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ATTUALITA
E PRATICA PROFESSIONALE

PRINCIPI CONTABILI NAZIONALI
E INTERNAZIONALI

RIFLESSIONI SULLE PROPOSTE DELLO IASB CIRCA
LA PRESENTAZIONE NEL CONTO ECONOMICO
DEI RISULTATI ECONOMICI DELLE PARTECIPAZIONI
IN COLLEGATE E JOINT VENTURE

di GIORGIO ACUNZO, ETTORE ABATE, SIMONE SCETTRI (1) e LUCA CENCIONI (2)

1. Antefatto (3).

Il 17 dicembre 2019, I'International Accounting Standards Board (lo
IASB o il Board) ha emesso un Exposure Draft intitolato General Presenta-
tion and Disclosures (Primary Financial Statements) (ED), in cui propone la
sostituzione dello IAS 1 Presentation of Financial Statements con un nuovo
principio. Nell’ED, lo IASB propone l'introduzione di nuovi requisiti di infor-
mativa focalizzandosi sulla presentazione e struttura del prospetto di conto
economico; conseguentemente propone anche alcune limitate modifiche ai
prospetti di stato patrimoniale e di rendiconto finanziario.

Il Board propone una riduzione delle opzioni di presentazione per le
principali voci negli schemi di bilancio con 'obiettivo di rendere piu facile agli
investitori il confronto della performance nello spazio e nel tempo e nonché
delle prospettive future di una entita. ’ED ha anche l'obiettivo di eliminare

(1) Gli autori sono professionisti appartenenti al Desk IFRS di EY. Questa pubblicazione
contiene informazioni di sintesi ed e pertanto esclusivamente intesa a scopo orientativo; non
intende essere sostitutiva di un approfondimento dettagliato o di una valutazione professio-
nale. EYGM Limited o le altre member firm dell’organizzazione globale EY non assumono
alcuna responsabilita per le perdite causate a chiunque in conseguenza di azioni od omissioni
intraprese sulla base delle informazioni contenute nella presente pubblicazione. Per qualsiasi
questione di carattere specifico, & opportuno consultarsi con un professionista competente della
materia.

(2) Le opinioni espresse in questo articolo rappresentano esclusivamente le opinioni
personali dell’autore e non riflettono necessariamente le posizioni ufficiali né impegnano in
alcun modo le entita presso cui 'autore presta attivita lavorativa ovvero & componente degli
organi di gestione.

(3) A cura di Giorgio Acunzo, Ettore Abate e Simone Scettri.
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le incoerenze al momento diffusamente presenti nella struttura degli schemi
di bilancio delle entita. I commenti al’ED possono essere inviati entro il 30
settembre 2020.

2. La struttura del prospetto di conto economico (4).

Sulla base dell’ED, le entita saranno tenute alla redazione di un pro-
spetto di conto economico sulla base di uno schema predefinito e tale modifica
ci si attende comporti una maggiore comparabilita tra entita e settori. Le
proposte chiave dell’ED prevedono da un lato I’articolazione dell'informativa
secondo la « fonte sottostate » del risultato economico (operating, investing,
financing, etc) e dall’altro l'individuazione di un set minimo di line items e
subtotali da integrare ove necessario. Lo « schema » definito dall’ED e di
seguito indicato:

1. Ricavi (+)

2. Costi operativi (-)

3. Utile o perdita operativa (1-2)

4. Quota di utile o perdita e proventi e oneri derivanti da collegate e

joint venture « integrali »

5. Utile o perdita operativa e proventi e oneri derivanti da collegate e

joint venture « integrali » (3+/-4)

6. Quota di utile o perdita derivante da collegate e joint venture « non
integrali »

Proventi da investimenti
Utile o perdita ante gestione finanziaria ed imposte (5 +/- 6 e 7)
Interessi attivi da disponibilita liquide e mezzi equivalenti

10. Oneri da attivita di finanziamento

11. « Unwinding » del tasso di attualizzazione di fondi e passivita per

piani pensionistici

12. Utile o perdita ante imposte (8 +/- 9, 10 e 11)

Esula dallo scopo del presente contributo la disamina completa delle
proposte nell’ED che non solo forniscono linee guida per la classificazione dei
proventi ed oneri nelle categorie sopra indicate ma affrontano altre e piu
ampie tematiche come ad esempio il ruolo delle note in un bilancio IFRS, la
definizione di elementi economici non ricorrenti e la definizione di indicatori
manageriali di performance (5).

© x =~

(4) A cura di Giorgio Acunzo, Ettore Abate e Simone Scettri.

() Per una pit ampia disamina delle proposte nell’ED si veda ‘Sulle proposte di modifica
dello TASB agli schemi di bilancio — il progetto Primary Financial Statements’, di Villa,
Acunzo, Scettri in Rivista Italiana di Ragioneria ed Economia Aziendale, n.1 2020 in corso di
pubblicazione.
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3. Il focus sulle partecipazioni misurate con il metodo del patri-
monio netto ()

Lo TASB ha rilevato una notevole diversita nella pratica con riferimento
alla presentazione dei risultati di una partecipazione in una societa collegata
e joint venture quando si utilizza il metodo del patrimonio netto. Pertanto, lo
IASB ha ritenuto di dovere specificare dove nel conto economico un’entita
dovrebbe presentare il risultato di una collegata e di una joint venture
determinato con metodo del patrimonio netto.

Dalle ricerche condotte dallo IASB & emerso che possono esistere signi-
ficative differenze tra le diverse tipologie di collegate e joint venture in
relazione al loro coinvolgimento nello svolgimento delle principali attivita di
un’entita, infatti:

— le attivita di alcune collegate e joint venture possono essere parte
integrante delle principali attivita dell’entita che predispone il bilancio. La
ricerca dello IASB ha indicato che questa caratteristica & pit comune allor-
quando si considerino le joint venture;

— le attivita di alcune collegate e joint venture possono non essere parte
integrante delle principali attivita dell’entita che predispone il bilancio, ossia
possono produrre scarsi o nessun effetto su tali attivita.

Nel paragrafo BC80 della Basis for Conclusions del’ED, lo IASB indica
che la quota di partecipazione di un’entita al risultato di una collegata e joint
venture non integrali soddisfa la definizione di proventi ed oneri derivanti
dagli investimenti e propone pertanto di classificarla nell’ambito di tale
categoria. A contrario, una collegata e joint venture che & parte integrante
delle principali attivita commerciali di un’entita non generano un risultato in
gran parte indipendente dalle stesse (BC81).

Lo IASB propone inoltre di creare una categoria separata per la presen-
tazione dei proventi ed oneri da collegate e joint venture integrali e di
richiedere alle entita che predispongono il bilancio di:

— classificare proventi ed oneri delle collegate e delle joint venture
integrali in questa categoria;

— presentare un subtotale identificabile come Utile o perdita operativa
e proventi e oneri derivanti da collegate e joint venture «integrali »;

— includere nella suddetta voce le perdite ed i ripristini di valore nonché
gli utili e perdite da cessione di collegata e joint venture integrali.

Nel nuovo paragrafo 20D del'ITFRS 12 Disclosure of Interests in Other
Entities, lo IASB propone che, nel valutare se una collegata o una joint
venture sono integrali o non integrali con riferimento alle principali attivita
di un’entita, 'entita deve considerare tutti i fatti e circostanze. Una signifi-
cativa interdipendenza tra un’entita e una sua collegata o una joint venture
rappresenta un indicatore del fatto che siano integrali con riferimento alle

(6) A cura di Giorgio Acunzo, Ettore Abate e Simone Scettri.
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principali attivita dell’entita. Esempi di un’interdipendenza significativa in-
cludono:

— aver integrato linee di business con la collegata o joint venture;

— condividere un nome o un marchio con la collegata o joint venture; e

— avere un rapporto di fornitore o cliente con le stesse che lentita
avrebbe difficolta a sostituire senza impattare significativamente sulle sue
attivita.

In sintesi, lo IASB propone di definire “collegate e joint venture integrali”
e “collegate e joint ventures non integrali” e di richiedere che un’entita
classifichi le proprie partecipazioni valutate secondo il metodo del patrimonio
netto come integrali o non integrali avendo a riferimento le proprie principali
attivita. Lo IASB propone inoltre di richiedere che un’entita fornisca infor-
mazioni sulle collegate e joint venture integrali separatamente da quelle
riferite alle collegate e joint venture non integrali. Un’entita sarebbe quindi
tenuta a:

— classificare, nella linea del conto economico riferita alle collegate e
joint venture integrali, proventi ed oneri ad esse riferite, e presentare un
nuovo subtotale che includa il risultato operativo e i proventi ed oneri da
collegate e joint venture integrali (paragrafi 53 e 60(b) del’ED);

— presentare separatamente i flussi di cassa da investimenti in collegate
e joint venture integrali dai flussi di cassa derivanti dagli altri investimenti
in partecipazioni misurate secondo il metodo del patrimonio netto (nuovo
paragrafo 38A dello IAS 7 proposto come emendamento consequenziale);

— presentare separatamente nella situazione patrimoniale e finanziaria
gli investimenti in collegate e joint venture integrali distinguendoli dagli
investimenti in collegate e joint venture non integrali (paragrafi 82(g)-82(h)
del’ED); e

— fornire informativa nelle note circa le informazioni richieste dal pa-
ragrafo 20 del'IFRS 12 per le collegate e joint venture integrali separata-
mente dalle collegate e joint venture non integrali (nuovo paragrafo 20E
dell'TFRS 12 proposto come emendamento consequenziale).

Le proposte nel’ED hanno come obiettivo quello di migliorare la compa-
rabilita tra entita e settori introducendo uno schema di conto economico
predefinito.

L’ED propone la presentazione separata del risultato della gestione delle
collegate e joint venture “integrali” da quelle “non integrali”. La quota
dell’utile delle collegate e delle joint venture «integrali » (comprensiva di
perdite e ripristini di valore, nonché degli utili e delle perdite derivanti dalla
cessione di partecipazioni) deve essere presentata al di sotto del risultato
della categoria operativa, ma prima del risultato della categoria di investi-
mento. La quota sull’utile o sulla perdita di collegate e joint venture « non
integrali » di un’entita sara inclusa nella categoria del risultato da investi-
menti.
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4. Attuale posizione di EFRAG nella DCL (7).

Il 24 febbraio 2020, TEFRAG ha pubblicato la sua bozza di lettera di
commento richiedendo riscontri ai suoi costituenti entro il 19 giugno 2020.
Nella sua bozza di lettera di commento, 'EFRAG ritiene che fornire una
distinzione tra collegate e joint venture integrali e non integrali aiutera gli
utilizzatori di bilancio a distinguere facilmente tra collegate e joint venture
strettamente correlate alle principali attivita aziendali dell’entita e quelle che
non lo sono. Nelle sue attivita di ricerca, 'TEFRAG ha constatato che attual-
mente esistono differenti modalita di presentazione del risultato in collegate
e joint venture, infatti tale risultato viene presentato prima o dopo il risultato
operativo. Pertanto, la proposta dello IASB di distinguere tra “integrale” e
“non integrale” ha il potenziale di migliorare la comparabilita. Tuttavia,
PEFRAG sottolinea che tali requisiti di presentazione comporteranno il signi-
ficativo ricorso a giudizi discrezionali ed assunzioni e dovranno essere testati
nella pratica.

In particolare, TEFRAG chiede di chiarire l'interazione dei due nuovi
concetti “principali attivita di un’entita (main business activities of an entity)”
e “rendimento individuale e in gran parte indipendente dalle altre attivita
dell’entita” poiché il riferimento alle principali attivita sembra indicare che le
collegate e joint venture integrali dovrebbero rientrare nelle attivita opera-
tive. Inoltre, il focus della definizione di integrale e non integrale (ovvero 'uso
di “principali attivita commerciali di un’entita” e “rendimento individuale e
ampiamente indipendente dalle altre attivita dell’entita”) sembra cambiare in
diverse parti del’ED.

L’EFRAG pertanto chiede ai suoi costituenti se ritengono che lo IASB
debba ampliare il nuovo paragrafo 20D dell'TFRS 12, ad esempio per inclu-
dere indicatori aggiuntivi, per ridurre il grado di giudizio richiesto nell’ela-
borare una distinzione tra entita integrali e non integrali.

Inoltre, TEFRAG chiede ai suoi costituenti se ritengono che l'effetto
imposte riferito alle collegate e joint venture vada separatamente evidenziato
in considerazione dell'introduzione proposta di un nuovo subtotale riferito ai
risultati prima delle attivita finanziarie e delle imposte.

L’EFRAG sottolinea che le proposte dello IASB si applicheranno anche ai
bilanci separati. In particolare, le proposte dello IASB si applicherebbero a
societa collegate e joint venture nel bilancio separato, il che potrebbe in alcuni
casi sollevare dubbi sull’applicabilita delle definizioni proposte. L’EFRAG
ritiene che lo TASB debba discutere ulteriormente come le sue proposte in
generale si applicherebbero ai bilanci separati, comprese le difficolta che
potrebbero sorgere nella pratica per coloro che preparano e utilizzano bilanci
separati.

L’EFRAG, in stretto coordinamento con gli National Standard Setter

(7) A cura di Giorgio Acunzo, Ettore Abate e Simone Scettri.
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europei e lo IASB, effettuera attivita di field test delle proposte dello IASB
incluse nel ED/2019/7 General Presentation and Disclosures (ED). Lo scopo
del field test consiste nell'individuare potenziali problemi applicativi, per
determinare se sia necessaria una guida aggiuntiva e per stimare gli sforzi
necessari per attuare e applicare le proposte incluse nell’ED.

5.  Ulteriori fattori da considerare nella definizione di collegate e
joint venture integrali e non integrali (8).

Se da un lato appare certamente apprezzabile lo sforzo fatto dallo IASB
di rivedere la rappresentazione dei dati economici, abbandonando I'approccio
del «contenuto minimo » a favore di uno schema, peraltro integrabile, e
riconoscere la rilevanza del contributo della gestione delle partecipazioni ai
risultati aziendali, dall’altro lato appare eccessivamente limitata la portata
dell'intervento e riduttiva la « definizione » adottata per considerare le par-
tecipazioni come « integrali ».

Sotto il primo profilo, e quindi relativamente alla portata dell’intervento,
Papproccio adottato dallo TASB si limita a considerare le sole partecipate
caratterizzate dall’applicazione dell’equity method comportando pertanto,
nella dimensione del bilancio consolidato, il riferimento alle sole joint venture
e collegate. Detta limitazione non appare del tutto supportabile in quanto il
« trigger event » che fa scattare la classificazione dei risultati economici delle
partecipazioni nel risultato operativo « integrato » del contributo delle parte-
cipate (Utile o perdita operativa e proventi e oneri derivanti da collegate e
joint venture «integrali ») & rappresentato dalla natura « integrale » o meno
della partecipazione e pertanto non deriva né dal criterio di valutazione delle
partecipazione (tant’@ che partecipazione valutate ad equity non integrali
sono oggetto di autonoma rappresentazione in apposita riga fuori dal risultato
operativo integrato) né (almeno esplicitamente) dal grado di influenza sulla
partecipazione. Questo aspetto appare ancora piu evidente se si considerasse
Papplicazione delle previsioni dell’ED ai bilanci separati o di esercizio dove,
considerando il driver del criterio di valutazione, ’applicazione dell’equity
method puo interessare anche partecipazioni differenti dalle joint venture e
collegate.

Cio premesso un’estensione dell’ambito di applicazione anche alle parte-
cipazioni differenti dalle joint venture e collegate consentirebbe di rappresen-
tare piu compiutamente i risultati della gestione operativa della societa che
sono determinati non solo dalle attivita svolte direttamente ma anche dalla
gestione del portafoglio di partecipazioni, indipendentemente dalla loro clas-
sificazione di partecipate controllate, collegate, a controllo congiunto o mino-
ritarie, quando e per quanto detenuto per finalita non di mero investimento

(8) A cura di Luca Cencioni.
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finanziario. In altri termini, anche le partecipazioni minoritarie non sono « di
per sé » investimenti di natura finanziaria e nella nuova prospettiva indicata
dall’ED dovrebbero essere considerate nella dimensione di partecipazioni
«integrali » quando strettamente correlate al raggiungimento degli obiettivi
di business operativi e gestite a tale scopo a prescindere dallo Standard in cui
ricadono ai fini della loro rilevazione e valutazione.

Proprio le finalita sottostanti 'investimento nella partecipazione, le mo-
dalita di concreta gestione della stessa nonché l’attribuzione di responsabilita
in merito alla misurazione delle performance e all’allocazione delle risorse
dovrebbero essere i driver da considerare per identificare le partecipazioni
come «integrali ». Al riguardo, come si & avuto modo di indicare in prece-
denza, le indicazioni fornite nell’ED sono volte a valutare la qualificazione di
« partecipazioni integrali » considerando la presenza di integrazioni di busi-
ness o di relazioni commerciali tra partecipante e partecipata. Tale imposta-
zione, che sembra definire una sorta di ulteriore e nuovo genere di integra-
zione oltre quello rappresentato dalle controllate e joint operation, appare
eccessivamente limitata e, in quanto tale, non in grado di riflettere la so-
stanza dei contributi dalle partecipazioni nella gestione operativa delle so-
cieta. In particolare, soprattutto in realta articolate e caratterizzate da una
pluralita delle linee di business, la presenza di manager con chiare respon-
sabilita sull’intera gestione delle attivita (ancorché svolta con il ricorso a
partecipazioni) a cui compete l'allocazione delle risorse e valutati sulle per-
formance complessive del proprio business rappresenta un indicatore signi-
ficativo da considerare per valutare la natura integrale o meno delle parte-
cipazioni.

Merita segnalarsi inoltre che l'integrazione delle indicazioni dell’ED
considerando anche un approccio legato alle responsabilita manageriali ap-
pare in linea con altre disposizioni degli IFRS, ed in particolare quelle sulla
segment reporting, che identificano I’entity’s chief operating decision maker
quale elemento chiave nell’identificazione dei reportable segment e dell’infor-
mativa da fornire che include anche I'interest dell’entity sulle partecipazioni
riferibili al settore oggetto di commento. Appare evidente quanto I'informa-
tiva di bilancio sia ancor di piu rilevante quando la direzione aziendale dovra
comunicare 1 giudizi significativi applicati per la classificazione delle parte-
cipazioni come integrali e non integrali ed in particolare gli elementi da essa
valutati per effettuare tale scelta.

6. Ulteriori effetti sulle proposte nel’ED — la rappresentazione
nel rendiconto finanziario (°).

Le proposte del’ED intervengono anche, tramite adeguamenti delle di-
(®) A cura di Luca Cencioni.
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sposizioni dello IAS 7, sulla modalita di rappresentazione dei flussi di cassa
nel rendiconto finanziario perseguendo, coerentemente a quanto fatto per il
conto economico, I'intento di ridurre le opzioni di rappresentazione e garan-
tire una maggiore comparabilita dell'informativa.

In questa prospettiva si inquadra l'intervento sulla classificazione dei
flussi di cassa dei dividendi incassati e ricevuti considerato che le attuali
previsioni dello IAS 7 nel richiedere la rappresentazione separata dei divi-
dendi e interessi ricevuti stabiliscono che gli stessi siano rappresentati
alternativamente come flusso di cassa operativo, da investimento o finanzia-
rio. In particolare, I'attuale paragrafo 33, se da un lato riconosce che per le
istituzioni finanziarie gli interessi pagati e gli interessi e dividendi ricevuti
sono generalmente considerati nel flusso di cassa da attivita operativa,
dall’altro esplicita che questo «consensus» non & riscontrabile negli altri
settori di attivita e pertanto:

«Interest paid and interest and dividends received may be classified as opera-
ting cash flows because they enter into the determination of profit or loss.
Alternatively, interest paid and interest and dividends received may be classi-
fied as financing cash flows and investing cash flows respectively, because they
are costs of obtaining financial resources or returns on investments. »

Anche al fine di eliminare comportamenti differenziati, potenzialmente
in grado di impattare sulla comparabilita dell'informativa di bilancio, 'ED
interviene profondamente sulla classificazione dei flussi prevedendo che: (i) la
distribuzione di dividendi sia classificata nel flusso di cassa da attivita di
finanziamento; (i7) le istituzioni finanziarie rappresentino (rectius: continuino
a rappresentare) i dividendi incassi e gli interessi pagati e incassati nel flusso
di cassa da attivita operativa; (iii) le societa non finanziarie rappresentino i
dividendi e gli interessi incassi nel flusso di cassa da attivita di investimento
e gli interessi pagati nel flusso di cassa da attivita finanziamento.

Sul punto, se da un lato non si puo che condividere lo sforzo dello IASB di
aumentare la comparabilita dell’informativa di bilancio, dall’altro la soluzione
adottata, soprattutto con riferimento alla classificazione, per le entita non fi-
nanziaria, dei dividendi incassati come flussi di cassa da attivita di investi-
mento non appare adeguata e risulta incoerente con le modalita di rappresen-
tazione dei risultati economici delle partecipate descritte in precedenza.

In particolare & di tutta evidenza che 'informativa fornita dagli schemi di
bilancio deve consentire di valutare, in modo coerente, il medesimo fenomeno
nelle sue dimensioni economiche, patrimoniali e di flusso di cassa. Pertanto,
se 'ED persegue nel conto economico l'obiettivo di rappresentate coerente-
mente gli effetti economici delle partecipazioni come integrazione del risul-
tato operativo o come altro risultato a seconda della qualificazione della
partecipazione come integrale o meno, analogo approccio andrebbe seguito,
quanto meno per mera coerenza, nella rappresentazione dei «frutti», in
termini di flussi di cassa, di quella partecipazione. Cio premesso apparirebbe
decisamente piu coerente e logico rappresentare i flussi di cassa derivanti dai
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dividendi ricevuti da partecipazione classificate come integrali nel flusso di
cassa da attivita operative e lasciare nei flussi di cassa da attivita di investi-
mento le sole distribuzioni ricevute dalle partecipazioni non considerate
«integrali ».

L’approccio adottato dal’ED sulla rappresentazione del flusso dei divi-
dendi, se da un lato presenta l'indubbio beneficio di chiarezza, dall’altro
svilisce lo sforzo di miglioramento fatto nel conto economico e apre ad una
evidente incoerenza di rappresentazione difficilmente giustificabile.

7. Sintesi preliminari.

Le proposte dello TASB hanno del merito poiché ci si attende possano
contribuire a migliorare la comparabilita delle informazioni relative alla
performance del periodo ed in che modo la stessa sia stata influenzata dal
contributo delle partecipazioni siano esse integrali o non integrali. Per rag-
giungere tale obiettivo ¢ evidente che lo IASB debba fornire chiari principi
applicativi in grado di riflettere la sostanza del contributo delle partecipazioni
ai risultati aziendali considerando la finalita dellinvestimento operato e le
relative modalita di gestione. Questa circostanza determina l’esercizio di un
giudizio professionale, non dissimile da quello gia adottato per ’adozione di
altri principi, da esercitarsi nell’ambito dei principi applicativi che saranno
definiti. Lo sforzo fatto per la valorizzazione nella dimensione economica del
contributo delle partecipazioni non appare pienamente apprezzato nella di-
mensione della rappresentazione dei flussi di cassa dove la prospettata scelta
di indicare i dividendi incassati sistematicamente come flusso di cassa da
attivita di investimento non valorizza e svilisce 'apprezzabile rappresenta-
zione economica che integra i risultati operativi derivanti dalla gestione
diretta con i risultati delle partecipate integrate.

In termini concettuali non puo infine essere sottaciuta la circostanza che,
almeno ad oggi, non risulta chiaro se e come questi nuovi concetti si inseri-
scano nel gia complesso esercizio che porta alla distinzione tra controllo,
controllo congiunto, influenza notevole e minoritarie nella categorizzazione
del rapporto partecipativo tra un’entita e le partecipate. Pertanto, si auspica
che lo IASB discuta se ed in che modo i diversi giudizi si influenzino tra di
loro.
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LINEE GUIDA PER LA VALUTAZIONE DI AZIENDE SEQUESTRATE E
CONFISCATE ALLA CRIMINALITA ORGANIZZATA

di SALVATORE CINCIMINO, FABIO LA ROSA,
ALESSANDRO MECHELLI e SERGIO PATERNOSTRO

1. Premessa.

I beni e le aziende sottoposti a provvedimenti di sequestro e confisca alla
criminalitd organizzata hanno raggiunto in Italia dimensioni considerevoli,
per numero, oltre che per entita di investimenti e di valore della produzione,
grazie a una disciplina normativa efficace (1), alla ampia possibilita di azione
di asset investigation e alla incessante attivita svolta dalle Sezioni delle
misure di prevenzione dei Tribunali, concordemente a quella dell’Agenzia
nazionale per 'amministrazione e la destinazione dei beni sequestrati e
confiscati alla criminalita organizzata (ANBSC).

Continuano, tuttavia, a mancare banche dati affidabili che permettano di
misurare attendibilmente elementi volti a definire il loro valore. A tal propo-
sito, per quanto siano ormai da tempo attivi sistemi di censimento dei beni
sequestrati (SIT M.P.) e dei beni confiscati (REGIO e OpenRegio), non si &
nelle condizioni di poter trarre adeguati dati ed informazioni volti a suppor-
tare in maniera specifica gli aspetti di natura valutativa.

La volonta del legislatore di ricollocare utilmente beni ed imprese seque-
strati e confiscati nel circuito legale & condizione certamente fondamentale e,
tuttavia, non sufficiente per attuare le principali finalita che con tali provve-
dimenti si mira a traguardare, quali la creazione di valore sociale, il risarci-
mento economico della collettivita.

Con specifico riferimento alla destinazione alla vendita, 'evidenza empi-
rica mostra l’esistenza di notevoli difficolta ad individuare potenziali acqui-
renti; tra le ragioni vi e la naturale ritrosia ad acquisire beni ed aziende
precedentemente in mano alla criminalita organizzata. Dall’esame della

(1) Si tratta del D. Lgs. n. 159/2011, piu noto come Codice antimafia, riformato, tra
Paltro, dalla legge del 17 ottobre 2017, n. 161.
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norma, emergono tuttavia anche criticita riguardanti la determinazione del
«valore » di beni e aziende sottoposti a misure di prevenzione. Invero, la
scelta di identificare una soluzione tra affitto, vendita, ovvero liquidazione del
complesso e/o dei beni aziendali, cosi come disciplinati dalla norma, non &
automatica e rappresenta l'esito di un processo di valutazione operato a
partire dalla fase di sequestro, proseguendo nelle fasi di confisca di primo
grado e confisca definitiva.

Si pone il problema della stima del capitale dimpresa per tali entita.
Questo pud assumere una configurazione differente a seconda della soluzione
prescelta — anche in riferimento alla « fase » delle misure di prevenzione
patrimoniale — con incidenza sulla configurazione di capitale e sulla scelta
dei criteri e delle metodologie di stima, che non puo prescindere dalla disa-
mina delle particolari condizioni, sia endogene del complesso aziendale, che di
contesto (geografiche, settoriali, culturali, e cosi via).

Sovente la documentazione, anche contabile, & non semplice da reperire;
e pertanto difficile produrre anche le sintesi contabili, che rappresentano
nella normalita dei casi il punto di partenza dell’esperto valutatore, quale che
sia il metodo di valutazione prescelto. Tali elementi, non possono che riflet-
tersi sulla successiva valutazione del complesso aziendale. Le summenzionate
difficolta non dovrebbero portare, peraltro, a ritenere come fallimentare ogni
tentativo di riconoscere un valore alle aziende sottoposte a misure di preven-
zione, come alcune recenti tesi hanno mirato a dimostrare.

A tal riguardo, la dottrina economico aziendale ha affrontato il tema della
valutazione delle aziende sottoposte a misure di prevenzione patrimoniale.
Indagini empiriche (La Rosa, Paternostro, 2016; La Rosa, 2017) hanno dimo-
strato il gap tra il «contenuto ideale di una perizia valutativa e i dati
effettivamente forniti dai periti », oltre che la «scarsa analiticita con cui
vengono spiegate le scelte valutative ... ». A tal riguardo, un Gruppo di lavoro
appositamente costituito nell’ambito della Societa Italiana di Ragioneria ed
Economia Aziendale-SIDREA per analizzare il complesso tema delle valuta-
zioni di azienda, si & occupato specificamente della categoria delle aziende
sottoposte a misure di prevenzione patrimoniale. In logica continuita a
quanto svolto, e per meglio rispondere a specifiche esigenze tecnico-operative,
sono state di recente predisposte apposite linee guida per la valutazione delle
aziende sequestrate e confiscate alla criminalita organizzata (CNDCEC,
SIDREA, 2020), che mirano ad affrontare le difficolta prima enunciate,
cercando di definire prassi operative consolidate per la valorizzazione delle
entita in argomento.

Per le aziende sequestrate e confiscate, sembra infatti possa delinearsi un
framework valutativo nell’ambito delle distinte fasi del sequestro e della
confisca, ciascuna delle quali contraddistinta da autonome peculiarita e
criticita valutative, basi informative, Soggetti valutatori, presupposti di con-
tinuita, metodiche estimative, ottiche da adottare e relazioni finali di stima.

Le linee guida sono principalmente rivolte ai Professionisti con il fine di
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offrire un supporto tecnico per orientare le scelte che conducono, nelle varie
fasi in cui si articola lo svolgimento delle misure di prevenzione patrimoniale,
alla valutazione di compendi aziendali che presentano caratteristiche certa-
mente singolari. Infatti, oltre alla complessita della valutazione derivante
dall’'unicita di ciascuna azienda, i Soggetti valutatori devono tenere in consi-
derazione anche un insieme di fattori e comportamenti — tanto di natura
illegale o diseconomica, per eventi « super aziendali », tutti riconducibili alla
fase antecedente il provvedimento di sequestro, quanto di natura legale, etica,
sociale relativi al reinserimento dell’azienda nel circuito sano dell’economia
— che sono in generale propri di un fenomeno, quello criminale, che potreb-
bero avere ignorato nella propria attivita professionale e di cui quindi potreb-
bero non avere appropriate esperienza e conoscenza. Le linee guida sono
certamente di ausilio anche alle Autorita di vigilanza e, in particolare, alle
Sezioni delle Misure di prevenzione dei Tribunali, agli Amministratori giu-
diziari dai primi nominati, ai Soggetti coadiutori e al’ANBSC.

Le linee guida per la valutazione delle aziende sottoposte a misure di
prevenzione patrimoniale sono strutturate in cinque sezioni. All’introduttivo
inquadramento generale (sezione 1), segue la rappresentazione del con-
testo valutativo di riferimento, evidenziando i caratteri aziendali e ambien-
tali peculiari dell’'oggetto della valutazione nelle distinte fasi delle misure di
prevenzione patrimoniale (sezione 2). Nelle sezioni terza e quarta si illu-
strano i criteri di valutazione nelle fasi rispettivamente di sequestro e di
confisca. La terza sezione illustra, con cura di dettagli, le valutazioni di tipo
patrimoniale; si pone il faro dell’attenzione anche sulla valutazione qualita-
tiva del ruolo degli stakeholder aziendali. La quarta e dedicata: alla scelta del
piu adeguato metodo di valutazione, sulla scorta degli specifici scenari azien-
dali e di mercato; alla stima delle inerenti determinanti quantitative (flussi
economici e finanziari; tassi di rendimento e di attualizzazione, e cosi via).
Infine, la quinta sezione tratta dei principi di riferimento per la stesura della
relazione di stima nelle citate fasi del sequestro e della confisca, illustrando
gli elementi salienti per definirne struttura e contenuto.

Il documento & stato redatto nel presupposto della conoscenza dei principi
di valutazione generalmente accettati, composti dall’insieme dei Principi
Italiani di Valutazione (PIV), emanati dall’Organismo Italiano di Valutazione
(OIV), e dei Principi Internazionali di Valutazione (IVS), emanati dall'Inte-
rnational Valuation Standard Council (IVSC).

Lo sforzo reso & finalizzato a conferire maggiore attendibilita alle stime
effettuate con l'intendimento di creare maggiore garanzia sia per i Professio-
nisti chiamati alla gestione temporanea dei beni, sia per i potenziali acqui-
renti.

Le pagine che seguono rendono una prima, certamente non esaustiva,
anticipazione delle linee guida.
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2. 1l peculiare contesto valutativo.

Un aspetto fondamentale sul quale il legislatore ha posto attenzione, una
volta che il Tribunale ha adottato il provvedimento di sequestro, & la necessita
che si proceda in tempi rapidi alla verifica delle condizioni di prosecuzione
dell’attivita aziendale. Nell’ipotesiin cui oggetto delle misure di prevenzione sia
un’azienda, ’Amministratore giudiziario (d’ora in avanti anche AG) e infatti
chiamato a svolgere un articolato e non semplice lavoro entro trenta giorni a
partire dalla sua nomina — contestuale al provvedimento con cui si dispone il
sequestro, prorogabili per non piu di novanta giorni, « ove ricorrano giustificati
motivi » (art. 36, c. 3, CAM) — dovendo presentare al giudice delegato una
«relazione particolareggiata » (art. 36, c. 1, CAM), dalla quale emergano, tra le
altre informazioni: lo stato e la consistenza « dei singoli beni ovvero delle singole
aziende », il « presumibile valore di mercato », « eventuali difformita tra gli ele-
menti dell’inventario e quelli delle scritture contabili » e, per consentire al Tri-
bunale di rendere adeguate direttive, « l'indicazione delle forme di gestione pii
idonee e redditizie dei beni ».

L’accuratezza da parte del’AG della stima del valore aziendale si rende
necessaria anche alla luce di quanto previsto dall’art. 36, c. 4, CAM, secondo
cui « le parti » possono visionare il valore di stima di cui all’art. 36, c. 1, lett.
b) — ossia «il presumibile valore di mercato dei beni quale stimato dall’am-
ministratore stesso » — e formulare contestazioni motivate entro breve ter-
mine (venti giorni dalla ricezione dell’avviso da parte della cancelleria del-
Pavvenuto deposito della relazione). Qualora il Tribunale non ritenesse
inammissibili tali contestazioni, esso « procede all’accertamento del presumi-
bile valore di mercato dei beni medesimi nelle forme della perizia ai sensi degli
articoli 220 e seguenti del codice di procedura penale. »

L’articolo41, CAM hainoltre onerato’AG a presentare entro tre mesi dalla
nomina (prorogabili a sei « per giustificati motivi ») ulteriore relazione dalla
quale emergano, tra le altre informazioni: « ...la situazione patrimoniale, eco-
nomica e finanziaria, con lo stato analitico ed estimativo delle attivita »; « una
dettagliata analisi sulla sussistenza di concrete possibilita di prosecuzione o di
ripresa dell’attivita », avuto riguardo: alla tipologia di attivita svolta, ai contesti
ambientale, occupazionale, produttivo e di mercato, agli eventuali oneri da
sostenere per il « processo di legalizzazione dell’azienda ». Da tali informazioni
deve discendere la capacita di « regolare esercizio dell’impresa », declinata in un
apposito « programma contenente la descrizione analitica delle modalita e dei
tempi di adempimento della proposta » (2).

La stima del valore aziendale nella prima fase delle misure di preven-
zione appare ricca di insidie. I dati e, in genere le informazioni riguardanti
Pattivita aziendale solitamente sono scarsamente attendibili, cosicché la

(2) La veridicita dei dati aziendali e la fattibilita del « programma » vanno attestati da
un professionista dotato dei requisiti richiesti dall’articolo 67, c. 3, lett. d) della legge falli-
mentare. Il tema dell’attestazione & approfondito in: Bauco et al., 2018.
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stima del valore aziendale non trova adeguato supporto in dati storici. Le
performance aziendali sono tutt’altro che prevedibili. Gli scenari che possono
prefigurarsi sono caratterizzati, comunque, da molteplici incertezze.

L’attivita di impresa nel corso delle varie « fasi » delle misure di preven-
zione rischia di svolgersi in un arco di tempo solitamente non breve, a volte
caratterizzato da soluzioni di continuita a seguito di eventuali giudizi di
revoca dei provvedimenti di sequestro o di confisca di primo grado, aumen-
tando il rischio di produzione di risultanze discontinue rispetto a quanto
programmato.

Con il provvedimento di definitiva confisca, i « beni aziendali » sono devo-
luti allo Stato « liberi da oneri e pesi » (art. 45, CAM) e, con delibera del Consiglio
direttivo del’ANBSC, destinati — entro 90 giorni dal ricevimento del provve-
dimento, « prorogabili di ulteriori novanta giorni in caso di operazioni parti-
colarmente complesse » (art. 47, CAM) — secondo le modalita indicate dall’art.
48, c. 8, CAM. Lo stato e la « profittabilita » dei beni e delle aziende da destinare
conseguono quindi all’attivita svolta nel corso dell'intera procedura.

Sulla scorta di quanto sopra, é richiesto al professionista incaricato della
stima del valore del complesso aziendale in sede di confisca definitiva uno
sforzo interpretativo dei dati contabili.

In tale contesto, emerge la necessita di definire un adeguato processo di
stima del valore dei beni e delle aziende, sia nella fase di avvio della
procedura, che in quella di loro destinazione. Il processo di stima va svolto:

a) nella fase iniziale, conformemente a quanto previsto dagli articoli 36
e 41, CAM, in precedenza esaminati;

b) nella fase di destinazione, a supporto di quanto disciplinato dagli
articoli 47 e 48, CAM. In questa fase, pare opportuno disciplinare I’affida-
mento di incarico di stima del valore dell’azienda sottoposta a provvedimento
di confisca definitiva da parte del’TANBSC ad un professionista dotato di
idonei requisiti.

La stima del valore dell’azienda nelle fasi evidenziate va svolta in consi-
derazione:

a) del patrimonio di dati ed informazioni ex ante (ossia maturati sino al
provvedimento di sequestro) che ’AG ¢ onerato ad acquisire con elevato livello
di dettaglio, ed a sottoporre ad analisi;

b) del corretto metodo di valutazione da adottare;

c¢) della prefigurazione degli « scenari » aziendali, in ragione del parti-
colare contesto entro cui le entita si trovano ad operare.

2.1. Le «insidie » per PAmministratore giudiziario nel peculiare
contesto valutativo delle aziende sottoposte a misure di
prevenzione.

Quanto in precedenza esposto da evidenza della vulnerabilita delle aziende
sottoposte a misure di prevenzione, e delle « insidie » che gli AG ed i coadiutori
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sono chiamati a fronteggiare. Il prospetto riassume il « quadro di contesto »
entro cui 'AG svolge il proprio operato nelle varie fasi della procedura
(sequestro, confisca di primo grado, confisca definitiva).

sequestro (articolo 20 CAM) confisca di primo grado (articolo 24 CAM) confisca definitiva (articolo 45 CAM)

entro 18 mesi "dalla data di immissione in possesso ~ quando non sono proponibili impugnazioni diverse

"asset investigation" conseguente a misure di P o SR A
& < dei beni da parte dellamministratore giudiziario” +  dalla revocazione ex art, 630 ¢.p.p. (art. 28 CAM) -

prevenzione personali - provvedimento di

Quando S altri 6 mesi in casi di "indagini complesse o se & decorso il termine per proporre impugnazioni -
amministrazione giudiziaria dei beni ex art. 34, e v =0 o LA e et
o7 CAM compendi patrimoniali rilevanti”. Il termine & sospeso se il ricorso per cassazione é dichiarato inammissibile

nei casi previsti dal comma 2 dell'articolo 24 ovvero é rigettato.

gestione, custodia e conservazione dei beni anche nel gestione, custodia e conservazione dei beni anche nel Gestione sino al provvedimento di destinazione di
corso di eventuali giudizi di impugnazione, sotto la  corso di eventuali giudizi di impugnazione, sotto la  ANBSC, da adottare entro novanta giorni dal
direzione del giudice delegato (art. 35 ¢. 5 CAM). direzione del giudice delegato (art. 35 c. 5 CAM). ricevimento della comunicazione di definitiva

Oggetto Gestione "ove (il tribunale) rilevi concrete Gestione "ove (il tribunale) rilevi concrete confisca “prorogabili di ulteriori novanta giorni in
prospettive di prosecuzione o di ripresa dell’attivita ~ prospettive di prosecuzione o di ripresa dell’attivita ~ caso di operazioni particolarmente complesse.” (art.
dell’impresa" (art. 41 c. 1 sexies) dell’impresa" (art. 41 c. 1 sexies) 47 c. 2 CAM)

- affitto a titolo oneroso a imprese e societa, e "senza
incrementare "se possibile" la redditivita dei beni (art. incrementare "se possibile" la redditivita dei beni (art. oneri a carico dello Stato" a cooperative di lavoratori
35¢.5 CAM) 35¢.5CAM) dipendenti (sono privilegiate le soluzioni che

Obiettivi salvaguardare il mantenimento del valore salvaguardare il mantenimento del valore garantiscono il mantenimento dei livelli

patrimoniale e i livelli occupazionali e, in relazione ai patrimoniale e i livelli occupazionali e, in relazione ai - occupazionali)
beni immobili, gli interventi utili per incrementarne labeni immobili, gli interventi utili per incrementarne la - vendita

redditivita (art. 112, c. 4, lett. d) redditivita (art. 112, c. 4, lett. d) - liquidazione
(art. 48 CAM)
i i Sezione misure di prevenzione del Tribunale -
I'Amministratore : : : ; 5 e 3 <
e Sezione misure di prevenzione del Tribunale ANBSC (dall'emissione del provvedimento di
giudiziario / il e
Coadiut confisca emesso in giudizio di appello - art. 38 ¢. 3 ANBSC
-08 “(‘1 OI  proprietari/Titolari e Soci di entita CAM)
tisponce a. Proprietari/Titolari e Soci di entita
- . -revoca del sequestro - revoca della confisca O
Potenziali eventi T TR - liquidazione
A - liquidazione - liquidazione '
avversi ’ . - fallimento
- fallimento - fallimento

L’intervallo di tempo che intercorre dal momento del provvedimento di
sequestro sino alla (eventuale) definitiva confisca puo essere molto ampio.
Durante le varie fasi della procedura, e sino al provvedimento di destinazione,
AG deve ‘custodire’ i beni e il patrimonio aziendale, ma allo stesso tempo
deve ‘valorizzarli’ e renderli proficui, proseguendo l'attivita, «se possibile »,
anche tutelando i livelli occupazionali.

L’AG svolge il proprio operato sulla scorta delle direttive impartite dal
Tribunale/giudice delegato con l'ausilio ed il supporto di ANBSC sino al
provvedimento di confisca di secondo grado, e direttamente di ANBSC suc-
cessivamente e sino alla destinazione dei « beni », assumendo, di fatto, una
personale responsabilita per fronteggiare il rischio economico generale di
impresa. Le direttive possono essere rettificate, attesi gli ampi e differenti
obiettivi indicati, ’esteso arco di tempo e gli eventi avversi che possono
manifestarsi nel corso della procedura.

L’AG e tenuto a rispondere del proprio operato agli Organi dello Stato
(Tribunale, ANBSC), ma anche ai proprietari dei beni ed ai titolari/soci delle
aziende, se i provvedimenti di sequestro o di confisca sono revocati. ’AG &
quindi esposto anche ad azioni di risarcimento danni da parte dei legittimi
proprietari/titolari/soci che rientrano in possesso dei beni o dell’azienda per
eventuali deterioramenti/perdite che si siano prodotte. Coerentemente, 'ar-
ticolo 35-bis, c. 1, CAM esonera da responsabilita civile 'AG ed il coadiutore
« per gli atti di gestione compiuti nel periodo di efficacia del provvedimento di
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sequestro », ma non per i casi di dolo o colpa grave, che vanno di volta in volta
accertati (3). Permane inoltre sull’AG ogni altra forma di responsabilita non
rientrante in quella «civile». I’AG puo anche «subire» gli effetti di un
diverso (ancorché non maggiormente efficace) modo di gestire le attivita da
parte di un eventuale successore/sostituto, in caso di sue dimissioni e/o
sostituzione da parte del Tribunale/ANBSC.

A partire dall’insediamento, 'AG & certamente tenuto al drastico «rio-
rientamento » di un’entita che, a meno di provvedimenti di revoca delle
misure di prevenzione, € gestito da — e per — un’organizzazione criminale.
Anche nel corso dello svolgimento delle differenti fasi delle misure di preven-
zione, 1 beni e le aziende in argomento sono strategicamente orientati al
soddisfacimento di portatori di interessi differenti.

La dottrina ha correttamente evidenziato le inevitabili difficolta delle
amministrazioni giudiziarie nel relazionarsi con i portatori di interesse,
primari e secondari, a partire dall’insediamento (La Rosa, Paternostro, 2016,
pp- 37-56). A livello operativo rilevano, ex multis, due fondamentali « pietre
d’inciampo »: il doversi relazionare, nelle varie fasi, con differenti categorie di
stakeholder; la difficolta a prevedere le « reazioni » dei differenti portatori di
interessi. Ne consegue la difficoltd a porre in essere un «programma »,
ancorché accuratamente dettagliato, nelle ipotesi in cui una proposta proget-
tuale, per quanto efficace, non trovi adeguato riscontro.

Fase

azienda profit azienda non profit sequestro/confisca di
ante seq 0 primo grado confisca definitiva
Dipendenti/V olontari s s

o u e ? tato - Collettivita ;s
Proprietari, Clienti, Fondatori/Associati Stato- Collettivitd o Collettivita ANBSC

Lo . L g Tribunale Sez Misure di . -
Fornitori, Dipendenti, Clienti/Beneficiari, - Destinatari dei

S e L R prevenzione : 2 .
Istituti finanziari, PA Fornitori, Collettivita, ANBSC beni/compendi aziendali
Stakeholder Sponsor/Donatori, PA Organizzazioni criminali,
P Proprietari, Soggetti Proprietari, Clienti,

P pubblici corrotti Fomnitori, Dipendenti, Dipendenti, Creditori
Creditori assistiti da assistiti da garanzia reale,
garanzia reale, Istituti Clienti, Fornitori, Istituti
finanziari, Imprenditori ex ~ finanziari
art. 41 quater CAM

Comunita locale, Gruppi di Clienti, Fornitori, Comunita locale, Gruppi di
Stakeholder A i P . 9’ s i g g o e ¢ P .
secondari  consumatori, Collettivita,  Gruppi di interesse, Media - Dipendenti, Istituti consumatori, Sindacati, Gruppi di interesse, Media
Sindacati, Media finanziari Media

3. Icriteri di valutazione in fase di sequestro: le valutazioni di tipo
patrimoniale.

La valutazione ex artt. 36 e 41, CAM, deve essere operata dall’AG secondo
« il presumibile valore di mercato dei beni ». Poiché le aziende sequestrate
scontano spesso situazioni di crisi e di maggiore incertezza rispetto a quelle

N

operanti in condizioni di normale operativita (e ne e conferma l’evidenza

(3) E stato evidenziato che « L’esonero della responsabilita civile dell’amministratore
giudiziario, fatto salvo il dolo e la colpa grave, si rintraccia anche nell’ambito della « Tutela dei
Terzi » presente al Titolo IV del CAM. » (CNDCEC, AA.VV., 2018, p. 16).
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empirica di una loro frequente liquidazione), sembra naturale una preferenza
per le valutazioni di tipo patrimoniale per stimare il valore, prudenziale, delle
aziende sequestrate.

Peraltro, nell’adozione di tale metodo, devono essere adottate particolari
cautele con riferimento anzitutto alla situazione contabile dell’azienda seque-
strata, a causa della potenziale distorsione dei valori ivi contenuti. Invero, il
supposto carattere di « controllabilita » delle valutazioni di tipo patrimoniale
potrebbe essere fortemente limitato laddove 'amministrazione precedente a
quella giudiziaria sia stata caratterizzata da elevata superficialita, quando
non anche da inattendibilita, del dato contabile cosi come della stessa esi-
stenza dei dati primari (fatture e altri documenti giustificativi). Pertanto, &
opportuno verificare preliminarmente il livello di attendibilita del sistema
informativo contabile, ricordando che le aziende sequestrate sono di norma di
piccola dimensione e presentano forme giuridiche che rendono facoltativo o
non previsto del tutto il ricorso ad organi di controllo interno (collegio
sindacale) o esterno (revisore legale).

Un’altra importante cautela che deve essere riposta nella valutazione con
il metodo patrimoniale attiene al peculiare e complesso rapporto che esiste tra
lazienda sequestrata e i1 suoi stakeholder. 11 sequestro, infatti, € un evento
traumatico che provoca un radicale mutamento delle relazioni intercorrenti
tra azienda e stakeholder, atteso che questi ultimi si ritrovano di fronte ad un
cambio di proprieta che passa dall’organizzazione criminale allo Stato, il
quale assume la gravosa responsabilita di assicurare contemporaneamente la
prosecuzione dell’attivita economica e il rispetto della legalita. I’AG dovra,
quindi, comprendere come le determinanti del valore delle singole attivita e
passivita aziendali possono essere influenzate, negativamente o positiva-
mente, dagli stakeholder durante il sequestro. In altre parole, in una prospet-
tiva valutativa allargata, € opportuno considerare i ritorni socio-emozionali
ed etico-sociali connessi con il recupero al mercato legale di un’azienda in
origine criminale. Questo porterebbe a elaborare un metodo patrimoniale
« complesso » che, oltre ad includere le risorse immateriali non contabilizzate,
valorizzi la componente socio-emozionale ed etico-sociale secondo una pro-
spettiva valutativa stakeholder-oriented.

Su questa premessa, € possibile esaminare, per ciascuna principale voce
dello stato patrimoniale, gli elementi distintivi alla luce del comportamento
che puo avere assunto nel tempo — prima e durante il sequestro — la
proprieta e/o 'amministrazione dell’azienda e i principali stakeholder coin-
volti, cosi da comprendere come il generale criterio valutativo del valore
corrente possa modificarsi per effetto anche dei cosiddetti « costi impliciti di
legalita », ovvero le maggiori spese che una gestione legale deve sopportare
rispetto ad una gestione in mano alla criminalita organizzata.

La valutazione delle immobilizzazioni. Con riguardo alle immobilizza-
zioni materiali, poiché le aziende confiscate alla criminalita organizzata
operano prevalentemente in settori economici quali quello edile, della risto-
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razione e del commercio, gli asset immobilizzati di queste aziende non sono di
particolare complessita valutativa. Tuttavia, alcuni beni potrebbero essere
stati acquisiti e/o utilizzati per ragioni differenti da quelle produttive ed
economiche. Poiché la distanza tra il costo storico e il valore corrente &
maggiore per quei beni che hanno avuto condizioni di utilizzo diverse da
quelle programmate contabilmente, a parita di altre condizioni sarebbero da
preferire i criteri di valutazione basati sull’attualizzazione dei valori di
realizzo, in luogo di quelli basati sulla capitalizzazione dei valori passati.

Le aziende sequestrate si caratterizzano, inoltre, per la presenza talvolta
di asset di cospicuo valore, non direttamente impiegati ai fini produttivi (auto
di lusso, terreni e fabbricati civili di pregio) frutto del riciclaggio di denaro di
provenienza illecita. In queste circostanze, si pone il problema di assegnare
un valore a tali beni. Le immobilizzazioni tecniche che presentano un valore
di mercato (desumibile da un listino dell’'usato) sono valutate secondo il
prezzo corrente di mercato con ’'adozione di un metodo fondato sui prezzi di
mercato attribuiti, laddove esistenti, a elementi comparabili, sebbene nella
realta tali beni possono trovare difficile collocazione nel mercato in ragione
del timore di subentrare nella disponibilita di un bene precedentemente in
mano ad un esponente della criminalita organizzata.

Di fronte alle difficolta applicative derivanti dall’assenza di un mercato di
riferimento, si puo ricorrere, in via residuale, al metodo valutativo fondato sul
costo di riproduzione (cost approach), che dovra tenere conto dei possibili
deterioramenti dei beni causati per negligenza o addirittura intenzional-
mente dai dipendenti e dalla proprieta. Le difficolta estimative sopra illu-
strate sono quantificabili, quindi, tramite ’applicazione di una riduzione di
valore.

Per quanto concerne le immobilizzazioni immateriali, nonostante le
aziende sequestrate operino in settori economici tradizionali che le rende, di
norma, tecnologicamente arretrate, & pur sempre possibile riscontrare la
presenza di attivita immateriali elementari. In generale, il ricorso agli ap-
procci empirici fondati sulla valutazione di beni immateriali relativi a tran-
sazioni comparabili appare preferibile rispetto agli approcci fondati sui red-
diti differenziali o sui costi. Una verifica preliminare riguarda comunque
Pesistenza dell’effettivo « stato legale » dei beni immateriali oggetto di tutela
giuridica, giacché il metodo mafioso potrebbe avere permesso 'utilizzo di un
bene immateriale, e il conseguimento dei relativi benefici economici, senza
averne pienamente titolo legale.

A titolo di esempio, tra le attivita immateriali assume un ruolo rilevante
il portafoglio clienti, il cui valore dipendera dal comportamento adottato dai
clienti in seguito al sequestro. Infatti, tanto i clienti « imposti » dal metodo
mafioso tanto quelli inclini a supportare le logiche della mafia potrebbero
boicottare l'acquisto dei beni prodotti. Allo stesso tempo, le reazioni della
societa civile possono condurre all’acquisizione di nuovi clienti, piu sensibili ai
principi di legalita, che indirizzano 1 loro acquisti verso le imprese preceden-
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temente in mano alla criminalita organizzata e successivamente da restituire
al circuito economico legale. Il valutatore deve quindi considerare l'effetto
netto derivante dalla perdita di alcuni clienti e dall’acquisizione di nuovi,
valorizzando il portafoglio clienti come attivita immateriale.

La valutazione delle attivita finanziarie. Le organizzazioni mafiose ten-
dono ad investire sempre piu frequentemente in beni volatili come le azioni.
La partecipazione al capitale sociale di altre imprese, in particolare, potrebbe
essere giustificata dal tentativo di occultare immissioni di liquidita prove-
niente da capitali illeciti. Poiché la valutazione di una partecipazione di
controllo richiede una stima autonoma dell’azienda in cui si & investito,
occorre distinguere se quest’ultima & sottoposta o meno, a sua volta, a
sequestro e/o confisca. Nel primo caso, la valutazione della partecipazione
risentira delle condizioni restrittive che caratterizzano l’entita partecipata,
nonché del particolare « status » (sequestro e/o confisca parziale o totale del
patrimonio, ovvero anche del « compendio aziendale »), che potrebbe compor-
tare la quantificazione di un maggiore sconto per mancanza di negoziabilita
della partecipazione. Per altro verso, la presenza di piu entita controllate o
collegate sottoposte a sequestro e/o confisca rende piu agevoli i rapporti
gestori ad opera dello stesso AG, che potrebbe operare al contempo come
fornitore e come cliente delle aziende oggetto del legame partecipativo. Nel
secondo caso, la valutazione non comporta particolari problemi rispetto ad
un’ordinaria stima, inclusa la determinazione di un premio per il controllo,
sebbene in caso di partecipazione qualificata I'entita partecipata potrebbe
ricevere una minore valutazione in ragione della perdita di sinergie derivanti
dal regime vincolato in cui opera la partecipante sottoposta a provvedimento
giudiziario.

La valutazione delle rimanenze di magazzino. La valutazione delle rima-
nenze di magazzino riveste un ruolo rilevante di fronte al dato empirico che
vede le aziende sequestrate operare soprattutto nel commercio all’ingrosso e
al dettaglio. Ricordando che in tali aziende i fornitori potrebbero essere stati
selezionati in base al collegamento con l'organizzazione criminale, & possibile
che si verifichi un’affluenza indiscriminata di merci acquistate a prezzi
superiori a quelli di mercato, al solo fine di attuare il riciclaggio di denaro
illecito o di favorire I'attivita di aziende colluse. Il valutatore potrebbe quindi
dovere procedere con rilevanti svalutazioni delle rimanenze acquistate per
ragioni differenti da quelle strettamente economico-produttive, giacché ri-
schiano di non trovare facilmente un mercato di sbocco.

Altre svalutazioni possono derivare dalla necessita di considerare i fattori
di obsolescenza che conseguono ai forti rallentamenti derivanti dall’ammini-
strazione giudiziaria. In particolare, per i prodotti fuori catalogo, occorre
adottare un valore di realizzo a stralcio o in blocco, stante la possibilita di
dovere sostenere per la loro cessione anche dei costi di smaltimento. I clienti
di prodotti finiti e merci potrebbero, inoltre, non confermare gli ordini iniziali
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per varie circostanze (di seguito richiamate nella valutazione dei crediti), per
cui il perito dovra considerare il costo di riproduzione, ossia il costo che
sarebbe necessario sostenere, alla data della valutazione, per riprodurre gli
stessi prodotti finiti o merci ottenuti in esercizi amministrativi passati.

La valutazione dei crediti. 1 crediti commerciali subiscono di norma
importanti variazioni del loro valore, se 'acquisto da parte dei clienti era
motivato dal «vincolo » di intimidazione o di collusione con la criminalita
organizzata, o se i clienti intendono boicottare un’azienda passata nelle mani
dello Stato per il timore di subire ritorsioni o per mera diffidenza a mantenere
gli standard gestionali della precedente amministrazione. Piu in generale,
affrancati dal giogo mafioso i clienti potrebbero non rispettare con la consueta
puntualita le scadenze di pagamento, cosi aumentando il rischio di insolvenza
dei crediti.

Alcuni crediti possono trovare comunque piena riscossione, specie in
presenza di un coinvolgimento solo parziale della criminalita organizzata. La
solvibilita di alcuni clienti dipendera cosi da una precisa volonta di fare
proseguire un’azienda sottratta alla criminalita organizzata, di garantire la
posizione occupazionale dei dipendenti e di contribuire al reinserimento
dell’azienda nel circuito legale. Per valutare correttamente la percentuale di
crediti inesigibili diviene rilevante, dunque, distinguere i debitori che ave-
vano consapevolmente deciso di rifornirsi dall’azienda successivamente se-
questrata, da quelli che, ignari di ogni coinvolgimento mafioso, si erano
riforniti in buona fede dall’azienda poi sequestrata.

Da ultimo, si evidenzia come le aziende sequestrate possono mostrare
anche un elevato livello di crediti non finanziari e non tributari, che trovano
la loro ragione d’essere nel tentativo di nascondere movimenti finanziari in
uscita verso membri dell’organizzazione criminale.

La valutazione dei debiti. 1 debiti commerciali potrebbero essere molto
elevati nelle aziende sequestrate a causa di una blanda volonta di incasso da
parte dei fornitori derivante dalle pressioni esercitate dalla criminalita orga-
nizzata nel dilazionare i pagamenti, o in forza di accordi extra-aziendali con
Pobiettivo di dissimulare forme di immissione in azienda di capitali illecita-
mente prodotti, o ancora per la rilevazione di debiti fittizi.

Quanto ai debiti finanziari, le aziende sequestrate mostrano di norma un
limitato ricorso all’indebitamento bancario derivante dalla possibilita di at-
tingere ad altre risorse finanziarie per lo piu di provenienza illecita oppure,
nel caso di forte collusione con il sistema politico e finanziario locale, si
registra l'effetto contrario che si manifesta in una elevatissima capacita di
credito e, quindi, un forte indebitamento bancario. In quest’ultimo caso, in
fase di sequestro, gli istituti bancari potrebbero determinare una drastica
diminuzione delle linee di credito accordate, provocando conseguenze sulla
struttura patrimoniale e finanziaria.

Infine, con riguardo ai debiti verso i dipendenti occorre di norma proce-
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dere con la regolarizzazione di tutte le possibili anomalie contrattuali che
riguardano i lavoratori, cio che fa emergere il « costo della legalita » relativo
al personale, spesso cosi elevato da rendere difficile la sostenibilita finanzia-
ria del livello occupazionale, specie quando I'azienda prima del sequestro era
dotata di un numero sproporzionato di dipendenti rispetto alle reali esigenze
produttive. Inoltre, il sequestro puo causare mutamenti nel clima aziendale
poiché i lavoratori si trovano repentinamente inseriti in un contesto nuovo
con prospettive incerte. Alcuni dipendenti potrebbero essere affiliati o collusi
con la criminalita organizzata, mentre altri mirano al ripristino della legalita
con 'assunzione diretta della responsabilita nella gestione dell’azienda, ad
esempio tramite la costituzione di cooperative.

Sotto il profilo valutativo, ’AG dopo un’attenta ricognizione dei creditori
effettivi e delle reali esposizioni debitorie, deve valutare i debiti al valore
nominale, eventualmente rettificato sulla scorta e in ragione della disciplina
e delle prescrizioni del titolo IV, capo I (articoli da 52 a 56) e capo II (articoli
da 57 a 62) del CAM. In particolare, conformemente a quanto previsto dall’art.
54-bis, CAM, 'AG «puo chiedere al giudice delegato di essere autorizzato al
pagamento, anche parziale o rateale, dei crediti per prestazioni di beni o
servizi, sorti anteriormente al provvedimento di sequestro », qualora si tratti di
prestazioni essenziali per la prosecuzione dell’attivita. I crediti prededucibili
«liquidi, esigibili e non contestati, ... possono essere soddisfatti, in tutto o in
parte, al di fuori del piano di riparto, previa autorizzazione del giudice
delegato » (art. 54, CAM).

Dall’analisi sopra condotta sulle singole poste patrimoniali, sembra emer-
gere come sia opportuno integrare ’approccio quantitativo delle valutazioni di
tipo patrimoniale con un profilo maggiormente qualitativo che attiene alla
stima del sistema di relazioni con gli stakeholder, le quali potrebbero comporsi
in maniera differente con effetti anche compensativi (il sostegno offerto da
alcuni attori-chiave potrebbe essere annullato dal comportamento avverso di
altri attori), cosi da considerare adeguatamente il contesto socio-culturale in
cui l'azienda oggetto di valutazione si colloca.

Specie laddove una o piu valutazioni degli elementi patrimoniali non
possano essere svolte con un certo grado di attendibilita, potrebbe risultare
utile integrare I’analisi valutativa con la redazione di una puntuale disclosure
qualitativa incentrata sul ruolo dei principali portatori di interessi (' ANBSC,
lazienda sequestrata, la societa civile, la criminalita organizzata), di cui
occorre riconoscere il ruolo della componente socio-emotiva ed etico-sociale
che porta il valore aziendale ad assumere un significato diverso in relazione
ad un generico stakeholder. In questo modo si allargano i confini del metodo
patrimoniale classico, integrato con una stima di tali elementi « emozionali »
o « etico-sociali » in un approccio stakeholder-oriented e riferendosi a possibili
differenti scenari circa le condizioni aziendali e di contesto prevedibili. Cido
condurrebbe a differenti valutazioni, con differenti risultati attesi in relazione
alle probabilita attese di comportamento dei differenti stakeholder. 11 valore
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finale potrebbe cosi scaturire da una media ponderata dei differenti scenari
per le rispettive probabilita di verificarsi. In questo modo, la valutazione
d’azienda in una prospettiva multi-stakeholder consentirebbe di cogliere il
differenziale tra il valore economico e quello sociale.

4. I criteri di valutazione in fase di confisca: i metodi basati sul-
Pattualizzazione dei flussi e i metodi misti.

4.1. La valutazione delle aziende in fase di confisca: i metodi
basati sui flussi.

La stima del valore economico del capitale puo essere effettuata, come
noto, attraverso differenti metodologie di valutazione. Tra queste quelle
basate sui flussi — di reddito o di cassa — hanno il carattere della razionalita,
cogliendo l'aspetto centrale dell’azienda quale sistema funzionante istituito e
retto per la creazione di valore. Dette metodologie, peraltro, ben si adattano
al dettato della norma che prevede all’art. 41 del Codice Antimafia che la
relazione del’Amministratore giudiziario contenga « una dettagliata analisi
sulla sussistenza di concrete possibilita di prosecuzione » e, quindi, aggiun-
giamo noi, sui flussi di reddito e di cassa che & ragionevole attendersi.

Rinviando per approfondimenti sulle metodologie basate sui flussi all’am-
pia letteratura sul tema, vogliamo ora soffermarci su alcune specifiche que-
stioni che possono interessare il professionista nel momento in cui deve
stimare flussi e tassi attesi nella valutazione di aziende sequestrate e confi-
scate.

Con riferimento alla stima dei flussi, indipendentemente dalla circo-
stanza che per la stima dei flussi attesi si scelga un flusso medio perpetuo o
un piano analitico, occorre tenere presente che detta stima, nel caso di
aziende confiscate, deve tenere conto di alcuni fattori che le differenziano
rispetto alle altre aziende. In particolare, nel momento in cui la stima dei
flussi attesi riguardi aziende confiscate, occorre tenere in considerazione i
seguenti aspetti (4):

1) esame dei fattori determinanti che hanno influito sui risultati negli
anni precedenti il momento della valutazione, tenendo conto, ad esempio,
della possibilita che i risultati degli anni passati siano influenzati da atteg-
giamenti intimidatori del soggetto criminale;

2) possibili effetti negativi sull’entita dei flussi attesi, riconducibili a
timori e pregiudizi dovuti alla tipologia di soggetto economico cui era ricon-
ducibile 'azienda;

3) esame del contenuto della relazione del’Amministratore giudiziario;

(4) Per approfondimenti di questi aspetti si rinvia il lettore a: Mechelli, Leozappa, 2018.
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4) considerazione — anche alla luce della relazione del’Amministratore
giudiziario — della probabile presenza dei cosiddetti « costi della legalita »,
ossia dei costi che emergono nel momento in cui si passa da una gestione
criminale ad una gestione secondo canoni di legge;

5) incertezze legate alla possibilita che insorgano controversie legali, sia
su appalti pubblici, sia con soggetti che vantavano legittime rivendicazioni
nei confronti della azienda che non erano sino ad ora state manifestate per
timore di ritorsioni;

6) valutazione dell’effetto sui flussi attesi della presenza nel perimetro
aziendale di beni che non erano destinati al processo produttivo, ma all’'uso
personale del soggetto criminale;

7) esatta individuazione del perimetro aziendale.

Per quello che riguarda, invece, la stima del tasso di attualizzazione,
come noto lo stesso, in caso di attualizzazione di flussi destinati ai portatori di
capitale proprio deve comprendere al suo interno sia una componente per la
remunerazione per investimenti privi di rischio, sia una maggiorazione per il
rischio di impresa; nel caso in cui, invece, si valuti opportuno procedere
all’attualizzazione di flussi operativi, il tasso dovra essere stimato attraverso
una media ponderata tra rendimenti attesi dai portatori di capitale proprio e
rendimenti attesi da portatori di capitale di credito. Focalizzando, anche in
questo caso, la nostra attenzione sugli aspetti che caratterizzano la valuta-
zione delle aziende sequestrate e confiscate, si pud osservare che, in linea di
principio, per queste aziende si pone la necessita di considerare dei compo-
nenti addizionali per il rischio rispetto ai modelli piu tradizionali, quali, ad
esempio, il Capital Asset Pricing Model.

Una prima maggiorazione, peraltro ormai ampiamente nota e diffusa
presso la pratica professionale, & quella legata all'incremento del tasso per
effetto dei piu elevati rischi che I'azienda affronta per le ridotte dimensioni
aziendali (cosiddetto Small Risk Premium, o SRP). Nel caso che ci interessa
questa maggiorazione pare spesso assolutamente necessaria poiché la mag-
gior parte delle aziende confiscate ¢ di dimensioni ridotte. Queste aziende,
anzi, proprio perché di sovente di dimensioni assai modeste, sono spesso
caratterizzate da una minore visibilita (Stanwick, Stanwick, 1998) rispetto a
quelle piu grandi, essendo, quindi, maggiormente esposte ad eventuali azioni
di disturbo da parte della criminalita organizzata.

Volendo concludere sul punto, e senza la pretesa di voler fornire una
regola valida in ogni situazione, pare ragionevole che la misura del premio
connesso alle ridotte dimensioni aziendali venga fissato per le aziende confi-
scate in misura mediamente piu elevata rispetto a quanto verrebbe fatto per
aziende di analoghe dimensioni ma che non si trovano nella citata condizione.

Se, come appena riferito, la maggiorazione del tasso per tenere conto di
un premio per le ridotte dimensioni aziendali richiede il ricorso a metodologie
che ormai fanno parte del bagaglio dei professionisti che si occupano della
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valutazione dell’azienda, un ulteriore premio addizionale per il rischio per le
aziende confiscate deve essere considerato.

Ci riferiamo, in particolare, a quelle situazioni in cui il professionista
chiamato a valutare la data azienda ritenga possibile il rischio che chi investe
il proprio capitale subisca ritorsioni e boicottaggi per l'azienda, o anche
minacce e azioni lesive della propria persona. Le suddette circostanze, seppur
al di fuori, evidentemente, da una normale valutazione di tipo finanziario,
non possono non essere considerate quando si procede alla stima del valore
economico del capitale di un’azienda confiscata.

Un’ultima considerazione relativa alla stima del tasso di attualizzazione.

Se, da un lato, 'inclusione — nella logica del CAPM modificato secondo
un approccio build-up — di maggiorazioni per rischi specifici appare corretta
e opportuna per le aziende sequestrate e confiscate, dall’altro lato occorre fare
molta attenzione che alcuni elementi non vengano, per cosi dire, conteggiati
due volte. Potrebbe essere questo il caso, ad esempio, dei rischi connessi alla
tipicita del settore che, magari per effetto di un controllo dell’organizzazione
mafiosa dello stesso, potrebbe essere la causa di un aggravamento del livello
di incertezza. In questo caso non sembra, a nostro parere che si debba
apportare una maggiorazione aggiuntiva in quanto la rischiosita del settore
in generale dovrebbe essere colta dal fattore B, mentre eventuali maggiori
difficolta legate al contesto di riferimento dovrebbero essere colte nei flussi.

Con questo non si vuole, evidentemente, negare la possibilita che vi siano
altre maggiorazioni aggiuntive da includere all’interno del tasso, ma si vuole
semplicemente mettere in evidenza che premi aggiuntivi rispetto a quelli gia
considerati e discussi in queste pagine debbono essere presi in considerazione
facendo molta attenzione ed avendo soprattutto riguardo ad evitare duplica-
zioni che porterebbero ad ingiustificate sottovalutazioni del complesso azien-
dale.

4.2. La valutazione delle aziende confiscate con il metodo misto
con stima autonoma dell’avviamento.

La pratica professionale ricorre, di sovente, nella valutazione del capitale
economico ai metodi cosiddetti misti, ossia quei metodi che comprendono nella
stima del valore dell’azienda sia I’attualizzazione dei risultati attesi, sia la
valorizzazione delle singole componenti del patrimonio aziendale. I metodi
misti sono diversi ma tra questi quello che piu si presta alla valutazione di
aziende confiscate e il metodo cosiddetto con stima autonoma dell’avvia-
mento.

Con il metodo misto con stima autonoma dell’avviamento, il capitale
economico d’impresa viene valutato attraverso la somma algebrica del patri-
monio netto rettificato e dell’avviamento, quest’ultimo espresso attraverso
Pattualizzazione dei sovra/sotto-redditi attesi, secondo quanto indicato nella
seguente relazione metodologica:
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W = K + Avviamento
Avviamento = (R-i*K) a

dove,

K, rappresenta il patrimonio netto riespresso a valori correnti;

R, rappresenta il reddito netto medio atteso;

n, rappresenta il numero di anni per i quali si prevede la capitalizzazione
del sovrareddito (R - i*K);

i, rappresenta il rendimento atteso del capitale;

', rappresenta il tasso di attualizzazione.

Limitandoci, anche in questo caso, alle particolarita del metodo cosid-
detto UEC che qui si sta discutendo, nell’ipotesi in cui oggetto della stima
siano le aziende sequestrate e confiscate osserviamo che, se si stima il reddito
atteso secondo quanto descritto nelle pagine precedenti, sembra quantomeno
possibile che si verifichi una situazione in cui, seppur a fronte di un risultato
atteso positivo, lo stesso sia inferiore, almeno nei primi anni, alla remunera-
zione « normale » del capitale. In pit chiare parole, & possibile che per questo
tipo di aziende, una stima razionale della grandezza (R - i*K) dia luogo ad un
risultato negativo, specie se sono presenti elementi patrimoniali di rilievo.

In questi casi — (R — i*K) negativo — la dottrina solleva la questione se
procedere o meno ad eventuali rivalutazioni degli elementi che compongono il
patrimonio aziendale cosi come avverrebbe se si applicasse il metodo patri-
moniale, semplice o complesso che sia. ’argomento puo essere correttamente
affrontato distinguendo il caso dei beni immateriali da quello dei beni mate-
riali.

Partendo dai beni immateriali, la letteratura ha da tempo messo in
evidenza le ragioni per cui in presenza di redditi non congrui, ossia di redditi
inferiori alla remunerazione normale attesa (quindi con un valore negativo di
R - i*K) la valorizzazione di beni immateriali & inopportuna e impossibile
(Guatri, 1998, p. 312; Guatri, Bini, 2005, p. 624), dovendosi, pertanto, esclu-
dere configurazioni di patrimonio netto rettificato che includano al loro
interno il valore di intangibili specifici. Se, dunque, non esistono particolari
dubbi sulla inopportunita di procedere alla rivalutazione di beni immateriali
in presenza di valori negativi di (R — i*K), va anche detto che l'evidenza
empirica mostra che per questa tipologia di aziende, salvo rari casi, corret-
tamente non si procede alla valorizzazione di intangibles, stante la situazione
di riferimento e I'evidente esigenza di ancorare la valutazione ad elementi
maggiormente riscontrabili nella realta ().

Se, dunque, non sembrano esserci dubbi sulla opportunita di non far

() L’analisi empirica condotta da La Rosa e Paternostro (2016) ha messo in evidenza
che nelle perizie in cui & stato applicato il metodo patrimoniale, solo in un caso & stato applicato
quello cosiddetto complesso, mentre in tutti gli altri & stato applicato quello semplice.
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emergere valori immateriali in presenza di valori negativi di (R — 1*K), il
discorso diventa certamente piti complesso nel momento in cui si passa alla
valutazione dei beni materiali ammortizzabili.

A questo riguardo la migliore dottrina ha messo in evidenza che nell’ipo-
tesi di aziende con redditi negativi, o positivi ma non congrui a remunerare il
capitale (ossia, lo ribadiamo con un valore negativo di R — i*K), non solo non
€ necessario e neppure conveniente ricorrere alla stima del valore di mercato
o di ricostruzione dei cespiti ammortizzabili, dovendosi operare sui valori di
bilancio (Zanda, Lacchini, Onesti, 1997), ma sarebbe assolutamente irrile-
vante — e quindi inutile — se il numero di anni n per cui si attualizza la
differenza (R — i*K) fosse pari agli anni di vita utile m dei cespiti ammortiz-
zabili; poiché, pero, detto valore di n & di norma inferiore a m, se si operasse
la rivalutazione si commetterebbe un « ... vero errore metodologico » (Guatri,
1998, p. 313) in quanto la rivalutazione dei cespiti ammortizzabili non
verrebbe pienamente compensata, come dovrebbe, dai maggiori ammorta-
menti e dall’accresciuta carenza della remunerazione del capitale (Guatri,
1998, p. 313; Guatri, Bini, 2005, p. 625).

In questi casi, pertanto, la dottrina & categorica nell’escludere la rivalu-
tazione nel caso di aziende in perdita e di limitarla tutt’al piu al massimo a
quella che viene definita «rivalutazione controllata dei cespiti soggetti ad
ammortamento » (Guatri, 1998, p. 313; Guatri, Bini, 2005, p. 625) nel caso in
cui 'azienda non & in perdita ma remunera il capitale in misura non congrua
(ossia, lo si ribadisce di nuovo, (R — 1*K) assume un valore negativo) (6).

Con riferimento al metodo UEC pare solo opportuno precisare che mentre
Papplicazione classica di questo metodo stima R come un valore medio e lo
pone costante per tutti gli anni a venire, nel caso di valutazioni di aziende
sequestrate e confiscate parrebbe opportuno assumere valori di reddito di-
versi anno per anno nel presupposto che I'azienda impieghera alcuni esercizi
prima di pervenire ad un livello di risultati che esprimano pienamente la sua
capacita di produrre reddito. A questo riguardo capita, invece, di osservare
stime di aziende sequestrate o confiscate in cui viene applicato il metodo in
questione assumendo un valore del differenziale (R — i*K) costante sin dal
primo esercizio. Questa scelta metodologica, certamente semplificativa del
processo di valutazione, non coglie, ad avviso di chi scrive, in modo completo
la dinamica degli elementi da cui dipende il valore dell’azienda che, lo si
ribadisce, in casi come quelli che si discute non puo non necessitare di qualche
anno prima di arrivare ad un livello stabile dei redditi che la stessa puo
produrre.

Quanto appena riferito si ricollega al punto successivo, la determinazione
del valore di n, ossia del numero di anni per cui si procede all’attualizzazione
del differenziale (R — i*K). A questo riguardo la dottrina ha avuto modo di

(6) Sulla rivalutazione controllata nel caso di aziende sequestrate e confiscate si rinvia
alle « Linee guida per la valutazione di aziende sequestrate e confiscate ».
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evidenziare come in passato questo valore si attestava tra un minimo di 3 e un
massimo di 5 anni, mentre ormai da qualche anno si osservano valori di n pari
a 10 anni (Zanda, Lacchini, Onesti, 1997; Guatri, 1998; Guatri, Bini, 2005).
Nel caso di aziende sequestrate e confiscate viene da chiedersi quale sia il
valore piu corretto da assumere nel momento in cui si decide quale sia il
numero di anni per cui attualizzare il differenziale che qui si sta discutendo.

A questo riguardo, se da un lato sembra evidente come non sia razionale
definire un numero di anni che sia valido in assoluto, un’utile indicazione
sembra essere quella di assumere una dimensione di n tale da coprire un
orizzonte temporale entro il quale si ritiene che I’azienda sottoposta a seque-
stro o confisca possa raggiungere un livello di reddito sostanzialmente pari a
quello necessario per remunerare in misura congrua il capitale, ossia R pari
a i*K o quantomeno un numero di esercizi necessari per pervenire ad un
livello di R che possa considerarsi stabile di li in avanti.

L’ultimo aspetto che occorre esaminare attiene alla corretta modalita di
procedere alla stima dii e di 1, ossia del tasso di rendimento del capitale e del
tasso di attualizzazione. La questione che qui si intende esaminare non &
quella relativa alla modalita di determinazione di questi tassi, su cui si fa
rinvio a quanto gia riferito e soprattutto all’ampia letteratura sul tema,
quanto piuttosto alla problematica, su cui esistono differenti posizioni da
parte della dottrina, se i due tassi debbano essere identici o meno tra loro.

Se da un punto di vista concettuale i due tassi dovrebbero assumere lo
stesso valore, una parte della dottrina ha messo in evidenza come, nell’ipotesi
in cui (R - i*K) assuma un valore negativo, 'asserita eguaglianza tra i due
tassi porterebbe al paradosso per cui, tanto piti ’azienda & rischiosa, tanto piu
alto e il tasso di attualizzazione, tanto minore & il valore attuale negativo
(cosiddetto badwill) dei sotto-redditi attesi. In altre parole, in questa circo-
stanza il maggior rischio, se da un lato avrebbe l’effetto negativo di aumen-
tare il valore dell’elemento — i*K — da sottrarre a R, dall’altro avrebbe
Peffetto di accrescere il valore dell’azienda in quanto aumenta il fattore di
attualizzazione dei sottoredditi attesi.

Per questa ragione, nell’ipotesi, tutt’altro che infrequente, in cui una
corretta stima dei risultati attesi delle aziende sequestrate e confiscate
portasse ad un valore negativo della differenza (R — i*K) pare piu opportuno
assumere un tasso di attualizzazione con il significato di puro compenso per
il tempo, senza maggiorazioni per il rischio. In questo modo, mentre la stima
del rendimento del capitale verrebbe correttamente effettuata in funzione del
livello di rischio dell’azienda secondo quanto descritto nelle pagine prece-
denti, il tasso di attualizzazione sarebbe differente e stimato, come riferito,
prendendo a riferimento il rendimento dei titoli di stato. A questo riguardo
osserviamo che una verifica empirica (La Rosa, Paternostro, 2016) ha riscon-
trato che in sette degli otto casi di valutazione di aziende sequestrate e
confiscate in cui si e fatto ricorso al metodo misto con stima autonoma
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dell’avviamento i1 due tassi divergevano tra loro, con quello di attualizzazione
piu basso rispetto a quello di rendimento.

5. La relazione di stima in fase di sequestro e di confisca.

Come gia evidenziato nei precedenti paragrafi, sia in fase di sequestro che
di confisca sono necessari momenti di stima del valore aziendale seppur con
finalita differenti. Questo comporta il dover predisporre delle relazioni di
stima che siano conformi con i diversi obiettivi previsti dagli articoli del CAM.
In particolare, I’art. 36 e I'art. 41 impongono in fase di sequestro all’AG di
stimare rispettivamente il valore di mercato dei beni oggetto del sequestro e
il valore di mercato dell’azienda. L’art. 47, invece, richiede in fase di confisca
una valutazione finalizzata a supportare il processo di destinazione. Nel
presente paragrafo si provera a fornire alcune preliminari indicazioni opera-
tive relative alla predisposizione delle relazioni di stima legate ad ognuno dei
momenti valutativi identificati.

Con riferimento all’art. 36 del CAM, il dettato della norma richiede la
stima del « presumibile valore di mercato dei beni », ma appare plausibile nel
caso di sequestro di un’azienda che tale espressione possa essere interpretata
come richiesta di stima del valore di tale complesso aziendale (7). Occorre,
peraltro, precisare che lo scopo di tale iniziale stima, da compiere entro 30
giorni dalla nomina dell’AG, & quello di far risaltare una preliminare ricogni-
zione sullo «stato dell’arte » evidenziabile proprio attraverso il valore di
mercato dei beni sottoposti a sequestro. Il suo scopo preliminare, fa si che la
stima in questione possa essere intesa come un « parere valutativo » (8) che
dovra considerare dei contenuti informativi minimi tra i quali, la finalita, il
contesto valutativo, I’approccio e i metodi utilizzati per la valutazione. Questa
stima, seguendo il dettato della normativa, non dovra prendere la forma di
una relazione autonoma ma dovra essere ricompresa all'interno della com-
plessiva relazione di cui all’art. 36 del CAM che prevede anche altri contenuti
informativi.

Cosi come l'art. 36, anche l'art. 41 richiede la predisposizione di una
relazione che oltre ad una serie di altre informazioni impone la «la stima del
valore di mercato dell’azienda ». Anche in questo caso prima di ogni cosa
occorre, interpretando il dettato normativo, individuare la finalita del mo-
mento valutativo che & principalmente da intendersi come orientato alla
comprensione delle possibilita di prosecuzione dell’azienda oggetto del seque-
stro. In analogia con quanto affermato in riferimento all’art. 36, anche in
relazione all’art. 41 la valutazione richiesta non prendera la forma di una

(7)  Su questa linea interpretativa si collocano le « Linee guida in materia di Attestazione
Antimafia » realizzate dal CNDCEC nel 2018.

(8) Siveda in tal senso la definizione prevista al punto 1.4.4 dei Principi di Valutazione
emanati dall’OIV.
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perizia autonoma ma di una stima all’interno di una relazione dai contenuti
informativi pitt ampi. Si ritiene che tale valutazione, quindi, debba mantenere
la stessa impostazione individuata per I’art. 36, cioé garantire la presenza di
un contenuto minimo in grado di assicurare l'affidabilita della stima del
valore aziendale. Rispetto al momento valutativo precedente, pero, si rileva
che ’AG avra una base informativa pitt ampia a motivo del maggior arco di
tempo avuto a disposizione (la relazione ex art. 41 deve essere consegnata,
infatti, entro tre mesi dalla nomina) che gli avra consentito una serie di
controlli e verifiche di varia natura (contabile, finanziaria, patrimoniale,
gestionale, relazionale, ecc.). Per cui il processo di valutazione potra fondarsi
su basi piu solide e potra altresi essere spiegato in maniera piu approfondita.
Considerando il motivo alla base della valutazione, cioe la capacita di prose-
cuzione o di ripresa del sistema aziendale, si ritiene che la configurazione di
valore piti idonea per questa stima sia quella di valore intrinseco.

L’ultimo momento valutativo & quello relativo alla fase della destinazione
disciplinata dall’art. 47 del CAM secondo cui la vendita dell’azienda, ormai
definitivamente confiscata, deve essere realizzata, « sulla base della stima del
valore risultante dalla relazione di cui all’articolo 36, e da altri atti giudiziari,
salvo che sia ritenuta necessaria dall’Agenzia una nuova stima ». Risulta
sovente non razionale la possibilita di basarsi, con lo scopo di configurare un
valore di riferimento per la vendita, su una relazione dal contenuto minimale
e il piu delle volte riferibile ad un arco temporale molto distante a causa della
dilatazione, spesso verificatasi, delle diverse fasi dei procedimenti di seque-
stro e confisca. A causa della finalita della valutazione, si ritiene che, al
contrario dei due casi precedenti, si debba predisporre una vera e propria
perizia, autonoma, formalizzata e asseverata. In quanto tale, essa dovra
avere tutte le caratteristiche e i contenuti che la dottrina e la prassi richie-
dono ad una relazione di stima, spiegando in maniera dettagliata e in virtu
della base informativa a disposizione tutte le principali scelte valutative
effettuate dimostrando un’adeguata conoscenza sia dell’azienda che del con-
testo che del mercato di riferimento. I contenuti tipici di qualsivoglia perizia
di stima, pero, dovranno adattarsi al particolare contesto valutativo che &
stato gia precedentemente illustrato con riferimento alle peculiarita delle
aziende sequestrate e confiscate alla criminalita organizzata.

Nella parte introduttiva della perizia, ad esempio, si ritiene debba tro-
vare spazio un’attenta descrizione dei limiti del processo di valutazione che
assumono connotati specifici per questa fattispecie aziendale. Le complessita
gestionali e relazionali, le numerose restrizioni, tra le altre variabili, indu-
cono ad interpretare con particolare prudenza le risultanze quantitative di un
processo di valutazione relativo ad un’azienda confiscata. Sempre in fase di
premessa, andrebbe chiarito I’approccio valutativo prescelto che potrebbe
essere quello di una valutazione stand-alone cosi come quello di una valuta-
zione aperta a considerare le possibili sinergie dell’acquirente. Cosi come
assume una particolare rilevanza il profilo dell’esperto valutatore, a motivo
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proprio della particolare connotazione del sistema aziendale da stimare, oltre
che i particolari termini dell’incarico assunto.

Nella parte della relazione dedicata all’analisi dell’azienda, sono diversi
i fattori particolari che dovrebbero trovare evidenza. In particolare, assume
una speciale rilevanza la storia aziendale innanzitutto precedente al seque-
stro. In tal senso, non & di poco momento comprendere il livello di penetra-
zione della criminalita organizzata, quanto essa sia arrivata ad influenzare
solo la proprieta o finanche il management. Collegato a questo, ma distinto, &
anche un dettagliato excursus della vicenda giudiziaria e degli esiti dell’am-
ministrazione giudiziaria e della gestione del’TANBSC in maniera tale da
evidenziare, tra ’altro, quanto e se tali gestioni siano state in grado, parzial-
mente o totalmente, di superare il vulnus rappresentato dall’influenza del
potere criminale sul sistema aziendale. Sempre con riferimento all’analisi
dell’azienda, si & piu volte evidenziato quanto importante sia il rapporto tra
azienda e i propri stakeholder. 11 momento del sequestro € un punto di forte
discontinuita che puo influire, sia positivamente che negativamente, sul
rapporto con i diversi portatori di interesse, si pensi alle relazioni con i
fornitori che potrebbero non garantire piu la stessa dilazione dei pagamenti
concessa alla precedente proprieta, alla difficolta ad aprire nuove linee di
credito, al consenso da (ri)-ottenere nei confronti della comunita locale o
invece alle particolari risorse ottenibili dal mondo dell’associazionismo moti-
vato a supportare il processo di legalizzazione delle aziende. Tutti questi
elementi possono potenzialmente influire sulle prospettive future aziendali e
quindi anche sulle stime del valore.

Non indifferente ai fini della stima anche 1’analisi del contesto socio-
economico di riferimento nonché del settore industriale di appartenenza. Il
fatto di operare in un tessuto socio-economico sano in cui la precedente
presenza dell’azienda « mafiosa » era I’eccezione & ben diverso dal caso in cui
lazienda agisce in un contesto in cui la presenza e 'influenza della crimina-
lita organizzata & ben piu radicata. Stesso discorso puo essere riferito al
settore economico che anch’esso puo essere caratterizzato da maggiore o
minore resilienza rispetto al potere delle organizzazioni criminali.

Tutti questi elementi peculiari, alla fine convergono in scelte valutative
che risultano sicuramente piu ardue e complesse rispetto ad altre tipologie
aziendali. Per tale ragione, si ritiene che il livello di approfondimento di tutte
le scelte tecniche di natura valutativa debba essere molto elevato a partire da
una precisa spiegazione della scelta del metodo adottato. Talune scelte tec-
niche assumono, ancora una volta, un significato molto specifico in questo
contesto valutativo, basti pensare soltanto all’analisi del rischio che con
riferimento a questa tipologia aziendale puo anche riferirsi al rischio di
ritorsioni di vario tipo o al gia citato rischio di dover subire un atteggiamento
di diffidenza da parte dei propri stakeholder.

Le diverse complessita di cui sommariamente si & dato conto rendono
fortemente consigliabile evidenziare nella perizia di stima non tanto un
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valore quantitativo puntuale quanto un intervallo di valori all’interno del
quale considerare razionale la valutazione.

Si richiama soltanto, infine, il fatto che a livello di scelte valutative, che
quindi poi potrebbero essere evidenziate nella relazione di stima, una sugge-
stione e data dalla possibilita di considerare l'opzione di calcolare degli
specifici premi e sconti di «legalita » o di «socialita » che dovrebbero dare
evidenza al valore simbolico ed etico che rappresenta la restituzione al
sistema socio-economico di un sistema aziendale sano laddove prima si
registrava la presenza, disastrosa per i suoi molteplici effetti sociali, della
criminalita organizzata. Non si nasconde la forte difficolta dal punto di vista
tecnico nel determinare metodologie in grado di stimare in maniera attendi-
bile tali premi o sconti.
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ATTUALITA (*)

IVSC - Limpatto del COVID-19 su mercati, geopolitica ed economia
globale

I1 30 aprile 2020 il Presidente di IVSC, Alistar Darling, ha partecipato al
dibattito promosso dal Royal Institutions of Chartered Surveyors (RICS) in
merito all'impatto del COVID-19 sui mercati, la geopolitica e ’economia
globale. Al dibattito hanno contribuito anche il Chief Economist (Asia) di
Goldman Sachs, Susanne Eickermann-Riepe, leader Real Estate di PWC
Germany e Simon Rubinsohn, Chief Economist al RICS.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: https:/ /vimeo.com/
411796518

IVSC e COVID-19

Le economie stanno fronteggiando cambiamenti di portata epocale, con i
mercati finanziari che sperimentano un’alta volatilita giornaliera e le aziende
di ogni dimensione che vengono influenzate dalla crisi sanitaria ed economica,
spesso in modo significativo.

I Technical Standards Boards di IVSC, al fine di supportare 'area della
valutazione aziendale, propongono una lettera rivolta agli esperti valutatori
dal titolo: « Dealing with valuation uncertainty at times of market unrest ». Il
documento nella parte iniziale puntualizza che non si tratta di uno standard
e raccomanda di seguire gli IVS nel processo di stima come in situazioni
normali.

L’attuale emergenza del COVID-19 sta rendendo particolarmente diffi-
cile I'attivita di stima a causa della situazione di incertezza che i valuers si
trovano e si troveranno ad affrontare in presenza della crisi sanitaria e
economica e della volatilita dei mercati. Di fatto 'elemento « incertezza » non
€ una novita per gli esperti valutatori, ma sicuramente nella circostanza
attuale le conseguenze sono amplificate rispetto ad una situazione normale.
L’incertezza nella valutazione puo essere causata da diversi fattori fra i quali
il market disruption che determina la mancanza di dati rilevanti e quindi puo
determinare incertezza nella scelta del modello o del metodo da utilizzare. In
merito a questo aspetto viene richiamato 'IVS 105 Valuation Approaches and
Methods dal quale & possibile desumere che la situazione attuale impone di
utilizzare pit di un unico approccio, dal momento che il clima politico ed

(*) A cura di Federica Doni
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economico offre «insufficient factual and observable inputs for a single me-
thod ».

L’aspetto rilevante che i valuers devono considerare non riguarda tanto la
realizzazione di stime e la determinazione del valore quanto come tale valore
venga comunicato, in un modo che sia il piu possibile utile e informativo per
gli users. In tale situazione di incertezza inoltre il ruolo del valuer & ancora
pit importante nel ripristinare la fiducia in mercati turbolenti fornendo
valutazioni trasparenti e « well-evidenced ».

sk ock ok
COVID-19: un repository per ricerca, analisi e dati utili per i valuers

Interessante anche l'overview di organizzazioni e societa professionali
nell’ambito dell’attivita di valutazione che stanno pubblicando documenti,
ricerche e inserendo link al fine di fornire informazioni aggiornate sul CO-
VID-19 utili per il business e i mercati. Fra le organizzazioni indicate che sono
IVSC sponsor, rientrano EY, Deloitte e KPMG, Duff & Phelps, Grant Thorn-
ton, Houlihan Lokey, Newmark Knight Frank, Mazars, Savills, Stout. Ven-
gono inoltre riportati i link di riferimento delle Valuation Professional Orga-
nization (VPO), membri di IVSC. In questo caso & possibile consultare
guidance fornite dalle associazioni ai loro membri: utile supporto operativo
per fronteggiare la pandemia fornendo anche aggiornamenti e includendo in
alcuni casi regole che i professionisti devono rispettare, in qualita di consu-
lenti certificati. Fra i membri vengono menzionati ’American Institute of
Certified Public Accountants (AICPA), the Appraisal Foundation, American
Society of Appraisers, Appraisal Institute, Appraisal Institute of Canada,
Australian Property Institute, CBV Institute, CFA Institute, Chartered Ac-
countants of Australia and New Zealand, Property Institute of New Zealand,
RICS, Saudi Authority for Accredited Valuers (Tageem), ecc.. Per ciascuno dei
membri indicati il link rimanda alla documentazione di riferimento.

Maggiori informazioni si possono reperire ai seguenti indirizzi: https:/ /www.ivsc.org/
news/ article / statement-in-relation-to-the-covid-19-pandemic

& sk osk

IVS 230 Inventory

I1 Business Valuation Board ha posto in pubblica consultazione I'TVS 230
- Inventory Exposure Draft inizialmente con deadline il 30 aprile. L'ultima
versione degli IVS risale a luglio 2019 con entrata in vigore a gennaio 2020.
In passato gli IVSC Boards avevano avviato un Invitation to Comment (ITC)
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a maggio 2017. Sulla base della « IVSC Gap Analysis » e degli input derivanti
da altri stakeholders I'ITC aveva posto 'attenzione su una serie di argomenti
inerenti la valutazione, fra i quali anche la valutazione del magazzino. Di
fatto IVSC non prevedeva uno standard specifico sulla valutazione del ma-
gazzino e inoltre, da indagini, era emerso che la guidance tecnica specifica per
il magazzino era piuttosto limitata. Questi fattori, oltre al fatto che esistono
metodologie « uniche » per valorizzare il magazzino, hanno evidenziato l'esi-
genza di predisporre un progetto specifico al fine di determinare la prassi
valutativa pit appropriata e sviluppare necessari standard ad hoc. Tale
progetto, scaturito dalla raccolta di feedback ricevuti da IVSC nel 2017 e nel
2018, venne avviato dal Business Valuation Board con il supporto del Stan-
dards Review Board. In tale contesto 'impegno del Business Valuation Board
e focalizzato alla realizzazione di un processo di standard-setting trasparente
ed efficace svolgendo una attenta attivita di ricerca e di market engagement,
seguendo la stessa procedura tenuta dallo IASB e dal FASB per la pubblica
consultazione degli standard contabili.

Importante sottolineare che I’Exposure Draft non fornisce soltanto la
versione preliminare del’IVS ma anche approfondimenti ulteriori sul pro-
cesso, le informazioni utilizzate e 'approccio che ha condotto i Boards ad
elaborare alcune considerazioni finali di natura preliminare. Nel caso speci-
fico del magazzino, il contenuto dell’ED si articola in una parte iniziale dove
viene esposta la finalita del documento e viene sintetizzato il background
dell’TVS, evidenziando I'esigenza di una guidance specifica per la valutazione
del magazzino considerato che le uniche regole disponibili sono fornite dallo
SFAS 141, ora sostituito dallo ASC 805, dove & possibile rinvenire i metodi di
valutazione di attivita e passivita nell’ambito delle Business Combinations e
quindi anche del magazzino. Piu di recente ’AICPA ha elaborato un Working
Draft of Inventory Valuation Guide che deriva dal documento di prossima
pubblicazione AICPA Accounting and Valuation Guide Business Combina-
tions. L’IVSC sta monitorando i progressi del lavoro di AICPA in modo da
armonizzarne i contenuti con I'ITVS, per quanto riguarda gli aspetti di valu-
tazione, qualora sia possibile. La seconda parte invece & dedicata alla « rese-
arch » distinta in « accounting insights » e « valuation guidance and practice ».

La finalita principale della elaborazione dello standard risiede nella
necessita di fare chiarezza in merito alle due metodologie principalmente
utilizzate, ovvero il Replacement Cost Method (the Bottom-Up Method) e il
Comparative Sales Method (the Top-Down Method). In effetti, nonostante che
vi sia un unanime consenso in merito al metodo prevalentemente utilizzato
per la valutazione dei WIP e dei prodotti finiti, ovvero il Top-Down Method,
sono rilevate, sia dal Board che dallo stakeholder feedback, divergenze nel-
Pambito delle modalita di applicazione operativa. Tali divergenze invece non
sono presenti nell’applicazione dell’altro metodo.

L’TVSC commenta ulteriormente I’Exposure Draft sulla valutazione del
magazzino disponibile sul sito web, ponendo la deadline al 30 giugno 2020. La
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principale motivazione per la quale I'ITVSC ritiene importante revisionare lo
standard e dovuta principalmente al fatto che i cambiamenti intervenuti nel
sistema economico hanno determinato progressive e sostanziali variazioni
negli elementi che compongono 'asset « inventory ». Il riferimento & sostan-
zialmente all’Intellectual Property (IP) che rappresenta una componente rile-
vante di molti prodotti e che, rispetto al passato, ha assunto la prevalenza
rispetto alle componenti tradizionali rappresentate, come noto, dal costo delle
materie prime, del lavoro e dei costi di produzione a carattere generale. In
effetti molti prodotti includono software, marchi e altre tipologie di IP. Si
rende necessario quindi comprendere come, quando e con quale profondita
I'IP sia parte del magazzino.

L’altra importante questione riguarda invece il costo dell'TP. Un aspetto
da considerare ad esempio & il momento in cui un elemento intangibile, quale
ad esempio il logo deve essere considerato all'interno di un determinato
prodotto e quali sono gli elementi che ne determinano il costo. Qualora I'IP sia
integrato all'interno del prodotto in sintesi la domanda & comprendere se il
valore risieda solamente nell’intangibile, ad esempio nel marchio, oppure se il
valore del magazzino dovrebbe riflettere 'ampia differenza fra il prezzo di
vendita di un bene senza marchio e del bene con il marchio. Il documento di
consultazione al paragrafo 90 considera che il valutatore dovrebbe conside-
rare quanto la tecnologia, i marchi e le relazioni con i clienti supportano il
processo di produzione e di distribuzione: se I'intangibile viene utilizzato per
creare il magazzino il suo valore dovrebbe aumentare, invece se I'intangibile
verra utilizzato in futuro il valore del magazzino si dovra ridurre. Per gli
intangibili legati al marketing potrebbe essere difficile determinare quando
I'intangibile sia effettivamente da considerare un attributo del magazzino.

In base ai feedback che sara possibile raccogliere 'TVSC ha programmato
di proporre una versione finale dello Standard intorno a meta del 2020,
prevedendo 'entrata in vigore dello standard non prima di gennaio 2021. Nel
periodo durante e immediatamente successivo all’lemanazione della versione
finale, 'TVSC si impegna a controllare I'effettiva applicabilita dello standard,
considerati i continui cambiamenti delle condizioni dei mercati.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: https:/ /www.ivsc.org/

standards/international-valuation-standards/ consultation / inventory-ivs-230-exposure-draft
#tab-summary

& sk sk

EBVS Emirates Book Valuation Standards (EBVS)

Dubai emana nuove regole per la real estate valutation in conformita con
quanto richiesto dagli IVS. Il Dubai Government Land Department, 'autorita
di regolamentazione responsabile per la registrazione, organizzazione e pro-
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mozione del settore real estate a Dubai, lo scorso mese ha aggiornato gli
standard locali di valutazione nell’ambito della mission di allineamento del
settore agli standard e best practice internazionali, in linea con il piano
strategico 2021 degli Emirati arabi. L'ultima versione prevede un aggiorna-
mento integrale con gli IVS aggiornati a giugno 2019. La volonta, esplicita-
mente espressa dal Direttore del Dubai Land Department, & supportare gli
investimenti e garantire la fiducia nei mercati del settore real estate.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: https:/ / dubailand.gov.a-
e/en/about-dubai-land-department/emirates-book-valuation-standards/ #/

& ok sk

Meeting di Bruxelles: update dai technical boards

Il Business Valuation Board e il Tangible Assets Board si sono incontrati
a Bruxelles la prima settimana di marzo per illustrare i rispettivi programmi.
Il primo ha reso noto il lancio di una nuova consultazione in merito al tema
del Valuation on Inventory e ha discusso interessanti topic che sta condivi-
dendo nell’ambito dell’European Financial Reporting Advisory Group
(EFRAG). In particolare la discussione ha avuto ad oggetto la valutazione del
goodwill e le modalita di miglioramento dell’impairment test sulle quali &
attesa la pubblicazione del terzo paper nell’ambito dell'TVSC Perspectives
Papers in merito alle soluzioni pratiche per migliorare il framework attuale
per 'impairment del goodwill. Altro aspetto rilevante riguarda la stretta
collaborazione con TEFRAG che consentira di potenziare la convergenza fra le
due differenti prospettive, ovvero la «business valuation view » e 1’ »ac-
counting view », in particolare su alcuni temi riguardanti il ruolo degli
intangibili nel business e nei mercati finanziari, 'intangible value, il goodwill,
gli ESG drivers of value, e i risk factors che, a causa delle pandemie globali,
assumono una rilevanza sempre maggiore nell’ambito della valutazione.

Viene inoltre comunicato 'ampliamento del Tangible Assets Board con
sei nuovi membri provenienti da differenti paesi quali il Sudafrica, I'India
ecc.. Tale aspetto segnala la volonta di ampliare le potenzialita applicative
degli IVS anche nei paesi emergenti. Si segnalano inoltre discussioni del
board con rappresentanti provenienti dal’European Public Real Estate Asso-
ctation (EPRA) e V'European Mortgage Federation (EFM).

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: hitps:/ /vimeo.com/
395699193
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EFRAG Advisory Panel on Intangibles

L’TVSC rende nota la nomina di Jesus Valero, membro dell’Europe Board
e del Deloitte Global Executive Valuation Committee nell’ambito del gruppo di
nuova costituzione allinterno di EFRAG sulla tematica degli intangibili. 11
panel (EFRAG API) lavorera in stretta collaborazione con 'EFRAG TEG
(Technical Expert Group, https:/www.efrag.org/About/Governance/1/EFRAG-
Technical-Expert-Group-EFRAG-TEG) al fine di fornire professionalita in
ambito di accounting e di specifici settori di attivita su particolari tematiche
inerenti gli intangibili. ’EFRAG API svolge un’importante ruolo stimolando
il dibattito e facilitando I'identificazione di soluzioni operative. In effetti il
panel si pone 'obiettivo di fornire una adeguata interpretazione in merito alla
tipologia di informazioni richieste dagli investitori, ma non acquisibili dalla
tradizionale reportistica economico-finanziaria, riguardo alle modalita con cui
un’azienda crea, mantiene ed espande o preserva valore, identificando le
informazioni necessarie a tal fine. Gli esperti valutatori (valuators) sono stati
chiaramente individuati dal Presidente dellEFRAG TEG, insieme ai prepa-
rers e agli users, quale importante risorsa, grazie al loro specifico background
ed expertise, al fine di sviluppare e alimentare il dibattito in merito al progetto
di ricerca « Better information on intangibles » (ht¢tp:/ /www.efrag.org/Activ
ities/ 1809040410591417 | EFRAG-research-project-on-better-information-on-i
ntangibles#).

In generale viene sottolineata la proficua collaborazione di IVSC con
EFRAG che, come noto, svolge un ruolo cruciale al fine di stimolare input e
interpretazioni da parte dei paesi europei sui principi contabili internazionali
TAS/IFRS. Dal meeeting svoltosi a Bruxelles e in effetti emersa un’ampia
gamma di tematiche, fra le quali la recente pubblicazione della Perspectives
Series sull’avviamento e i futuri programmi di lavoro dei Technical groups di
EFRAG.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: hitp:/ /www.efrag.org/
News/ Project-409 /| EFRAG-announces-the-composition-of-its-Advisory-Panel-on-Intangibles

sk ok

Fattori Environmental Social Governance (ESG): i driver del valore

11 dibattito sui fattori ESG prosegue in ogni contesto ed attrae sempre piu
interesse a livello globale: in tale ottica anche i board tecnici di IVSC hanno
discusso sul tema ESG nell’ambito dei parametri degli IVS. L'interesse verso
gli ESG inoltre si sta manifestando sia nella prospettiva delle aziende che
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nella prospettiva degli investitori, di conseguenza il gruppo di lavoro di IVSC
prendera in considerazione se e come i relativi fattori potrebbero essere
inclusi nell’ambito negli standard internazionali e delle best practice. L’area
ESG viene percepita come uno degli elementi che caratterizzeranno la pros-
sima Agenda Consultation dei technical board, che si pone l'obiettivo di
ottenere un feedback dagli stakeholder in merito alle aree future di sviluppo
degli IVS. In contemporanea a tale consultazione il gruppo di lavoro sara
proiettato ad invitare gli stakeholder a partecipare ad una serie di tavole
rotonde e forum al fine di raccogliere prospettive, di cui maggiori dettagli
verranno forniti a breve da IVSC. L’organizzazione inoltre segnala come un
rilevante numero di sponsor e di membri IVSC stiano approfondendo il
dialogo e il dibattito sugli ESG. Fra gli altri ad esempio PwC (« Could focusing
on stakeholders increase your company’s value? ») ha pubblicato un report
focalizzato sugli ESG e basato su dati estratti dalla survey annuale dei CEO,
che considera I'impatto degli ESG sul business model e sui driver di valore. I1
documento analizza come il management possa migliorare il cd. valore in-
trinseco mediante 'incremento dei futuri flussi di cassa o la riduzione dei
rischi o una combinazione delle due modalita. Le strategie ESG possono
essere una significativa risorsa per entrambe con evidenti riflessi positivi
sull'incremento del valore di mercato e la riduzione del costo del capitale.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: https:/ /www.pwc.com/
us/en/ cfodirect/ publications/ point-of-view / esg-strategies-stakeholder-value.html#download
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Regolamento Crowdfunding: CONSOB ha apportato alcune modifiche
alla luce del “correttivo MiFID II”

La CONSOB ha adottato la la delibera n. 21259 “Modifiche al Regola-
mento CONSOB n. 18592 del 26 giugno 2013 sulla raccolta di capitali di
rischio tramite portali on-line e successive modifiche e integrazioni
(Regolamento Crowdfunding) per 'adeguamento alle novita introdotte dal
D.Lgs. n. 165 del 25 novembre 2019”. La Commissione ha modificato il
Regolamento Crowdfunding alla luce delle modifiche apportate all’art. 50-
quinquies del Decreto Legislativo 24 febbraio 1998, n. 58 (TUF) dal Decreto
Legislativo 25 novembre 2019, n. 165 che ha introdotto alcune novita alla
MiFID II. Le modifiche al TUF “sono volte ad eliminare, tra i requisiti
patrimoniali che i gestori di portale devono soddisfare per essere iscritti nel
relativo Registro tenuto dalla CONSOB, quello dell’adesione ad un sistema di
indennizzo a tutela degli investitori, mantenendo l'obbligatorieta della sola
copertura assicurativa”.

E stato previsto che i gestori di portale gia autorizzati dovranno attivare
la polizza assicurativa entro il 1° luglio 2020.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: hitp:/ /www.consob.it/
web /area-pubblica/bollettino / documenti/ bollettino2020/d21259.htm

Corporate governance: Assonime ha pubblicato un documento in materia
di autodisciplina, remunerazioni e comply-or-explain

L’Associazione fra le Societa Italiane per Azioni ha pubblicato il docu-
mento “La Corporate Governance in Italia: autodisciplina, remunerazioni e
comply-or-explain (anno 2019)”.

Fin dal primo anno di applicazione del “Codice di Autodisciplina del
Comitato per la Corporate Governance” I’Associazione ha analizzato “le rela-
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zioni attraverso le quali le societa quotate forniscono informazioni sul proprio
sistema di corporate governance”, il documento “offre un’analisi generale
della governance delle societa quotate e della loro adesione al Codice di
autodisciplina, soffermandosi sugli aspetti fondamenti per una sua adeguata
ed efficace applicazione e sulla qualita delle spiegazioni fornite in caso di
non-compliance” e “dedica una particolare attenzione, con approfondimenti
mirati, ad alcuni aspetti nevralgici per la buona governance delle societa
quotate (es. esame degli amministratori indipendenti “a rischio”)”.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: http:/ | www.assonime.it/

_layouts/ 15/ Assonime.CustomAction/ GetPdfToUrl.aspx?PathPdf=http:/ | www.assonime.it/
attivita-editoriale / studi/ Documents | Note%20e%20Studi%20%202-2020.pdf

& sk sk

CONSOB: pubblicato il Piano delle attivita di regolazione per U'anno 2020

La CONSOB ha pubblicato il “Piano delle attivita di regolazione per
Panno 2020”. Il Piano nel corso dell’anno corrente avra ad oggetto:

— la revisione delle disposizioni regolamentari per 'adeguamento alla
Direttiva 2017/828 (Directive on Shareholders’ Rights 2 o DSHR 2);

— le modifiche originate dalla revisione della disciplina primaria concer-
nente le “quote di genere”;

— la revisione delle disposizioni regolamentari per 'adeguamento alla
Direttiva 2018/843 (V Direttiva Antiriciclaggio);

— la revisione del Regolamento Intermediari per 'adeguamento alla
Direttiva 2016/97 (Insurance Distribution Directive o IDD), in coordinamento
con 'TVASS;

— le modifiche al Regolamento Emittenti in conseguenza dell’entrata in
vigore del Regolamento Delegato (UE) 2018/815 che integra la Direttiva
2004/109/CE (Direttiva Transparency) per quanto riguarda le norme tecniche
di regolamentazione relative alla specificazione del formato elettronico unico
di comunicazione delle relazioni finanziarie;

— la revisione delle disposizioni regolamentari per 'adeguamento alla
Direttiva 2014/56/UE (Audit) e al Regolamento (UE) 537/2014 (Audit su EIP)
in materia di vigilanza sui revisori dei paesi terzi iscritti nel Registro,
indipendenza dei revisori degli EIP, controlli di qualita sui revisori degli EIP;

— la regolamentazione secondaria delle Initial Coin Offerings.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: hitp:/ /www.consob.it/
documents/46180/46181/piano_att_regol_2020.pdf] 74fe985a-6ceb-4496-9461-eccb4cc1ef87
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Comunicazione di informazioni di carattere non finanziario: la Commis-
stone Europea ha effettuato una consultazione pubblica

La Commissione Europea ha messo in consultazione pubblica una pro-
posta intitolata “Review of the non-financial reporting Directive”, relativa alla
possibile revisione della Direttiva 2014/95/UE, recante modifica della Diret-
tiva 2013/34/UE per quanto riguarda la comunicazione di informazioni di
carattere non finanziario. La Commissione si & posta 'obiettivo di confron-
tarsi con i vari stakeholders che chiedono di verificare la possibilita di un
nuovo approccio al reporting non finanziario. La consultazione e stata chiusa
il 14 maggio 2020.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: hitps:/ /ec.europa.eu/in

fo/law / better-regulation / have-your-say / initiatives / 12129-Revision-of-Non-Financial-Reporti
ng-Directive / public-consultation

Corporate governance: CONSOB ha pubblicato il rapporto annuale

CONSOB ha pubblicato il “Rapporto sulla corporate governance delle
societa quotate italiane per il 2019”, documento che contiene riscontri relativi
ad assetti proprietari, organi sociali, assemblee e operazioni con parti corre-
late degli emittenti quotati italiani redatti sulla base dei dati raccolti da
segnalazioni statistiche di vigilanza e informazioni pubbliche. I Rapporto
contiene altresi un approfondimento dedicato alla relazione tra sostenibilita e
politiche retributive di amministratori e dirigenti con responsabilita strate-
giche delle societa italiane con azioni quotate.

il Rapporto fornisce evidenza di alcuni fenomeni il cui sviluppo & stret-
tamente correlato alle modifiche regolamentari intervenute nel corso degli
ultimi anni, quali: () la maggiorazione del diritto di voto; (ii) la presenza
femminile negli organi di amministrazione delle societa quotate italiane; (iii)
Pattivismo degli investitori istituzionali; e (iv) il rapporto tra corporate go-
vernance e sostenibilita.

Maggiort informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: hitp:/ / www.consob.it/
documents/46180/46181/rcg2019.pdf/ 941edede-60db-4f89-afb3-32bddb8488e0
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Enti del Terzo Settore: il CNDCEC ha messo in consultazione le norme di
comportamento per L'organo di controllo

I1 Consiglio Nazionale dei Dottori Commercialisti ed Esperti Contabili ha
messo in consultazione pubblica la proposta di “Norme di comportamento
dell’organo di controllo degli enti del Terzo Settore” redatto a cura del gruppo
dilavoro “Principi di comportamento dell’organo di controllo ETS”. Il CNDCEC
ritiene che “il sistema di amministrazione e controllo degli enti del Terzo
Settore sia un elemento cruciale di trasparenza e garanzia per tutti gli
stakeholder coinvolti e, quindi, uno strumento essenziale per la buona riu-
scita della Riforma del Terzo Settore. Le Norme di comportamento suggeri-
scono e raccomandando modelli comportamentali da adottare per svolgere
correttamente I'incarico di componente dell’organo di controllo di un ETS. La
consultazione si e chiusa il 27 marzo 2020.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: https:/ /commerciali-

sti.it/documents/20182 /1236821 / 20200306 NormeOCETSclean.pdf/ eae64cb4-dda9-4720-a6
09-564cc3dd7430

& sk osk

Cyber-Risk: Ecoda Oversight 2020

Ecoda, I'associazione europea degli amministratori, ha pubblicato un
interessante handbook destinato ai membri dei consigli d’amministrazione
relativo alla governance del cyber risk. Il documento si articola in cinque
principi e in una guida pratica.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: https:/ /ecoda.org/wp-
content/uploads/2019/08/ecoDa-cyber-handbook-Final-15.4.20.pdf

ok ook

Decreto Legge “Cura Italia”: previste agevolazioni per la convocazione e la
partecipazione alle assemblee delle societd non quotate

I1 Decreto & intervenuto per agevolare la convocazione e la partecipazione
alle assemblee delle societa non quotate nel periodo di emergenza. Con
riferimento al termine di approvazione del bilancio d’esercizio, il Decreto ha
disposto che, in deroga alle disposizioni del codice e dello statuto, ’assemblea
ordinaria puo essere convocata in ogni caso entro centottanta giorni dalla
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chiusura dell’esercizio. In relazione alla partecipazione alle assemblee e
all’assunzione di deliberazioni a distanza, il Decreto prevede che: (i) “con
Pavviso di convocazione delle assemblee ordinarie o straordinarie le societa
per azioni, le societa in accomandita per azioni, le societa a responsabilita
limitata, le societa cooperative e le mutue assicuratrici possono prevedere,
anche in deroga alle diverse disposizioni statutarie, 'espressione del voto in
via elettronica o per corrispondenza e l'intervento all’assemblea mediante
mezzi di telecomunicazione; le predette societa possono altresi prevedere che
Passemblea si svolga, anche esclusivamente, mediante mezzi di telecomuni-
cazione che garantiscano l'identificazione dei partecipanti, la loro partecipa-
zione e I’'esercizio del diritto di voto, ai sensi e per gli effetti di cui agli articoli
2370, quarto comma, 2479-bis, quarto comma, e 2538, sesto comma, codice
civile senza in ogni caso la necessita che si trovino nel medesimo luogo, ove
previsti, il presidente, il segretario o il notaio”; e (it) “le societa a responsa-
bilita limitata possono, inoltre, consentire, anche in deroga a quanto previsto
dall’articolo 2479, quarto comma, del codice civile e alle diverse disposizioni
statutarie, che 'espressione del voto avvenga mediante consultazione scritta
0 per consenso espresso per iscritto”.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: https:/ | www.gazzettauf-
ficiale.it/eli/id/2020/03/17/20G00034/sg

Decreto Legge “Cura Italia”: Assonime ha proposto una pagina di Q&A
sulle questioni applicative relative alle assemblee “a porte chiuse”

L’art. 106 del Decreto Legge 17 marzo 2020, n. 18 recante “Misure di
potenziamento del Servizio sanitario nazionale e di sostegno economico per
famiglie, lavoratori e imprese connesse all’emergenza epidemiologica da CO-
VID-19” (noto anche come “Cura Italia”) ha ampliato i termini ordinari per lo
svolgimento annuale dell’assemblea, consentendo altresi il ricorso a stru-
menti che rendano possibile intervenire in assemblea ed esercitare il diritto di
voto senza che i soci debbano essere presenti nello stesso luogo. Assonime ha
pubblicato una serie di Q&A relative a questioni applicative che le nuove
modalita di svolgimento dell’assemblea pongono alle societa. In particolare, le
Q&A hanno a oggetto: (i) la convocazione dell’assemblea; (i) il luogo dell’as-
semblea e la partecipazione; (iii) le deleghe di voto nelle societa quotate; (iv)
il rappresentante designato; (v) il voto per corrispondenza; e (vi) la decisione
dei soci nelle societa a responsabilita limitata.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: hitp:/ | www.assonime.it/
attivita-editoriale / news/ Pagine /| News-Faq-QeA-sulle-assemblee-a-porte-chiuse.aspx
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Impatti dell’emergenza da COVID-19 sui termini di pubblicazione dei
documenti finanziari delle societa quotate: ESMA ha pubblicato un public
statement

La European Securities and Markets Authority ha pubblicato un public
statement contenente I'indicazione di alcune azioni volte a mitigare 'impatto
del COVID-19 sui mercati finanziari europei in relazione ai termini di pub-
blicazione dei documenti relativi alla chiusura dell’esercizio al 31 dicembre
2019 richiesti dalla Direttiva 2013/50/UE sull’armonizzazione degli obblighi
di trasparenza riguardanti le informazioni sugli emittenti i cui valori mobi-
liari sono ammessi alla negoziazione in un mercato regolamentato (meglio
nota come Direttiva Transparency). In particolare, al fine di promuovere
azioni coordinate da parte delle autorita nazionali competenti e invitando le
autorita nazionali ad applicare un criterio di tolleranza nelle azioni di vigi-
lanza, ’TESMA ha indicato un periodo di tolleranza: (i) di due mesi successivi
alla scadenza prevista dalla Direttiva Transparency per le relazioni finanzia-
rie annuali relative all’esercizio chiuso al 31 dicembre 2019 o dopo tale data,
ma comunque prima del 1° aprile 2020; e (iz) di un mese successivo alla
scadenza prevista dalla Direttiva Transparency per le relazioni finanziarie
semestrali, relative al periodo semestrale chiuso al 31 dicembre 2019 o dopo
tale data, ma comunque prima del 1° aprile 2020.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: hitp:/ /www.consob.it/
documents/46180/46181/esas_2020_09.pdf/909e7271-54ab-463b-b95e-1ad7ed54ba85

& sk sk

Emergenza COVID-19: la CONSOB ha adottato una serie di provvedi-
menti

A seguito dell’emergenza sanitaria per 'epidemia da Covid-19, la CON-
SOB ha adottato alcuni provvedimenti resisi necessari alla luce delle novita
introdotte dal Decreto Legge 17 marzo 2020, n. 18 recante “Misure di poten-
ziamento del Servizio sanitario nazionale e di sostegno economico per fami-
glie, lavoratori e imprese connesse all’emergenza epidemiologica da COVID-
19” e dal Decreto Legge 8 aprile 2020, n. 23, recante “Misure urgenti in
materia di accesso al credito e di adempimenti fiscali per le imprese, di poteri
speciali nei settori strategici, nonche interventi in materia di salute e lavoro,
di proroga di termini amministrativi e processuali”.

La CONSOB ha adottato:

— comunicazione n. 3/2020 del 10 aprile 2020 per fornire indicazioni
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operative in merito alle disposizioni contenute nel Decreto Cura Italia rela-
tivamente alle assemblee delle societa con azioni quotate

— richiamo di attenzione n. 6/2020 del 9 aprile 2020 e comunicazione
congiunta Consob/Banca d’Italia del 14 aprile 2020 sull’informativa finanzia-
ria delle societa quotate che, in conformita’al public statement del’ESMA,
richiamano l'attenzione “dei componenti gli organi di amministrazione e di
controllo e dei dirigenti preposti sulla necessita di osservare i principi che
presiedono al processo di produzione dell'informativa finanziaria”

— delibere (n. 21326 e 21327 del 9 aprile 2020 n. 21352 del 6 maggio
2020 n. 21367 del 15 maggio 2020) che, nell’ambito dei poteri conferiti alla
CONSOB dall’art. 17 del Decreto Liquidita, « prevedono un regime di traspa-
renza rafforzata per quanto riguarda sia 1'obbligo di comunicazione delle
partecipazioni rilevanti in alcune societa italiane quotate in Borsa sia la
“dichiarazione delle intenzioni” in caso di acquisizione di partecipazioni nelle
imprese quotate, come previsto dalla cosiddetta “norma anti-scorrerie” » e che
si applicano per tre mesi, salvo revoca anticipata

— alcune FAQ relative alla Comunicazione Consob n. 3/2020 in merito
alle assemblee delle societa con azioni quotate

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: hitp:/ / www.consob.it/
web /area-pubblica/covid-19-consob

Quote di genere: Consob modifiche al Regolamento Emittenti

Consob ha approvato le modifiche al Regolamento Emittenti (delibera n.
21359 del 13 maggio 2020) per adeguarlo alle disposizioni introdotte dalla
legge di bilancio per il 2020 in materia di equilibrio tra generi negli organi
sociali delle imprese quotate in Borsa.

La Consob ribadisce che il criterio per il computo dei posti negli organi
sociali da riservare al genere meno rappresentato & — come regola generale
e in continuita rispetto alla disciplina previgente — quello dell’arrotonda-
mento per eccesso. E previsto, invece, Parrotondamento per difetto solo nel
caso degli organi sociali formati da tre componenti, tenuto conto della impos-
sibilita aritmetica di garantire I'equilibrio di genere in base all’arrotonda-
mento per eccesso.

Al tempo stesso Consob ha chiarito attraverso le modifiche regolamentari
che il rafforzamento dei presidi voluto dal Legislatore a tutela del genere
meno rappresentato vale per sei mandati consecutivi a partire dal primo
rinnovo degli organi sociali dopo 'entrata in vigore della legge di bilancio, cioe
dal primo gennaio 2020.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: http:/ / www.consob.it/do
cuments/46180/46181/comunicato_20200515.pdf/ 76109ad7-6466-42¢a-b232-b072773c63f5
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MASSIME (*)

Societa — Societa in generale — Fusione — Iscrizione nel registro delle
itmprese — Preclusione alla pronuncia di invalidita — Fondamento.

In tema di fusione tra societa, la preclusione alla declaratoria di invalidita
dell’atto di fusione, sancita dall’art. 2504-quater c.c. per effetto della sua iscri-
zione nel registro delle imprese, tutela I'affidamento dei terzi e la certezza dei
traffici, sicché, quando I'iscrizione dell’atto di fusione nel registro delle imprese
sia avvenuta in base ad una sequenza procedimentale priva di riconoscibili
anomalie esteriori, I'inesistenza giuridica di una delle delibere assembleari
propedeutiche alla fusione, non determina I'inesistenza anche dell’atto di fu-
sione ormai iscritto, restando esclusa 'impugnabilita di quest’ultimo.

Cass. Civ., Sez. I, 28 febbraio 2020, n, 5602 - Pres. De Chiara - Est. G. Iofrida.

Societa — Societa di capitali — Societa per azioni (nozione, caratterti,
distinzioni) — Costituzione — Modi di formazione del capitale — Limite legale
— Modificazioni dell’atto costitutivo — Contenuto delle modificazioni —
Recesso del socio dissenziente — Previsione statutaria di una prolungata
durata della societd — Recesso ad nutum del socio — Esclusione — Fonda-
mento.

E escluso il diritto di recesso ad nutum del socio di societa per azioni nel
caso in cui lo statuto preveda una prolungata durata della societa (nella
specie, fino al 2100), non potendo tale ipotesi essere assimilata a quella,
prevista dall’art. 2437, comma 3, c.c., della societa costituita per un tempo
indeterminato, stante la necessaria interpretazione restrittiva delle cause che

(*) Massime a cura di Isabella Maffezzoni.
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legittimano la fuoriuscita del socio dalla societa e dovendo anche escludersi
lestensione della disciplina prevista dall’art. 2285 c.c. per le societa di
persone, ove prevale lintuitus personae, ostandovi esigenze di certezza e di
tutela dell’interesse dei creditori delle societa per azioni al mantenimento
dell’integrita del patrimonio sociale, potendo essi fare affidamento solo sulla
garanzia generica da quest’'ultimo offerta, a differenza dei creditori delle
societa di persone, che invece possono contare anche sui patrimoni personali
dei soci illimitatamente responsabili (*).

Cass. Civ., Sez. I, 21 febbraio 2020 n. 4716, Pres. C. De Chiara - Est. G. lofrida.

ok ok

Societa — Societa di capitali — Societa per azioni (nozione, caratteri,
distinzioni) — Organi sociali — Assemblea dei soci — Deliberazioni invalide
— Deliberazione assembleare di aumento del capitale sociale di societa per
azioni — Violazione del diritto di opzione — Conseguenze — Annullabilita
della deliberazione — Configurabilita — Fondamento.

La deliberazione assembleare di aumento del capitale sociale di una
societa per azioni, che sia stata assunta con violazione del diritto di opzione,
non & nulla, ma meramente annullabile, in quanto tale diritto & tutelato dalla
legge solo in funzione dell’interesse individuale dei soci ed il contrasto con
norme, anche cogenti, rivolte alla tutela di tale interesse determina un’ipotesi
di mera annullabilita (*).

Cass. Civ., Sez I1, 5 febbraio 2020, n. 2670, Pres. S. Gorjan - Est L. Abete.

ok ok

Societa — Fusioni di societa — Periodi successivi al 2004 — Continuita
dei rapporti — Periodi precedenti al 2004 — Interruzione dei rapporti.

In materia di fusioni ante riforma del diritto societario, I'interpretazione
consolidata secondo cui il fenomeno realizza un’ipotesi di successione a titolo
universale corrispondente alla successione mortis causa delle persone fisiche,
da cui deriva l'estinzione della societa incorporata ed il contestuale subin-
gresso di quella incorporante nella titolarita dei rapporti giuridici attivi e
passivi facenti capo alla prima, comporta che gli atti introduttivi di procedi-
menti giudiziari notificati alla societa estinta per incorporazione sono nulli e
determinano la nullita dell’intero procedimento, rilevabile anche di ufficio in
ogni stato e grado del giudizio (*).

Cass. Civ., Sez. I, Ord., 17 marzo 2020 n. 7397, Pres. P. Campanile - Est. F. Terrusi.
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Societa — Societa di capitali — Societa a responsabilita limitata (nozione,
caratteri, distinzioni) — Capitale sociale — Conferimenti — Quota — Mancato
pagamento — Socio moroso — Diritto di controllo sugli affari sociali —
Sussistenza — Fondamento.

Il socio moroso di societa a responsabilita limitata non & ammesso,
secondo il disposto dell’art. 2466 c.c., ad esprimere il proprio voto nelle
decisioni assembleari, ma non perde anche il diritto di controllo sugli affari
sociali, ai sensi dell’art. 2476, comma 2, c.c., sino a che resti parte della
compagine societaria in esito al procedimento intrapreso dagli
amministratori (¥).

Cass. Civ., Sez. I, 21 gennaio 2020, n. 1185, Pres. G. Bisogni - Est. L. Nazzicone.

Societa — Societa di capitali — Societa a responsabilita limitata (nozione,
caratteri, distinzioni) — Capitale sociale — Conferimenti — Quota — Mancato
pagamento — Delibera di aumento del capitale sociale — Mora del socio per i
versamenti — Esclusione del socio — Impossibilita — Fondamento — Limiti.

Nelle societa a responsabilita limitata, nel caso di mora del socio nell’ese-
cuzione dei versamenti dovuti alla societa a titolo di conferimento per il debito
da sottoscrizione del’aumento del capitale sociale deliberato dall’assemblea
nel corso della vita della societa, il socio non puo essere escluso, essendo egli
titolare della partecipazione sociale sin dalla costituzione della societa; per-
tanto, ferma la permanenza del socio in societa per la quota gia posseduta,
I’assemblea deve deliberare la riduzione del capitale sociale solo per la misura
corrispondente al debito di sottoscrizione derivante dall’aumento non onorato,
fatto salvo solo il caso in cui lo statuto preveda l'indivisibilita della quota. (¥)

Cass. Civ., Sez. I, 21 gennaio 2020, n. 1185, Pres. G. Bisogni - Est. L. Nazzicone.

Societa — Societa di persone — Societa in nome collettivo (nozione,
caratteri, distinzioni) — Norme applicabili — Scioglimento — Liquidazione —
Societa di persone in liquidazione cancellata — Riparto tra i soci — Bilancio
finale ex art. 2311 c.c. — Omessa impugnazione — Diritto del socio ad ottenere
ulteriori somme — Esclusione — Fondamento.
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Nel caso di societa di persone posta in liquidazione e poi estinta, in
occasione del riparto finale i soci non possono pretendere somme ulteriori
rispetto a quelle risultanti dal bilancio finale di cui all’art. 2311 c.c., quando
quest’ultimo risulti ormai approvato, poiché tutte le contestazioni riguardanti
le voci del bilancio possono farsi valere esclusivamente con la sua
impugnazione (¥).

Cass. Civ., Sez. VI, 3 marzo 2020, n. 5945, Pres. F.A. Genovese - Est. L. Tricomi.

Kook ok
Societa — Societa di persone — Societa semplice (nozione, carattert,
distinzioni) — Scioglimento — Liquidazione della quota — Socio d’opera

uscente — Criterio ex art. 2263, comma 2, c.c. — Applicabilita — Valutazione
equitativa — Limiti — Fattispecie.

In tema di societa di persone, il criterio di ripartizione dei guadagni e
delle perdite, stabilito dall’art. 2263, comma 2, c.c. per il socio d’opera, vale
anche in caso di scioglimento della societa limitatamente a quest’ultimo;
pertanto, se il contratto sociale non determina la quota spettante al socio
uscente, ai fini della liquidazione, il valore di essa viene fissato dal giudice in
base ad una valutazione equitativa, la quale, sebbene consenta di dare rilievo
alla particolare natura della prestazione resa, per risultare conforme a diritto
e non sconfinare nell’arbitrio deve basarsi sulla situazione patrimoniale della
societa nel giorno in cui si & verificato lo scioglimento. (Nella specie, la
sentenza cassata aveva liquidato la quota del socio d’opera occulto assumendo
a base del giudizio d’equita non la situazione patrimoniale al momento dello
scioglimento del rapporto sociale, ma l'utile d’esercizio relativo ad un deter-
minato anno) (¥).

Cass. Civ., Sez. I, 19 febbraio 2020, n. 4260 Ord., Pres. P. Campanile - Est. M. Marulli.
% ok %

Societa — Societa di capitali — Societa per azioni (nozione, caratteri,
distinzioni) — Organi sociali — Amministratori — Nomina — Cessazione
dell’incarico — Conferma — Esclusione — Delibera di rielezione — Ammis-
sibilita — Conseguencze.

Cessato l'incarico, 'amministratore nominato dall’assemblea non puo
essere confermato — atteso che il Codice civile non prevede la “conferma”
del’amministratore — ma eventualmente rieletto, laddove la delibera di
nomina e la delibera di rielezione hanno contenuto ed effetti giuridici eguali,
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differendo soltanto nella circostanza che la rielezione riguarda persona gia in
carica, mentre la nomina riguarda persona nuova. Ne consegue che la cessa-
zione del’amministratore dall’ufficio, benché rieletto, determina 1’'obbligo per
il collegio sindacale di iscrivere la notizia nel registro delle imprese, a fini
dell’opponibilita ai terzi (*).

Cass. Civ., Sez. VI, 20 febbraio 2020, n. 4498 Ord., Pres. P. D’Ascola - Est. A. Scarpa.

Societa — Societa di capitali — Societa per azioni (nozione, caratterti,
distinzioni) — Organi sociali — Amministratori — Competenza civile —
Competenza per materia — Amministratore unico e consigliere di ammini-
strazione di societa per azioni — Rapporto con la societa — Riconducibilita fra
quelli previsti dall’art. 409, n. 3, c.p.c. — Esclusione — Limiti — Fondamento
— Conseguencze in tema di competenza a decidere sull’azione di responsabilita
intentata contro di loro — Fattispecie.

I’amministratore unico e il consigliere di amministrazione di una societa
per azioni sono legati alla stessa da un rapporto di tipo societario che, in
considerazione dell'immedesimazione organica tra persona fisica ed ente e
dell’assenza del requisito della coordinazione, non & compreso fra quelli
previsti dal n. 3 dell’art. 409 c.p.c., con la conseguenza che, in questa ipotesi,
la cognizione della vertenza relativa all’azione di responsabilita esercitata
contro di essi spetta alla sezione specializzata in materia di impresa di cui
all’art. 3 d.lgs. n. 168 del 2003. Peraltro, cio non esclude che, tra la detta
societa e la persona fisica che la rappresenta e gestisce, possa instaurarsi un
autonomo, parallelo e diverso rapporto che assuma le caratteristiche di quello
subordinato, parasubordinato o d’opera, con l'effetto che, in tali situazioni, la
competenza a conoscere della medesima azione va riconosciuta al giudice del
lavoro. (Nella specie, la S.C. ha ritenuto, in sede di regolamento di compe-
tenza, che dovesse essere decisa dal giudice del lavoro la domanda di risar-
cimento del danno promossa da una societa cooperativa nei confronti di un
dipendente poiché, nonostante ne fosse stata prospettata, in via alternativa,
la qualita di direttore generale nominato al di fuori delle ipotesi indicate
dall’art. 2396 c.c. oppure di amministratore di fatto, parte attrice mirava ad
ottenere il ristoro del pregiudizio derivante da violazioni riconducibili allo
svolgimento del rapporto di lavoro) (*).

Cass. Civ., Sez. VI, 13 gennaio 2020, n. 345 Ord., Pres. F. Raffaele - Est. A. Scrima.
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IL PROFESSIONISTA INDIPENDENTE NEL CCI: ’ATTESTAZIONE
NEL CONCORDATO PREVENTIVO E IL RUOLO DEL TRIBUNALE
PARTE II

di ALESSANDRO SOLIDORO e MONICA BRUNO

1. Introduzione.

Il CCII conferma l'obbligatorieta dell’attestazione e assegna — art. 87,
secondo comma, d. 1gs. 14/2019 — al professionista indipendente il giudizio di
fattibilita: Il debitore deve depositare, con la domanda, la relazione di un
professionista indipendente, che attesti la veridicita dei dati aziendali e la
fattibilita del piano. Analoga relazione deve essere presentata nel caso di
modifiche sostanziali della proposta o del piano. Nelle ipotesi di concordato
con continuita “la relazione del professionista indipendente deve attestare che
la prosecuzione dell’attivita d’impresa e funzionale al miglior soddisfacimento
dei creditori”.

Da una prima lettura della norma sembrerebbe che all’attestatore sia
affidato il solo compito, a differenza di quanto previsto nella disciplina degli
altri istituti di salvataggio, di verificare la c.d. fattibilita economica.

All’art. 47, sempre del CCII, la verifica della fattibilita economica & oggi
assegnata anche al Tribunale, da ci0 consegue il problema interpretativo
della individuazione della reale portata innovativa della norma e della
(eventuale) sovrapposizione con il ruolo del professionista indipendente.

2. Excursus storico del ruolo dell’attestatore: dal decreto corret-
tivo n. 169/2007 al CCII.

La problematica relativa alla enucleazione del contenuto dell’attivita del
professionista esperto, con particolare riferimento alla verifica della fattibilita
e veridicita dei dati aziendali contenuti nel piano, ha sollecitato, gia con la
riforma del diritto fallimentare del 2006, il dibattito dottrinale e
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giurisprudenziale (1); non era (infatti) chiaro, in tema di veridicita dei dati, se
il legislatore avesse inteso affidare all’esperto il solo compito di giudicare/
valutare la parte previsionale utilizzando i dati forniti dall’imprenditore
senza alcun obbligo di verifica (2). Di contro, si opponeva (3) — sulla base del
rinvio operato all’art. 2501 bis, cod. civ., dall’art. 67, comma 3, lett. d), che (a
sua volta) comporta I’applicazione dell’art. 2501 sexies, comma 5, cod. civ. —
il diritto in capo all’esperto di ottenere tutte le informazioni e i documenti utili
al fine di procedere ad ogni necessaria verifica (4). Diversamente, si diceva che
si sarebbe svuotato di senso il rinvio all’art. 2501 bis cod. civ. che richiede il
requisito dell’iscrizione all’albo dei revisori dei conti in capo all’esperto, oltre
a quello di dottore commercialista o avvocato (°). Si considera, infatti, che il

(1) S. Bonrart - P. F. Censont, La riforma della disciplina della revocatoria fallimentare,
del concordato preventivo e degli accordi di ristrutturazione, Padova, 2006, 272; D. Bramatr, 1
piani attestati di risanamento, in Fallimento e crisi d‘impresa, 2008, 75 seg.; C. D’AmBrosio, Atti
a titolo oneroso, pagamenti e garanzie, in A. Iorio e M. Fasiant (a cura di), Il nuovo diritto
fallimentare, Bologna, 2007, 995; D. GaLLerti, Le nuove esenzioni dalla revocatoria fallimen-
tare, in Giur. comm., 2007, I, 163 seg.; L. Manprior1, Il nuovo concordato preventivo. Profili
economici, in La nuova legge fallimentare « rivista e corretta », S. Bonrarti - G. FALCONE (a cura
di), in Quaderni di giur. comm., 312, Milano, 2008, 129; A. Parti, Quale professionista per le
nuove soluzioni delle crisi d’impresa: alternative al fallimento, in Fallimento, 2008, 1067; R.
Proierri, La nuova legge fallimentare annotata, Napoli, 2006, 122; E. Srtast, I piani di risana-
mento e ristrutturazione nella legge fallimentare, in Fallimento, 2009, 467.

(2) «In questi casi il professionista si limiterebbe a recepire i dati forniti dallimpren-
ditore, senza alcun obbligo di verifica della loro veridicita, come spesso accade in occasione
delle c.d. due diligence, in cui i periti sono soliti premettere una serie di clausole imitatrici del
Pambito di responsabilita assunto (disclaimers) », cosi S. Fortunato, La responsabilita civile del
professionista nei piani di sistemazione delle crisi dimpresa, in Fallimento, 2009, 889 seg, 892.
Nello stesso senso anche D. Gaiierry, I piani di risanamento e di ristrutturazione, op. cit.:
« Apparentemente la differenza di formulazione potrebbe far pensare che I'esperto ex artt. 67
lett. d) — 2501 bis possa limitarsi a recepire i “dati aziendali” che gli vengono forniti, senza
dover assumere alcuna responsabilita in ordine alla loro veridicita ». C. Proro, Gli accordi di
ristrutturazione dei debiti, op. cit., 14.

(3) S. Forrunaro, op. ult. cit., 892; D. Garierti, I piani di risanamento e di ristruttura-
zione, op. cit., 1204.

(4) «... qualora non lo faccia, evitando di chiedere spiegazioni e documentazione ulte-
riore, di fronte a situazioni che manifestino incongruenze od incompletezze nel materiale
fornito, sara chiamato certamente a risponderne » cosi D. Gariert, I piani di risanamento e di
ristrutturazione, op. cit., 1204. Prima del decreto correttivo all’art. 67, comma 3, lett. d), il
legislatore usava un’espressione di interpretazione non univoca ove prevedeva che la ragione-
volezza del piano fosse « attestata ai sensi dell’art. 2501 bis, comma 4, cod. civ. ». Con il decreto
169/2007 la disposizione all’art. 67, comma 3, cod. civ. & divenuta la disciplina di riferimento:
«un piano che appaia idoneo a consentire il risanamento dell’esposizione debitoria dell'im-
presa e ad assicurare il riequilibrio della sua situazione finanziaria e la cui ragionevolezza sia
attestata da un professionista iscritto nel registro dei revisori contabili e che abbia i requisiti
previsti dall’art. 28, lett. @) e b) ai sensi dell’art. 2501-bis, comma 4, cod. civ. ». Sul punto si v.
P. Bosricco, Incertezze e soluzioni « di buon senso » in tema di nomina del professionista ai sensi
dell’art. 67, comma 3, lett. d), legge fallim., in Fallimento, 2009, 469.

() Secondo D. Garrert, I piani di risanamento e di ristrutturazione, op. cit. (nt. 70), il
che non sembrerebbe di particolare significato, attese le scarse barriere all'ingresso, rispetto a
tale albo, nel mercato italiano, e la verifica limitata a competenze di carattere contabile e
giuridico; cid non sembra fornire sufficienti garanzie, ne” sotto il profilo professionale, ne” della
effettiva disponibilita di risorse patrimoniali, atte a fronteggiare le responsabilita”. Dello
stesso parere M. Macaciorivo, Controllo contabile. Art. 2409 bis, in Commentario alla riforma
delle societa, (diretto da) P. Marchetti-L. A. Bianchi, F. Ghezzi, M. Notari, Milano, 2005, 346:
« Nondimeno, con riguardo all’effettivo possesso da parte degli attuali revisori contabili dei
menzionati requisiti, non va dimenticato che in sede di prima formazione del registro si
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revisore contabile ha quale funzione caratteristica proprio quella di indagare
contabilmente la situazione patrimoniale, finanziaria e contabile dell’im-
presa, con particolare attenzione alla corrispondenza con i dati reali () Anzi,
considerato che & proprio 'appartenenza al registro dei revisori I'’elemento che
legittima 1 soggetti ad esercitare la funzione di controllo contabile, ne deriva
che la richiesta di quest’ultimo requisito, in capo all’esperto, evidenzia l’esi-
genza di una vera e propria attivita di controllo circa I'attendibilita, veridi-
cita, dei dati consegnati (7).

Secondo altra parte della dottrina (8) la verifica della corrispondenza dei
dati consegnati con quelli reali rimessa all’esperto deriverebbe, anche, dal
ruolo e dalla funzione di garanzia che il piano ha nei confronti dei terzi (°) e
che determina la responsabilita sulla veridicita dei dati assunti e utilizzati
come base per formulare la previsione sebbene, secondo altri (1°), non possa
spingersi oltre il mero controllo documentale, tanto che, nell’esercizio del
controllo, la veridicita delle scritture deve darsi per presunta; si diceva che
Poggetto della relazione non possa limitarsi alla verifica dell’attendibilita dei
dati aziendali, ma che debba riportare il giudizio prospettico di risanamento
sulla base di quei dati (11). In sostanza, il professionista sarebbe chiamato ad
attestare la veridicita dei dati nel loro complesso con particolare riferimento
agli obiettivi indicati e prefissati.

eécomunque permessa l'iscrizione ai soggetti che ne erano sprovvisti. Pertanto, occorre ammet-
tere come attualmente la categoria dei, per cosi dire, « veri professionisti della revisione »
corrisponda soltanto ad una partizione del piu generale insieme dei soggetti che vantano il
titolo dei revisori contabili ». Si v. anche G. CavaLui, I1 collegio sindacale: luci ed ombre in un
sistema controverso, XIX convegno su Mercati finanziari e sistema dei controlli. Controlli
interni e responsabilita degli organi sociali, Courmayeur, 1 e 2 ottobre 2004.

(6) V. G. Lo Cascio, Le nuove procedure di crisi: natura negoziale o pubblicistica?, in
Fallimento, 2008, 993. Per U. D& Crescienzio-L. Panzani, Il nuovo diritto fallimentare, Milano,
2005, 71 seg.: «il giudizio di attuabilita dell’accordo presuppone... un attento esame della
situazione economica, patrimoniale e finanziaria dell'impresa... ’accertamento dell’esperto
deve rispondere al canone di una verifica effettiva della situazione dell'impresa... un giudizio
erroneo si risolve in una responsabilita extracontrattuale dell’esperto verso i creditori defrau-
dati delle loro legittime aspettative ».

(7)  L’iscrizione impone, oltretutto, che i soggetti (i revisori) condividano delle regole di
condotta, c.d. principi di revisione contabile, che applicate nell’attivita di revisione contabile
servono proprio a formare il giudizio sull’attendibilita dei valori aziendali. Per Maccrorivo, op.
cit., 347: «..l'iscrizione nel registro non solo sottopone “i soggetti incaricati del controllo
contabile” ad un comune sub-strato di regole giuridiche — come ad esempio, le disposizioni
dello stesso d. Igs. 88/1992 e del d.p.r. 6 marzo 1998, n. 99 —, ma altresi dovrebbe loro imporre
]loalcondivisione di comuni regole di condotta quali, ad esempio, i principi di revisione conta-

ile ».

(8) S. Forrunaro, op. ult. cit., 892.

(9) «Quale ragionevolezza & consentito riconoscere a previsioni che non trovino fonda-
mento in dati di base non sottoposti a verifica da colui che formula tali previsioni? ». S.
Fortunaro, op. ult. cit., 892.

(10)  C.Proro, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, in Fallimento, 2006, 13: « L’esperto
non pud recepire passivamente e acriticamente i dati delle scritture contabili che siano
palesemente non credibili o contraddittori (ad esempio, non potrebbe fare affidamento sull’in-
casso di crediti che sono iscritti a bilancio da piu esercizi e non sono mai stati incassati, cosi
come dovrebbe valutare la “ragionevolezza” degli ammortamenti o delle rivalutazioni o dei
valori in magazzino o delle iscrizioni a bilancio dei beni acquistati) ».

(11)  C. Proto, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, op. cit., 13. La verifica effettiva
& sostenuta da L. De Crescienzio-L. Panzani, op. cit., 132.
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Dal lato della giurisprudenza di merito — coinvolta nell’esame della
proposta corredata dell’attestazione del professionista e considerata quale
atto idoneo a sostituire lattivita istruttoria del tribunale e a garantire
I'informazione adeguata e corretta ai creditori — si & concretizzato 'orienta-
mento che esclude la possibilita di limitare la relazione al mero riferimento
dei dati contabili, cosi come rappresentati in contabilita, senza che fosse stato
effettuato alcun controllo (12). In particolare, 'attestazione del professionista
deve evidenziare, con riferimento ai valori contabili, gli estremi dell’analisi
compiuta, i riscontri operati, i criteri valutativi eseguiti, la loro coerenza con
le cause e le circostanze del dissesto (13). Di recente la Suprema Corte (*4) ha
ritenuto inammissibile la proposta di concordato e condiviso il giudizio del
tribunale in ordine al “difetto di una inequivoca formula attestativa” poiché
taluni specifici passaggi di questa ne rendevano incongrua la parte certifi-
cante la fattibilita del piano, confortando “il legittimo dubbio circa la corret-
tezza e la veridicita dei dati di fatto posti a base della relazione”.

In conclusione, il giudizio reso dal professionista necessita del requisito
della veridicita considerato la base su cui si forma il giudizio e che richiede
(almeno) 'adeguatezza del sistema amministrativo contabile e la corretta
rilevazione dei dati; tale interpretazione & avvalorata anche dai Principi di
attestazione dei piani di risanamento ove, all’art. 4.1.1., si legge che la
relazione di attestazione deve contenere un esplicito giudizio sulla veridicita
dei dati aziendali. L’Attestatore deve sempre considerare che tale accertamento
¢ strumentale al giudizio di fattibilita del Piano e di attuabilita dell’accordo di
ristrutturazione dei debiti o della proposta concordataria, nel senso che una
base dati non veritiera rende inattendibile il piano costruito su di essa e
impedisce nella sostanza il giudizio sulla fattibilita di quest’ultimo. Chiara-
mente I'espressione “veridicita”, cosi come riportato all’art. 4.2.1., non corri-
sponde ad un concetto di “veritd oggettiva”, ma al processo di produzione
dell’informazione economico-finanziaria che sia basata su un sistema ammi-
nistrativo-contabile adeguato (cioé idoneo a contenere il rischio di errori
rilevanti) e frutto di corrette stime che consentano di pervenire a un’informa-
zione attendibile e imparziale.

Ulteriori indicazioni, ove compatibili, sono offerte dagli International
Standard on Assurance Engagements ISAE, principalmente gli ISAE n. 3000
e 3400, dai documenti emanati dal CNDCEC per lattivita di verifica, in
particolare le “Osservazioni sul contenuto delle relazioni del professionista
nella composizione negoziale della crisi d'impresa” e le “Linee guida per il
finanziamento alle imprese in crisi”. Non da ultima & da considerare sia la
Circolare n. 30/IR del 11 febbraio 2013 e quella 38/IR del 3 marzo 2014.

Dal lato, invece, del significato del termine “fattibilita del piano” e

(12)  Per tutte si v. Tribunale di Torino, 17 novembre 2005, in I/ Foro Italiano, Vol. 129,
n. 3 (marzo 2006), 911 ss.

(13)  Per tutte si v. Tribunale Bologna, 17 febbraio 2009 in www.ilcaso.it

(14) Cassazione, 4 settembre 2019, n. 22143 in www.ilcaso.it
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sull’esatta definizione del contenuto, si sono sviluppati notevoli dibattiti
dottrinali e giurisprudenziali (15); prima del d.l. 35/2005 il termine “fattibi-
litda” non era conosciuto ed ha creato non pochi fraintendimenti. Per una
dottrina la formulazione del parere sulla fattibilita del piano spetta al-
Pesperto che ha il compito di stabilire se lo stesso piano possa avere esecu-
zione in considerazione sia della situazione patrimoniale, economica e finan-
ziaria dell'impresa in crisi sia della proposta nel suo complesso, sempreché,
naturalmente, sia basato su ipotesi realistiche, sia compatibile con I'anda-
mento del settore e coerente rispetto agli obiettivi prefissati (16). Sostanzian-
dosi, in definitiva, in un giudizio prospettico idoneo a consentire una prognosi
sulle ipotesi (17) presentate (18), in un’espressione di idoneita a raggiungere gli
scopi prefissati (1) — per 1 principi di attestazione, norma 6.7.1, “il giudizio
di fattibilita si sostanzia in una valutazione prognostica circa la realizzabilita
dei risultati attesi riportati nel piano in ragione dei dati e delle informazioni
disponibili al momento del rilascio dell’attestazione” — (20).

(15)  G. Racuano, Gli obiettivi del concordato preventivo, lo stato di crisi e la fattibilita del
piano, in Giur. comm., 2009, 1, 889; S. Bonrarti - P. Censont, Manuale di diritto fallimentare,
Padova, 2009, 487; A. Patri, Crisi dimpresa e ruolo del giudice, Milano, 2009, 124; S. Paccwr -
L. D’Orazio - L. Corprora, Il concordato preventivo, in AA.VV., Le riforme della legge fallimen-
tare, (a cura di) A. Didone, Torino, 2009, 1780; G. JacHia, Il concordato preventivo e la sua
proposta, in AAVV., Fallimento e le altre procedure concorsuali, (diretto da) G. Fauceglia e L.
Panzani, Torino, 2009, 1602; F. Dimunpo, Commento all’art. 160, in AA. VV., Codice commen-
tato del fallimento, (a cura di) G. Lo Cascio, Milano, 2008, 1431; L. StanGHELLINI, Le crisi
d’impresa fra diritto ed economia, Bologna, 2007, 353; D. GaLLerti, Commento all’art. 160, in

.VV., Il nuovo diritto fallimentare , (diretto da) A. Jorio e coordinato da M. Fabiani, Bologna,
2007, 2297; G.U. Tepescui, Manuale del nuovo diritto fallimentare, Padova, 2006, 543; A.
Marrer ALserti, Commentario breve alla legge fallimentare, Padova, 2009, 919.

(16) Cosi G. M. Prrucini, Il « professionista » nel concordato preventivo, in Fallimento,
2009, 906.

(17)  Tribunale Milano, 9 febbraio 2007, in Fallimento, 2007, 1218.

(18) « Nellimporre all’esperto di formulare un parere circa la ragionevolezza del piano,
la novella richiede al medesimo, tenuto conto delle proprie capacita ed esperienze nonché dei
possibili futuri scenari di mercato, di esprimere un giudizio in relazione alle concrete possibi-
lita che il suddetto piano ha di essere idoneo a consentire il risanamento dell’esposizione
debitoria dellimpresa, assicurando al tempo stesso il riequilibrio della sua situazione finan-
ziaria. Il giudizio deve essere esplicito e deve mostrare di inquadrare in termini completi tutta
la vasta gamma delle operazioni che, dettagliatamente riprese e commentate, costituiscono lo
sviluppo attuativo del piano stesso. La misura della ragionevolezza va sua volta correlata alla
potenzialita di tali operazioni, coerenti con il piano, di assicurare i due risultati posti dall’isti-
tuto, cioe il risanamento dell’esposizione debitoria ed il ripristino dell’equilibrio della situa-
zione finanziaria ». CNDC, op. cit., 44.

(19)  Siv. L. Manpriou1, La relazione del professionista nel concordato preventivo, secondo
cui: “Dal punto di vista della formulazione del giudizio in esame, il professionista, con profilo
critico e sotto la sua responsabilita, dovra pertanto esporre le proprie valutazioni prendendo in
considerazione gli elementi su cui si fonda il processo di ristrutturazione aziendale, quali le
scelte strategiche che 'impresa dovra adottare, i cambiamenti da apportare al management,
attraverso una sua sostituzione o 'affiancamento con specialisti esterni, i beni strumentali che
l’azienda intende dismettere, esaminando al tempo stesso i fattori esogeni che potrebbero in un
qualche modo influenzare o addirittura impedire la regolare attuazione del piano stesso.”

(20)  Siv. Crisi di imprese: casi e materiali, (a cura) di F. Bonelli, Milano, 2011, 544 ss.:
Se da un lato, infatti, deve essere sempre ricostruibile l'iter logico delle argomentazioni che
hanno sorretto 'attestazione di fattibilita del piano — essendo la relazione destinata a svolgere
per il ceto creditorio un’importante funzione informativa e dimostrativa — dall’altro “relazioni
generiche, approssimative, immotivate o meramente ripetitive delle previsioni del piano
proposto dal debitore, senza alcuna valutazione critica e ragionata dello stesso, non possono
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In definitiva, si tratta di giudizio a carattere tecnico, motivato, esaustivo
e corretto metodologicamente che sia atto a mostrare la reale e concreta
realizzabilita (21); il professionista deve esprimersi non in termini di mera
possibilita, ma di probabilita di successo (22).

Tali conclusioni hanno trovato riscontro anche nelle prime pronunce della
giurisprudenza di merito che, travalicando il limite del mero accertamento
formale della completezza della documentazione richiesta ed escludendo il
sindacato di merito, ha bocciato quelle “relazioni generiche, approssimative
immotivate o meramente ripetitive delle previsioni del piano proposto dal
debitore, senza alcuna valutazione critica e ragionata dello stesso, non possono
superare il vaglio di completezza e regolarita rimesso al Tribunale” (23), tanto
piu “inidonea a fornire adeguato supporto motivazionale alle attestazioni di
veridicita dei dati e di fattibilita del piano”.

Continuando ad indagare il contenuto del termine fattibilita, al fine di
verificare se i compiti in carico all’attestatore, nellipotesi del concordato
preventivo, siano oggi ampliati, occorre considerare il decreto legislativo, del
13 febbraio 2020, approvato dal Consiglio dei ministri, in esame preliminare
su proposta del Ministro della giustizia , recante “Disposizioni integrative e
correttive a norma dell’articolo 1, comma 1, della legge 8 marzo 2019, n. 20, al
decreto legislativo 12 gennaio 2019, n. 14, recante “Codice della crisi d'impresa
e dell’insolvenza in attuazione della legge 19 ottobre 2017, n. 155” (24).

Per il codice della crisi il professionista attestatore, in esecuzione delle
procedure di regolazione, deve verificare, oltre che la veridicita dei dati
aziendali e la fattibilitd economica del piano, anche la fattibilita giuridica;

superare il vaglio di completezza e regolarita rimesso al Tribunale”, con la conseguenza che
deve essere dichiarata inammissibile una proposta di concordato preventivo in cui la relazione
del professionista & “incompleta ed irregolare”, nonché “inidonea fornire adeguato supporto
motivazionale alle attestazioni di veridicita dei dati e di fattibilita del piano”. In particolar
modo, il professionista deve concludere per I’attuabilita del piano allorquando il progetto di
ristrutturazione del debito e soddisfacimento dei creditori & “credibile”, nel senso che gli
obiettivi che il medesimo si prefigge “possono concretamente realizzarsi non in termini di mera
possibilita, ma di probabilita di successo”, tant’® che deve ritenersi non apprezzabile quel
giudizio di fattibilita del piano caratterizzato da assunti privi di dimostrazione e di qualsiasi
connotato valutativo non avendo il professionista stesso, tra le cose, svolto alcun controllo sulle
capacita patrimoniali dei debitori della societa concordataria in relazione alle concrete pro-
spettive di realizzo delle posizioni di credito da incassare”.

(21) L’attestatore dovra, tra 'altro: “a) accertare che i dati previsionali siano stati redatti
sulla base di principi contabili omogenei rispetto ai principi utilizzati per la preparazione dei
bilanci storici; b) confrontare e valutare la coerenza delle ipotesi poste a fondamento del piano
con il quadro macroeconomico e di settore; ¢) accertare la coerenza dei dati previsionali rispetto
alle ipotesi eseguendo sia procedure di verifica dell’accuratezza dei dati elaborati, sia analisi di
mercato in merito alla coerenza interna di tali dati; d) analizzare con particolare riferimento
le variabili del piano che potrebbero avere un elevato tasso di volatilita e modificare quindi
significativamente i risultati attesi”. Cosi CNDCEC, UNIVERSITA DI FIRENZE, ASSO-
NIME, “Linee-guida per il finanziamento delle imprese in crisi”.

(22)  Siv. D. Garrerri, Concordato preventivo e gruppi di impese: cessione e diversione dei
beni e attestazioni condizionate, ne wwuw.ilfallimentarista.it

(23) Tribunale di Pescara del 20 ottobre 2005, si v. M. GasaLro, Il nuovo concordato
preventivo, le novita della riforma e prime applicazioni giurisprudenziali, ne www.ilcaso.it

(24) Siv. D. GaLLertt - F. Lamanna, Il primo correttivo al codice della crisi e dell’insol-
venza, Commento analitico al testo approvato dal CdM il 13.02.2020, Milano, 2020.
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artt. 56 e 57 CCII. Diversamente, in tema di concordato, all’art. 87, secondo e
terzo comma, CCII, il legislatore dispone che: “2. Il debitore deve depositare,
con la domanda, la relazione di un professionista indipendente, che attesti la
veridicita dei dati aziendali e la fattibilita del piano. Analoga relazione deve
essere presentata nel caso di modifiche sostanziali della proposta o del piano.
3. In caso di concordato in continuita la relazione del professionista indipen-
dente deve attestare che la prosecuzione dell’attivita d’impresa é funzionale al
miglior soddisfacimento dei creditori”.

Ci si chiede, considerata la mancata dicotomia tra fattibilita economica e
giuridica, se, anche nelle ipotesi di concordato, al professionista sia affidata la
verifica della fattibilita giuridica. Per tentare una risposta occorre richiamare
il correttivo, innanzi citato, del 13 febbraio 2020 ove, tra le varie modifiche, il
legislatore ha abrogato la verifica della fattibilita giuridica sia nelle ipotesi
dei piani attestati, sia per gli accordi di ristrutturazione.

Pertanto, sembra doversi concludere, sia dal contesto letterale dell’art. 87
e sia dalle novita legislative, che, nell’ipotesi del concordato, il legislatore si
sia mantenuto nel perimetro delle competenze professionali ed abbia affidato
al professionista solo I'indagine inerente alla “fattibilita economica”.

Eppure, il concetto di fattibilita economica ha assunto un ruolo determi-
nante con I'introduzione del codice della crisi considerato che, contrariamente
all’orientamento giurisprudenziale e ai sensi dell’art. 47, la verifica del pre-
supposto e oggi di competenza anche del giudice; la Cassazione ha, infatti,
affermato che il giudice, “deputato a garantire il rispetto della legalita nello
svolgimento della procedura, deve certamente esercitare sulla relazione del
professionista attestatore un controllo concernente la congruita e la logicita
della motivazione, anche sotto il profilo del collegamento effettivo fra i dati
riscontrati ed il conseguente giudizio” (25). Di conseguenza, al giudice veniva
attribuito il sindacato “in ordine al requisito di fattibilita giuridica del
concordato”, che “deve essere esercitato sotto il duplice aspetto del controllo di
legalita sui singoli atti in cui si articola la procedura e della verifica della loro
rispondenza alla causa del detto procedimento” (26).

E chiaro, allora, che l'introduzione dell’art. 47 del CCII, che assegna la
verifica della fattibilita economica in capo al Tribunale, pone non pochi
problemi interpretativi che vanno dall’individuazione della reale portata
innovativa della norma, alla sovrapposizione del ruolo del Giudice con quello
del professionista indipendente.

La separazione del concetto di fattibilita economica da quello di fattibilita
giuridica lo si deve alla sentenza della Cassazione, n. 1521 del 2013, che

(25) Siv. Cassazione SS.UU., 23 gennaio 2013, n. 1521, in Foro it., 2013, I, 1555.

(26) Cosi Cassazione SS.UU., 23 gennaio 2013, n. 1521, op. cit., 1555. Siv. Inoltre: M.
Fariani, La questione “fattibilita” del concordato preventivo e la lettura delle Sezioni Unite, in
Il Fallimento, 2013, 156; G. Terranova, Le nuove forme di concordato, Torino, 2013, 167,
Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure concorsuali, (a cura di F. Vassalli, F.P.
Luiso, E. Gabrielli), Torino 2014, 13 e ss.
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racchiude il significato nella “prognosi circa la possibilita di realizzazione
della proposta nei termini prospettati” (27).

3. La fattibilita economica e il ruolo del Tribunale.

Fino al 2013, ossia sino alla sentenza della Cassazione n. 1521 del 23
gennaio 2013, la discussione per individuare il perimetro del controllo da
parte del Tribunale, in tema di “fattibilita economica”, aveva visto la giuri-
sprudenza divisa: da una parte vi era chi escludeva il sindacato di merito e
attribuiva al Tribunale soltanto un controllo di tipo formale sulla completezza
e regolarita della documentazione allegata alla domanda; dall’altra vi era
Porientamento che ammetteva il giudizio di merito sulla fattibilita del piano,
anche tramite la verifica della correttezza del giudizio di fattibilita espresso
dall’attestatore. La dottrina, invece, assegnava al professionista attestatore il
giudizio sulla veridicita dei dati e sulla fattibilita del piano, e al Tribunale un
controllo di secondo grado, indiretto, sulla coerenza, logicita e completezza
della relazione (28).

La sentenza della Cassazione, n. 1521 del 23 gennaio 2013, oltre a
separare il concetto di fattibilita giuridica da quello della fattibilita econo-

(27)  Siv. Cassazione SS.UU., 23 gennaio 2013, n. 1521, op. cit., 1555.

(28) Siv. P. ManzoneTTO, sub art. 161 [. fall., in Jorio-Fabiani (a cura di), Il nuovo diritto
fallimentare, Bologna, 2007, II, 2330; G. JacHia, Il concordato preventivo e la sua proposta, in
Faucgcria - Panzant (diretto da), Fallimento e altre procedure concorsuali, 3, Torino, 2009, 1612
ss.; A. Jorio, Fattibilita del piano di concordato, autonomia delle parti e poteri del giudice, in
Giur. comm., 2012, 6, II, 1107 e ss.; A. Parri, Quale professionista per le nuove soluzioni della
crisi di impresa: alternative al fallimento, in Fallimento, 2008, 1067 ss.; G. VErNA, La relazione
professionale che accompagna il piano di concordato preventivo, in Dir. fall., 2008, 1, 240; G.
Savioul, L’attestazione del professionista nella procedura di composizione negoziale della crisi,
in Fallimento, 2010, 272; A. Zorz, Il finanziamento delle imprese in crisi e le soluzioni
stragiudiziali (piani attestati e accordi di ristrutturazione), in Giur. comm., 2009, I, 1236 ss.;
CNDCEC (a cura di), Negoziazione delle crisi, concordato preventivo e fallimentare: scopo e
oggetto delle relazioni del professionista, in Fallimento, 2009, 743. Cfr. anche ASSONIME, Le
nuove soluzioni concordate della crisi d’impresa. Circolare n. 4 del 7 febbraio 2013, in
Assonime.it, 48; IRDCEC-CNDCEC, Il ruolo del professionista attestatore nella composizione
negoziale della crisi: requisiti di professionalita e indipendenza e contenuto delle relazioni.
Circolare n. 30/IR dell’11 febbraio 2013, in Irdcec.it, 2. Per G. Ciervo, Il giudizio di fattibilita
del piano di concordato preventivo nella recente giurisprudenza della Suprema Corte, ne Il
Nuovo Dir. Soc., 2015:” Le conseguenze dell’adesione all'uno o all’altro orientamento erano (e
sono tuttora) rilevanti. Da un lato, i fautori del c.d. controllo di merito ritenevano che il giudice
potesse acquisire direttamente 1 dati aziendali e confrontarli con quelli contenuti nella
asseverazione per pervenire ad un autonomo giudizio sulla veridicita degli stessi e sulla
fattibilita del piano. Dall’altro, i sostenitori del c.d. controllo di legittimita sostanziale limita-
vano il sindacato del giudice alla verifica dell’idoneita della documentazione prodotta e, in
particolare, dell’attestazione a garantire una decisione informata e consapevole dei creditori
sulla proposta di concordato in sede di votazione”. Per A. ViLiLa, Fattibilita del piano concor-
datario e sindacato giudiziale indiretto, in Riv. dir. proc., 2014, 241, il sindacato “di secondo
grado” esprime una ricorrente tecnica di limitazione della latitudine della verifica giudiziale,
che si sostanzia nel consentire al giudicante di sindacare il percorso che 'atto esaminato ha
compiuto onde pervenire a un determinato assunto, ma non gia I’assunto stesso. Ne sarebbe
classico esempio 'art. 360, comma 1, n. 5), c.p.c., per cui le determinazioni in fatto contenute
nella sentenza di merito non sono di per sé censurabili in cassazione, mentre lo & la motiva-
zione, ossia il percorso attraverso cui il giudice & pervenuto a tali determinazioni.
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mica, ha recepito, nella disciplina del concordato, 'orientamento della “teoria
della causa concreta” (29). Con riferimento alla dicotomia relativa alla fatti-
bilita, gli Ermellini hanno precisato che: “Al riguardo va innanzitutto pre-
messo che la fattibilita non va confusa con la convenienza della proposta, vale
a dire con il giudizio di merito certamente sottratto al Tribunale (salva
Uipotesi di cui alla L.F., articolo 180, comma 4, come modificato dal Decreto
Legge n. 83 del 2012), cosi come analogamente non puo essere identificata con
una astratta verifica in ordine agli elementi dell’attivo e del passivo, anche se
in qualche misura da questi possa dipendere. E invece pin propriamente da
ritenere che la fattibilita si traduca in una prognosi circa la possibilita di
realizzazione della proposta nei termini prospettati, il che implica una ulte-
riore distinzione, nell’ambito del generale concetto di fattibilita, fra la fattibi-
lita giuridica e quella economica. Una prima conclusione che st puo trarre da
questa premessa pud dunque essere individuata nel fatto che certamente il
controllo del giudice non é di secondo grado, destinato cioé¢ a realizzarsi
soltanto sulla completezza e congruita logica dell’attestato del professionista”.

In tema invece di causa concreta il Collegio ha ritenuto che: “una corretta
configurazione dei margini di intervento del giudice sotto il profilo or ora
evidenziato presuppone la preventiva individuazione della causa concreta del
procedimento di concordato sottoposto al suo esame, il che equivale a dire
laccertamento delle modalita attraverso le quali, per effetto ed in attuazione
della proposta del debitore, le parti dovrebbero in via ipotetica realizzare la
composizione dei rispettivi interessi”, da cui ne consegue che “il margine di
sindacato del giudice sulla fattibilita del piano va stabilito, in via generale, in
ragione del contenuto della proposta e quindi della identificazione della causa
concreta del procedimento nel senso sopra richiamato”.

In sostanza, la causa & da intendersi “come obiettivo specifico perseguito
dal procedimento, non ha contenuto fisso e predeterminabile essendo dipen-
dente dal tipo di proposta formulata, pur se inserita nel generale quadro di
riferimento, finalizzato al superamento della situazione di crisi dell’impren-
ditore, da un lato, e all’assicurazione di un soddisfacimento, sia pur ipoteti-
camente modesto e parziale, dei creditori, da un altro”.

Specifica, pero, la stessa Cassazione che una volta esclusa questa eve-
nienza va lasciata al giudizio dei creditori, quali diretti interessati all’esito
della procedura, la valutazione — sotto i diversi aspetti della plausibilita
dell’esito e della convenienza della proposta — delle modalita di soddisfaci-

(29) Per tutte si v. Cassazione n. 10490/ 2006, secondo cui la causa va intesa come “lo
scopo pratico del negozio, la sintesi, cioe, degli interessi che lo stesso é concretamente diretto a
realizzare (c.d. causa concreta), quale funzione individuale della singola e specifica negozia-
zione, al di la del modello astratto utilizzato”. Si v.no anche M. Arato, La domanda di
concordato preventivo dopo il d.lgs. 12 settembre 2007, n. 169, in Dir. fall., 2008, 1, 61 s.; A.
Nicro - D. Vartermorr, Diritto della crisi delle imprese. Le procedure concorsuali, I ed., Bologna,
2012, 357; P. Pasaror - A. Parucuowskl, Manuale di diritto fallimentare, Milano, 2008, 842 ss.;
R. SaccHy, Il nuovo diritto delle crisi dimpresa, (a cura di) A. Jorio, Atti del Convegno di Torino,
23-24 maggio 2008, Milano, 2009, 49 ss.; V. ZanicuiLLl, I concordati giudiziali, Torino, 2010,
182 ss.
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mento dei crediti offerte dal debitore, ivi comprese la consistenza delle percen-
tuali di pagamento preuviste.

In altri termini, “non rientra nell’ambito della verifica della fattibilita
riservata al giudice un sindacato sull’aspetto pratico-economico della proposta
e quindi sulla convenienza della stessa, anche sotto il profilo della misura
minimale del soddisfacimento previsto”.

Appare, quindi, chiaro che il controllo del giudice non puo definirsi
indiretto, destinato a verificare solo la completezza della documentazione e la
logicita delle argomentazioni del professionista, ma ha l'ulteriore funzione di
appurare ’adeguatezza del contenuto che sia tale da consentire ai creditori di
giungere al voto con un’informazione adeguata; per la Cassazione, n. 13996/
2008, “il controllo in questione, da svolgersi in tutte le fasi della procedura,
deve essere particolarmente penetrante in funzione della verifica di adegua-
tezza delle informazioni fornite ai creditori, a garanzia di un’espressione
consapevole del voto (Cass. n. 7959 del 2017), che si traduca nel cd. consenso
informato” (39).

In sintesi, il giudice si esprime sulla fattibilita economica solo nel caso in
cui sia manifesta 'impossibilita di realizzazione della causa concreta del
concordato, intesa come obiettivo specifico perseguito dal procedimento, fina-
lizzato al superamento della crisi di impresa, e al contempo di assicurare un
soddisfacimento, sia pure ipoteticamente modesto e parziale, dei creditori (31).
Per cui, solo nelle ipotesi di manifesta impossibilita di soddisfacimento dei
creditori, in qualsiasi misura ed entro i termini fissati, il Tribunale potra
negare o revocare 'ammissione alla procedura o 'omologazione. Diverso e,
dunque, il discorso sulla “convenienza economica” che, eccetto per quanto
detto innanzi, e ad esclusivo appannaggio dei creditori.

Successivamente la Cassazione (32) ha avuto modo di confermare il
principio affermando che “I’esplicito riferimento alla causa concreta, evocando

(30)  In www.dirittobancario.it

(31) Cassazione civile, sez. I, 8 Febbraio 2019, n. 3863, in www.ilcaso.it

(32) Con la sentenza n. 9061/2017, in www.sentenze.laleggepertutti.it, la Cassazione si &
espressa ritenendo che: “E abbastanza evidente che Uesplicito riferimento alla causa concreta,
evocando il richiamo di una prospettiva funzionale, suppone un controllo sul contenuto della
proposta finalizzato a stabilirne lidoneita ad assicurare la rimozione dello stato di crisi
mediante il previsto soddisfacimento dei crediti rappresentati. Cio significa che la verifica di
fattibilita, proprio in quanto correlata al controllo della causa concreta del concordato, com-
prende necessariamente anche un giudizio di idoneita, che va svolto rispetto all’assetto di
interessi ipotizzato dal proponente in rapporto ai fini pratici che il concordato persegue. Difatti
non puo esser predicato il primo concetto (il “controllo circa Ueffettiva realizzabilita della causa
concreta”) se non attraverso lestensione al di la del mero riscontro di legalita degli atti in cui
la procedura si articola, e al di la di quanto attestato da un generico riferimento all’attuabilita
del programma. Da questo punto di vista non é esatto porre a base del giudizio una summa
divisio tra controllo di fattibilita giuridica astratta (sempre consentito) e un controllo di
fattibilita economica (sempre vietato). Il giudice, in verita, e tenuto a una verifica diretta del
presupposto di fattibilita del piano per poter ammettere il debitore al concordato, e la differenza
(nozionistica) appena richiamata serve semplicemente a questo: che mentre il sindacato del
giudice sulla fattibilita giuridica, intesa come verifica della non incompatibilita del piano con
norme inderogabili, non incontra particolari limiti, il controllo sulla fattibilita economica,
intesa come realizzabilita nei fatti del medesimo, puod essere svolto net limiti nella verifica della
sussistenza o meno di una manifesta inettitudine del piano a raggiungere gli obbiettivi
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il richiamo di una prospettiva funzionale, suppone un controllo sul contenuto
della proposta finalizzato a stabilirne Uidoneita ad assicurare la rimozione
dello stato di crisi mediante il previsto soddisfacimento dei crediti rappresen-
tati.

Di recente sempre la Corte di Cassazione, 13 marzo 2020, n.7158 (33), ha
rafforzato il ruolo del Tribunale stabilendo la verifica della realizzabilita
economica e specificando che mentre “il controllo sulla fattibilita giuridica
non incontra particolari limiti”, quello “concernente la fattibilita economica,
intesa come realizzabilita di esso nei fatti, puo essere svolto solo nei limiti nella
verifica della sussistenza, o meno, di una manifesta inettitudine del piano a
raggiungere gli obiettivi prefissati, individuabile caso per caso in riferimento
alle specifiche modalita indicate dal proponente per superare la crisi (con cio
ponendosi il giudice nella prospettiva funzionale, propria della causa
concreta)”.

3.1. Il presupposto della “fattibilita” nel codice della crisi.

Il codice della crisi, superando 'orientamento tracciato dalla Cassazione
con la sentenza n. 1521 del 2013 e accogliendo le istanze della dottrina benché
minoritaria, conduce ad unita il requisito della “fattibilita”; il Tribunale, sia
in fase di ammissione sia in modo minore in fase di omologa, deve verificare
la fattibilita economica, oltre a quella giuridica, del piano presentato dal
debitore (34).

E chiaro, allora, che I'indagine deve occuparsi dei poteri oggi attribuiti al
Tribunale e che paiono ampliati rispetto al ruolo affidato, dal legislatore, al
professionista indipendente che si presenta, conseguentemente, ridimen-
sionato (3°) da una probabile sovrapposizione di compiti (36).

prefissati, individuabile caso per caso in riferimento alle specifiche modalita indicate dal
proponente per superare la crisi.”

(33) In http:/ /www.diritto24.ilsole24ore.com /. Si v. anche Cassazione n. 3863/2019 in
WWw.unijuris.it.

(34) 1l decreto legislativo, del 13 febbraio 2020 - approvato dal Consiglio dei ministri, in
esame preliminare su proposta del Ministro della giustizia , recante “Disposizioni integrative
e correttive a norma dell’articolo 1, comma 1, della legge 8 marzo 2019, n. 20, al decreto
legislativo 12 gennaio 2019, n. 14, recante “Codice della crisi dimpresa e dell’insolvenza in
attuazione della legge 19 ottobre 2017, n. 1565” - all’articolo 47 del decreto legislativo 12 gennaio
2019, n. 14, ha soppresso, al comma 1, dopo la parola “ammissibilita”, la parola “giuridica”.

(35) Siv.P.F.Zary Il d. Igs. n. 14/2019, Il nuovo ruolo dell’attestatore e i suot risvolti in
ambito di fattibilita del piano, in www.diritto.it: “Nel nuovo ordinamento, sia per i poteri che
avra il Tribunale di sindacare 1’'utilita, sia nell’ottica di delineare una procedura meno lunga
e costosa, una presenza indefettibile dell’attestatore risulta superflua, tanto che in sede di
Commissione se ne era proposta la facoltativita. Sembrava, infatti, che il legislatore delegato
avesse due sole alternative: la soppressione dell’attestatore o la sua presenza nelle sole
procedure oltre una determinata soglia. La soluzione non sembra essere stata trovata in modo
netto: non c’¢ stata la soppressione della figura del professionista, ma non c¢’¢ alcun dato
positivo che risalti la sua imprescindibilita”.

(36)  Per Zari, op. ult. cit.,: & chiaro che, muovendo la prospettiva ermeneutica giudiziale
da mero controllo giuridico a verifica sostanzialmente economica, come il legislatore ha fatto,
si modifica automaticamente il ruolo stesso del giudice, si amplia la portata dei criteri di
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Vi e, pero, che l'art. 47 del CCII — laddove affida al Tribunale, primo
comma, la verifica del’ammissibilita giuridica della proposta e la fattibilita
economica del piano — prevede l’acquisizione del parere da parte del com-
missario giudiziale.

In particolare, a seguito del deposito del piano e della proposta di
concordato, il Tribunale, dopo la verifica e dopo aver accertato che non
disponga gia di tutti gli elementi necessari, acquisisce il parere del commis-
sario giudiziale, nominato ai sensi dell’art. 44, primo comma, lett. b) del CCII,
altrimenti (se gia incaricato) con decreto lo conferma.

La formulazione della norma lascia qualche incertezza interpretativa che
puo incidere nella determinazione del perimetro d’azione del Tribunale. Oltre
a non comprendersi, per una dottrina, se il Tribunale sia libero o meno nella
nomina del commissario, ’art. 47, innanzi citato, lascia intendere che il filtro
del parere dell’ausiliario intervenga solo nellipotesi in cui sia manifesta
I'inidoneita del piano a perseguire gli obiettivi fissati.

Riguardo alla prima problematica, il dubbio origina dalla legge fallimen-
tare che disciplina l'ipotesi in cui il Tribunale non & obbligato a nominare il
commissario. Il vigente art. 161, comma 6, recita, infatti che, con il decreto di
fissazione del termine entro il quale completare la domanda prenotativa, “i/
Tribunale puo nominare il Commissario giudiziale di cui all’articolo 163,
secondo comma, n. 3”.

L’art. 47 del codice della crisi, al primo comma, rinvia all’art. 44, primo
comma, lett. b), ove il commissario giudiziale € nominato: a) quando si sia in
presenza di una domanda di accesso alla procedura di concordato preventivo
(articolo 44, comma 1, lettera b); b) nel caso in cui la domanda, finalizzata alla
successiva presentazione di una domanda di omologa di accordi di ristruttu-
razione, sia stata effettuata in pendenza di domande per lapertura della
liquidazione giudiziale.

Se ne deduce, anche da mera interpretazione letterale, che il codice della
crisi prevede l'obbligo di nominare il commissario giudiziale.

Evidentemente — avendo ancora cura dell’art. 47, primo comma, e in
particolare della lett. b) — il legislatore con quel “se non nominato....b)
nomina ovvero conferma il commissario giudiziale” ha inteso lasciare libero il
Tribunale di nominare un professionista diverso da quello scelto in prima
facie.

valutazione di ammissibilitd/omologabilita, ma, soprattutto, si va a selezionare un interesse
giuridicamente prevalente, il cui presidio e affidato proprio al Tribunale fallimentare. E
rintracciabile, dunque, una volonta di riespandere i poteri di sindacato giudiziale fino alla
valutazione dell’anima negoziale del concordato. Il controllo che si articolera sara di primo
grado, direttamente, cioe, rivolto alla proposta e al piano (e, di conseguenza, non indirizzato
alla coerenza e attendibilita interna della relazione). E plausibile, inoltre, che la fattibilita,
intesa in senso economico, sia spia della vera preoccupazione del legislatore delegante ed
attuante, che era quella di eliminare i contrasti interpretativi e di identificare nel Tribunale il
soggetto che potesse dire la parola significativa e definitiva sulla fattibilita del piano. Si nota
con evidenza, inoltre, che la scelta di individuare un interesse pubblico nel procedimento
concordatario porti a comprimere necessariamente altre sfere giuridiche soggettive contigue.
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Riguardo, invece, al secondo punto ove la norma, art. 47, primo comma
del CCII, coinvolge il commissario giudiziale, con I'acquisizione del parere da
parte del Tribunale quando non dispone gia di tutti gli elementi necessari,
appare escludere il filtro dell’ausiliario quando & accertata la mancanza delle
condizioni di ammissibilita e fattibilita richiamate. Conseguentemente, in
questi casi, si potrebbe ipotizzare una verifica diretta e di merito anche in
termini di “non fattibilita economica” da parte del Tribunale. Tanto si po-
trebbe desumere anche dal terzo comma, dell’art. 47 del CCII, laddove il
legislatore introduce I'inammissibilita della proposta da parte del Tribunale
quando accerta la mancanza delle condizioni di ammissibilita e fattibilita
sentiti il debitore e i creditori.

Appare, invece, che proprio 'inciso che richiede l'intervento del commis-
sario giudiziario, con l'obbligo del parere nel solo caso di carenza degli
elementi necessari, lascia dedurre che nelle altre ipotesi (quelle
dell’ammissibilita) il Tribunale possa continuare a consultare il commissario
come normalmente avviene di prassi.

In sostanza, la verifica sulla fattibilita economica deve essere ancora
intesa come realizzabilita concreta del piano (non della proposta (37)) e risulta
demandata al Giudice nel limite della verifica della sussistenza o meno di una
manifesta inettitudine del piano stesso a conseguire gli obiettivi prefissati
secondo I’antica regola del riferimento ad una “elevata probabilita logica” o ad
un “alto grado di credibilita razionale” (38) che le ipotesi si verifichino.

Diviene, allora, del tutto evidente il ruolo centrale che assume la rela-
zione del professionista indipendente, che quel piano ha indagato, e che deve
essere connotata da correttezza, chiarezza, completezza, veridicita ed esau-

(37)  Per M. Fagiant, op.cit., 157: occorre ricordare che la relazione attestativa del profes-
sionista ha per oggetto la valutazione di fattibilita del piano e non della proposta. La proposta
in quanto contiene un’obbligazione puo essere, o no, adempiuta (la proposta di concordato,
come una qualunque altra proposta negoziale non & fattibile o infattibile; & una proposta che
deve trovare il consenso di un’altra parte); il piano e cioe il mezzo di attuazione della proposta
deve invece essere fattibile (una conferma postuma la si trova nella nuova formulazione
dell’art. 161 Lfall.). Ma la valutazione sulla fattibilita operata dal professionista & fatta in
funzione dei creditori e cioé allo scopo di informarli sulle probabilita di adempimento della
proposta; la fattibilita del piano che regge la proposta va vagliata da chi quella proposta &
chiamato ad accettare e I'accettazione compete ai creditori. L’argomento “fattibilita” pertiene,
molto da vicino, al tema del consenso informato necessario per valutare la proposta. In una
dinamica negoziale il contraente sulla base della conoscenza di una certa realta accetta o
rifiuta una proposta contrattuale; se poi si scopre che la realta era diversa, e tale diversita
deriva da errore, dolo o violenza, il consenso non & stato genuino e il contratto puo essere
annullato. Ad una falsa attestazione corrisponde una rappresentazione distorta della realta
ma questo nulla ha a che vedere con la fattibilita, perché un piano puo essere fattibile anche
se 'attestazione e falsa o gravemente insufficiente.

(38) Siv.S. AMBrosing, Il nuovo concordato preventivo: “finalita”, “presupposti” e controllo
sulla fattibilita del piano, in Crisi dimpresa e insolvenza, 2019: “L’espressione “fattibilita
economica” induce a ritenere che il relativo sindacato giudiziale sia destinato a incentrarsi
sulla effettiva (e dunque non meramente ipotetica) realizzabilita del piano, da valutarsi, con
tutta verosimiglianza, alla stregua del criterio del “piti probabile che non”, senza ovviamente
richiedere la certezza del relativo risultato, per sua natura incompatibile con le valutazioni
prognostiche di cui trattasi”; Si v. anche M. MonteLeoNE, Il ruolo del Commissario e del
Liquidatore Giudiziale nel Codice della Crisi d’Impresa e dell’insolvenza, in www.oralegale-
news.it
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stivita, a garanzia di una genuina e consapevole valutazione della proposta da
parte dei creditori per i quali resta impregiudicata la valutazione della
convenienza (39),

(39) Invece per P.F. Zary, Il d.lgs. n. 14/2019, il nuovo ruolo dell’attestatore e i suoi
risvolti in ambito di fattibilita del piano, op.cit. E pur vero che nel d.lgs. 14 del 2019 non si fa
menzione di differenze nel ruolo del professionista (e, in generale, la figura dell’attestatore &
poco considerata), ma la volonta di mutare il quadro di riferimenti sull’aspetto riguardante i
poteri di controllo di merito del piano non puo che presupporre un ridimensionamento del ruolo
dell’attestatore. Nel nuovo ordinamento, sia per i poteri che avra il Tribunale di sindacare
l'utilita, sia nell’ottica di delineare una procedura meno lunga e costosa, una presenza
indefettibile dell’attestatore risulta superflua, tanto che in sede di Commissione se ne era
proposta la facoltativita. Sembrava, infatti, che il legislatore delegato avesse due sole alter-
native: la soppressione dell’attestatore o la sua presenza nelle sole procedure oltre una
determinata soglia. La soluzione non sembra essere stata trovata in modo netto: non c’¢ stata
la soppressione della figura del professionista, ma non c’e alcun dato positivo che risalti la sua
imprescindibilita.
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GIURISPRUDENZA ANNOTATA

Fallimento e liquidazione giudiziale — Stato di insolvenza ex artt. 5 L.f.,
14 e 15 CCII — Descrizione — Insolvenza prospettica — Criteri di individua-
zione — Onere della prova in ordine all’incolpevole inadempimento.

Il Tribunale di Benevento, dopo avere distinto lo stato di insolvenza
dall'inadempimento dell’obbligazione, definisce quest’ultimo come sintoma-
tico del primo, ma non anche suo elemento necessario. Da tale distinzione, il
Tribunale fa discendere la possibilita del verificarsi di una situazione di
inadempimento, che per cio soltanto non comporta anche stato di insolvenza,
laddove l'imprenditore che resiste all’istanza di fallimento sia in grado di
fornire la prova della non imputabilita a proprie condotte del proprio inadem-
pimento e, pertanto, della conseguente assenza di uno stato di insolvenza. La
pronuncia di merito applica sostanzialmente il “novello” istituto della insol-
venza prospettica a contrario, come dichiarato del medesimo Estensore, per
escludere I'insolvenza dell'imprenditore che si trovi in uno stato di difficolta
solo temporanea, qualora emerga che detto stato sia superabile attraverso
Pordinaria prosecuzione dell’attivita d’impresa. La pronuncia in commento si
inserisce all'interno di una giurisprudenza dinamica e intensa sul tema
dell'insolvenza e della crisi di impresa alla luce del nuovo Codice della Crisi,
in cui capofila risulta il Tribunale di Milano, con il decreto 3 ottobre 2019,
Pres. Rel. A. Paluchowski, gia oggetto di numerosi contributi e apprezza-
menti.

Tribunale Benevento - 18 dicembre 2019 - Pres. est. Monteleone

I1 Tribunale di Benevento [omissis]
ha pronunciato il seguente

DECRETO

letti 1 ricorsi notificati, in data 16.04.2019, da [omissis], con 1 quali si
chiede dichiararsi il fallimento della [omissis] denunciandone lo stato di
insolvenza;

udita la relazione del Giudice incaricato di riferire;

letti gli atti;

osserva quanto segue:

il ricorso & infondato per carenza del requisito oggettivo dello stato di
insolvenza;

in via preliminare occorre distinguere lo stato dell’insolvenza, di cui
all’art. 5, 1. fall., dallinadempimento dell’obbligazione; l'insolvenza, come
noto, consiste in una “situazione strutturale e non transitoria di incapacita di
soddisfare regolarmente e con i mezzi normali le proprie obbligazioni a seguito

Rivista dei Dottori Commercialisti 2/2020 285



ATTUALITA E PRATICA PROFESSIONALE

del venir meno delle condizioni di liquidita e di credito” (Cass. Civ., S.U., n.
115/2001);

per contro, 'inadempimento costituisce un indizio sintomatico dello stato
di insolvenza ma non ne rappresenta elemento necessario.

Di conseguenza, ben possono configurarsi le seguenti situazioni:

a) sussiste stato di insolvenza, ma non inadempimento: & il caso
dell'imprenditore che adempie le proprie obbligazioni con mezzi anormali, ad
esempio cedendo i propri beni in luogo del pagamento;

b) sussiste inadempimento, ma non stato di insolvenza: & il caso del-
I'imprenditore che volontariamente rifiuti di adempiere un’obbligazione, con-
testandone I’an o il quantum; ed & ancora il caso dell'imprenditore che si trovi
nella sola temporanea impossibilita di soddisfare i creditori, quando possa pro-
spetticamente valutarsi che tale situazione e superabile, ad esempio, con la
riscossione di crediti di certo realizzo, che lo stesso vanta nei confronti di terzi.

La bonta della predetta considerazione & confermata dall’argomento
letterale: lart. 5, co. II, 1. fall., stabilisce che: “Lo stato di insolvenza si
manifesta con inadempimento od altri fatti esteriori, i quali dimostrino che il
debitore non é piu in grado di soddisfare regolarmente le proprie obbligazioni.”

L’utilizzo della congiunzione disgiuntiva “od” evidenzia come 'inadempi-
mento sia solo uno dei vari “fatti esteriori” idonei a dimostrare lo stato di
insolvenza e come, pertanto, non sia elemento né necessario, né sufficiente.

Orbene, nel caso di specie, ricorre I'ipotesi sub b), poiché 'inadempimento
dei crediti azionati in giudizio risulta essere frutto di una mera impossibilita
transitoria, peraltro incolpevole, che esclude prospetticamente lo stato di in-
solvenza.

La societa resistente ha, infatti, allegato e certificato la titolarita di
ingenti crediti nei confronti della P.A., relativi a prestazioni eseguite in favore
del MIUR (cfr., in atti, decreti MIUR di ammissione alle agevolazioni del
14.10.2011 — progetto “barriera attiva”; del 04.05.2016 — progetto “infanzia
digitale”; del 28.02.2018 — progetto “watertech”; nonché relative note PEC
del 13.02.2019 e del 30.05.2019 dei soggetti responsabili dei progetti presso il
MIUR con cui si riconosce la spettanza dei suddetti crediti), il cui valore
complessivo (oltre € 1.200.000) risulta ampiamente adeguato a soddisfare i
crediti azionati nel presente giudizio (€ 127.239,53).

E ormai pacifico che I'indagine sullo stato di insolvenza non si identifichi
in modo necessario ed automatico con il mero dato contabile (Cass. Civ., sez.
1, 20/11/2018, n. 29913), ma che debba invece compiersi in una “prospettiva
dinamica”, volta a valutare le condizioni economiche dell'impresa in un lasso
di tempo futuro, ancorché contenuto.

Se a tali direttive puo farsi ricorso per giungere a dichiarare il fallimento
di un imprenditore la cui insolvenza non & ancora attuale, ma verra a
manifestarsi con certezza in un arco temporale comunque ristretto (c.d.
insolvenza prospettica), a maggior ragione la stessa valutazione puo compiersi
a contrario, per escludere I'insolvenza dell'imprenditore che si trovi in uno
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stato di difficolta solo temporanea, quando emerga che detto stato & supera-
bile attraverso la ordinaria prosecuzione dell’attivita di impresa.

Tanto & confermato dal ricorso ai tradizionali argomenti dell’interpreta-
zione giuridica: in primo luogo, & noto che, sul piano letterale, la sopracitata
definizione di stato di insolvenza, ¢ stata fatta propria dalle Sezioni Unite
della Suprema Corte di Cassazione, che ha qualificato la situazione di inca-
pacita come “strutturale e non transitoria”. La necessita di una valutazione
prospettica e tuttavia insita nella stessa definizione del presupposto ex art. 5,
1. fall., non potendosi altrimenti distinguere la mera difficolta transitoria
dalla incapacita strutturale e permanente;

in secondo luogo, sul piano sistematico, 'assunto & confermato dalla
disciplina civilistica dell'inadempimento: se I'art. 1218 c.c. esclude la “san-
zione” del risarcimento del danno per il debitore che sia inadempiente per
causa a lui non imputabile, a maggior ragione lo stesso inadempimento non
potra essere assunto ad indizio rivelatore dello stato di insolvenza, dovendosi
percio escludere — a meno che non ricorrano ulteriori elementi sintomatici,
nel caso di specie non rilevati, come nell’esempio sopra indicato sub a) — la
sussistenza del presupposto ex art. 5, 1. fall.

In conformita al riparto dell’onere probatorio previsto dalla norma civi-
listica, anche in sede prefallimentare la prova della non imputabilita dell’ina-
dempimento, volta ad escludere la ricorrenza dell’insolvenza, dev’essere for-
nita dal debitore.

Tale onere deve considerarsi assolto quando 'imprenditore resistente
dimostri la titolarita di crediti certi, liquidi ed esigibili nei confronti della
P.A., in quanto la nota ed invalsa prassi dei ritardi nei pagamenti da parte di
quest’ultima rappresenta certamente una causa estranea alla sfera di con-
trollo del debitore, tale da rendere I'inadempimento non imputabile.

Infine, sul piano finalistico, tale soluzione realizza il miglior bilancia-
mento degli interessi in gioco: permette all'impresa di continuare ad operare
sul mercato; consente ai creditori di essere soddisfatti in maniera fisiologica
e, presumibilmente, comunque piu rapida di quanto avverrebbe attraverso la
partecipazione ad una procedura concorsuale.

Orbene, la suddetta chiave di lettura finalisticamente orientata consente
altresi di trovare un ulteriore addentellato argomentativo nella prospettiva,
ancora de jure condendo, di definizione dei criteri distintivi e valutativi dello
stato di crisi e di insolvenza, alla luce del varo del nuovo Codice della Crisi di
Impresa e dell'Insolvenza.

Infatti, nell'indagine del tema dell’insolvenza prospettica, va tenuto pre-
sente che le procedure vanno intese non per porre rimedio ex post a situazioni
dannose, come ad esempio accade con le azioni revocatorie, bensi alla luce
della loro evoluzione imposta dalle direttive europee, come strumenti di
emersione tempestiva della crisi con lo scopo di ridurre al minimo I'impatto
della stessa ed il pregiudizio delle ragioni creditorie.

Invero, la irreversibilita della crisi consiste sempre in una previsione ne-
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gativa sulla possibilita che i creditori possano trovare integrale soddisfazione,
in presenza, tuttavia, di un limbo, soventemente ricorrente, in cui la crisi non
si manifesta con inadempimenti o altri fatti esteriori: diviene cosi importante
capire quando si € di fronte alla c.d. insolvenza prospettica o ad una vera e
propria crisi piti 0 meno grave, tenendo presente che 'insolvenza prospettica
non puo che essere legata ad un orizzonte temporale molto contenuto, perché
quanto piu la prognosi e lontana nel tempo, tanto piti si possono inserire nel
meccanismo imprenditoriale fattori nuovi ed imprevedibili.

Soccorre qui il Codice della Crisi d’'Impresa e dell'Insolvenza, di immi-
nente entrata in vigore, laddove l'insolvenza prospettica assume rilevanza
come situazione di pericolo che giustifica la segnalazione interna affidata
all’organo di controllo o quella esterna affidata ai creditori istituzionali, ai
sensi del combinato disposto di cui agli artt. 14 el5.

Finalita precipua infatti del nuovo costrutto normativo e il risalto dato a
tale condizione dell'impresa nell’ambito delle misure di allerta (cfr. artt. 12 e
ss.), che ha lo scopo di adottare, tempestivamente, strumenti di prevenzione
dell'insolvenza e non certo quello di consentire una indiscriminata declarato-
ria di fallimento (rectius liquidazione giudiziale) di tutte le imprese che, in
una prospettiva anche abbastanza prossima (sei mesi appunto), potrebbero
non essere in grado di far fronte alle scadenze dei propri debiti.

E questo il motivo per cui, evolutivamente, il concetto di insolvenza
prospettica deve essere declinato nella fattispecie concreta con la necessaria
prudenza, tenendo di volta in volta conto della situazione dell'impresa e della
sua eventuale complessita. (cfr. in tal senso Tribunale di Milano, 03 Ottobre
2019 il Caso.it, Sez. Giurisprudenza, 22557 - pubb. 22/10/2019).

Pertanto, in assenza di elementi idonei a rivelare lo stato di insolvenza
della XXXXXX il ricorso va rigettato.

Non puo tuttavia trovare ingresso la richiesta di condanna dei ricorrenti
al pagamento delle spese di lite.

Infatti la particolare delicatezza e obiettiva incertezza della questione di
fatto e di diritto trattate non consente, di ritenere, prima facie, la pretestuo-
sita della domanda.

Il ricorso per la dichiarazione di fallimento resta pur sempre uno stru-
mento liberamente esperibile a tutela del diritto di credito (nel caso di specie
pacifico ed incontestato), gravando, invece, sull'imprenditore resistente, come
sopra rilevato, la prova della non imputabilita dell'inadempimento e della
conseguente assenza di uno stato di insolvenza.

P.Q.M.

applicato l’art. 5, 1. fall, rigetta il ricorso per carenza dello stato d’insol-
venza.

Autorizza la restituzione dei titoli.

Nulla in ordine alle spese.

Cosi deciso in Benevento, nella Camera di Consiglio del 18.12.2019.

288 Rivista dei Dottori Commercialisti 2/2020



GIURISPRUDENZA E ATTUALITA IN MATERIA CONCORSUALE

Insolvenza prospettica: applicazioni nella giurisprudenza di merito
in attesa dell’entrata in vigore del Codice della Crisi d’Impresa e
dell’Insolvenza (di Giorcia ViaNa TAGLIANTI)

La pronuncia in commento si pone all'interno di un contesto certamente
complesso e, circostanza ancora piu importante, in continuo sviluppo norma-
tivo, oltre che interpretativo. Invero, il concetto di “insolvenza prospettica”,
nato nei meandri di dottrina e giurisprudenza, e stato in ultimo sostanzial-
mente recepito dal legislatore, il quale nel riformare la materia fallimentare
ha inteso introdurre nel sistema strumenti e rimedi per individuare e fron-
teggiare precocemente i sintomi di crisi, con l'obiettivo preponderante e
assorbente del risanamento e, quindi, al tempo stesso di continuita dell’im-
presa, cercando di porre in secondo piano procedure meramente liquidatorie.
Condizione, questa, che dovrebbe essere accolta con favor anche dai creditori
e che, peraltro, non & nuova in area internazionale, dal momento che trova
ispirazione nei principi elaborati dall’'Uncitral e dalla Banca Mondiale per la
corretta gestione della crisi d'impresa, oltre ad essere esplicitamente richia-
mata nella Raccomandazione della Commissione dell’'Unione europea del 12
marzo 2014, 2014/135/UE, e nella proposta di direttiva del 22/11/2016. In tale
contesto, la nozione di “insolvenza prospettica” rappresenta un punto di
partenza per il giudice, il quale si trova a dovere valutare la sussistenza dei
presupposti di una crisi di impresa ovvero di uno stato di insolvenza, con i
consequenziali effetti sul futuro della vita dell'impresa stessa.

Alla luce del rinnovamento normativo accennato, nonché dei recenti
provvedimenti di merito interpretativi e applicativi del concetto in esame —
primo fra tutti il decreto emesso dal Tribunale di Milano il 3 ottobre 2019 (1)
—, il Tribunale di Benevento introduce un ragionamento a contrario, sulla
base del quale un’indagine prospettica delle condizioni economiche dell'im-
presa puo escluderne lo stato d’insolvenza.

Il consesso di magistrati argomenta prendendo avvio dalla distinzione tra
stato di insolvenza, di cui all’art. 5 L.f., e inadempimento dell’obbligazione,
attingendo per le relative definizioni sia dal panorama giurisprudenziale che
dal piano sistematico, ossia, oltre che dalla legge fallimentare, anche dalla
disciplina civilistica (art. 1218 c.c.). Se, da un lato, I'insolvenza e, per conso-
lidato orientamento, quella “situazione strutturale e non transitoria di inca-
pacita di soddisfare regolarmente e con i mezzi normali le proprie obbligazioni
a seguito del venir meno delle condizioni di liquidita e di credito” (2), dall’altro,
I'inadempimento costituisce indubbiamente un indizio sintomatico dello stato
di insolvenza, ma, dice il Tribunale, non ne rappresenta elemento necessario.
Cosicché ben possono verificarsi due distinte ipotesi: (i) stato di insolvenza,
pur in assenza di inadempimento; (i) inadempimento, ancorché insussistente

(1) Cfr. Tribunale di Milano, decreto 3 ottobre 2019, Pres. Rel. A. Paluchowski, su
www.ilcaso.it
(2) Cfr. Cassazione Civile, SS.UU., n. 115/2001, su www.onelegale.wolterskluwer.it.
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uno stato di insolvenza. Il Tribunale elenca esempi dell'una e dell’altra
situazione, proseguendo nel proprio ragionamento, che troverebbe conferma
nel dato letterale dell’art. 5, comma II, 1.f. (3), dove l'utilizzo della congiun-
zione “od” dimostrerebbe che I'inadempimento & inteso dal legislatore come
uno dei tanti, possibili, “fatti esteriori” idonei a supportare lo stato di insol-
venza, da cio dovendosi desumere la carenza sia di necessarieta che di
sufficienza dello stesso rispetto ai requisiti dell’insolvenza.

Svolto l'inquadramento generale ut supra, il Tribunale colloca la fatti-
specie sottoposta al suo esame entro I'ipotesi (i) ossia nel caso di “inadempi-
mento senza insolvenza”, sostenendo la mera transitorieta dello stato di
inadempimento dell'impresa, poiché dovuto a cause non imputabili alla stessa
(quivi il rimando alla disciplina civilistica, che esclude la “sanzione” del
risarcimento del danno, qualora I'inadempimento sia dovuto a causa non
imputabile al debitore — art. 1218 c.c.), con esclusione prospettica dello stato
di insolvenza. Onde giungere a questa conclusione, il Tribunale annovera una
serie di crediti vantati dallimpresa nei confronti della P.A., per un totale di
Euro 1.200.000,00, a fronte di debiti, di cui allistanza di fallimento, pari ad
Euro 127.239,53. I Giudici applicano, dunque, il principio di insolvenza
prospettica a contrario, sostenendo che, se una valutazione delle condizioni
economiche dell'impresa possa compiersi in un lasso di tempo futuro, seppur
circostanziato, onde sostenerne lo stato di insolvenza e, dunque, dichiararne
il fallimento, il medesimo meccanismo puo essere utilizzato onde accertare
uno stato di difficolta solo temporanea dellimprenditore, superabile con la
ordinaria prosecuzione dell’attivita di impresa che condurrebbe all’incasso di
quei crediti di certo realizzo.

L’interpretazione giuridica del Tribunale attinge, come anticipato, dalla
definizione di stato di insolvenza, che presuppone un’incapacita “strutturale e
non transitoria” di fare fronte ai debiti societari. Ma la pronuncia offre altresi
un’interpretazione della norma, I’art. 5 1.f., secondo cui la necessita di effet-
tuare una valutazione prospettica sarebbe insita nella legge, laddove vice-
versa non sarebbe possibile distinguere la difficolta transitoria dalla incapa-
cita strutturale e permanente, distinzione imprescindibile ai fini di cui al
citato dettato normativo. In ultimo, i Giudici richiamano la disciplina codici-
stica privata, in particolare I’art. 1218 c.c., sostenendo che, come dall'inadem-
pimento per causa non imputabile al debitore non deriva per il creditore
diritto al risarcimento del danno, allo stesso modo I'inadempimento dell'im-
prenditore — ove sia incolpevole — non assurge a indizio idoneo a ritenere
sussistente lo stato di insolvenza. Con la precisazione, appunto, che 'onere
probatorio in ordine alla non imputabilita dell'inadempimento risiede in capo
al debitore.

Nel caso sottoposto al vaglio del Tribunale di Benevento, la dimostrazione

(3) “Lo stato di insolvenza si manifesta con inadempimento od altri fattori esteriori, i
quali dimostrino che il debitore non é piu in grado di soddisfare regolarmente le proprie
obbligazioni”.
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della carenza di imputabilita e stata offerta tramite la prova della titolarita di
crediti certi, liquidi ed esigibili nei confronti della Pubblica Amministrazione.
A tale riguardo, i Giudici ricordano come i ritardi nei pagamenti da parte
degli enti pubblici sia una “nota ed invalsa prassi”, certamente indipendente
dalla volonta e dal raggio di azione dellimprenditore. Sull’argomento, giova
una breve digressione per osservare come il Codice della Crisi dell'Impresa e
dello Stato d’Insolvenza abbia dedicato ampio risalto all’ipotesi in cui I'im-
prenditore vanti crediti insoddisfatti nei confronti della Pubblica Ammini-
strazione. Con una prima misura, I’art. 15, comma 5, & previsto ’esonero dei
creditori pubblici qualificati dall’obbligo di segnalazione all’OCRI se il debi-
tore fornisca prova documentale di crediti di imposta o altri crediti vantati
verso Pubbliche Amministrazioni (risultanti dalla piattaforma per la gestione
telematica del rilascio delle certificazioni predisposta dal MEF) di ammontare
pari ad almeno la meta del debito verso il (singolo) creditore pubblico quali-
ficato che sarebbe stato tenuto ad effettuare la segnalazione, volendosi in tal
modo “¢ener conto della situazione patrimoniale complessiva dellimprenditore
ed evitare ulteriori conseguenze pregiudizievoli derivanti dal ritardo nel pa-
gamento da parte della stessa amministrazione”, come si legge nella relazione
illustrativa. Accanto ad essa, il legislatore delegato ha introdotto nell’art. 18,
comma 3, una seconda misura, per cui il collegio nominato dall’lOCRI dispone
“in ogni caso” (dunque, senza margini di discrezionalita valutativa) ’archi-
viazione quando 'organo di controllo societario o, in sua assenza, un profes-
sionista indipendente, attesti (allegando la relativa documentazione) I’esi-
stenza di crediti di imposta o di altri crediti verso Pubbliche Amministrazioni,
per i quali siano decorsi novanta giorni dalla messa in mora, di “un ammon-
tare complessivo che, portato in compensazione con i debiti, determina il
mancato superamento delle soglie di cui all’art. 15, comma 2, lett. a), b) e ¢)”.
Nella relazione illustrativa si legge che in tal modo si & voluto evitare che
imprese in (apparente) difficolta a causa del mancato pagamento da parte di
debitori pubblici debbano subire conseguenze pregiudizievoli ulteriori a causa
dei tempi delle procedure di liquidazione e di pagamento.

Proseguendo nella nostra analisi, I'argomentazione operata dai Giudici
non tralascia altresi un profilo teleologico, secondo cui la continuita dell’atti-
vita di impresa realizza un miglior bilanciamento di interessi (rispetto alla
declaratoria di fallimento), giacché permette alla societa di operare senza
soluzione di continuita e ai creditori di essere soddisfatti pienamente e in
modo fisiologico, oltre che, presumibilmente, piu rapidamente. A supporto del
proprio ragionamento, i Giudici richiamano il nuovo Codice ed il suo fine
prevalente di instaurare procedure che pongano rimedio a situazioni di crisi
dell'impresa in anticipo rispetto al “punto di non ritorno”, applicando, ap-
punto, il principio dellinsolvenza prospettica. Trattando di tale concetto, il
Tribunale cita gli artt. 14 e 15 del Codice, nonché l'orientamento giurispru-
denziale ultimo (Tribunale di Milano 3 ottobre 2019), da cui tuttavia si trae
un’applicazione del principio differente da quella quivi in commento. Invero,
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la valutazione del giudice, cosi come prevista dal legislatore, nonché come gia
posta in essere della giurisprudenza di merito, & volta a considerare un
periodo prossimo della vita di impresa, circoscritto ad un semestre, onde
comprendere, in una prospettiva futura e dinamica, se sussistano i presup-
posti della crisi irreversibile, con una previsione negativa sulla possibilita che
i crediti dell'impresa possano trovare integrale soddisfazione. Tuttavia, come
dichiarato dal medesimo Estensore, il Tribunale di Benevento si spinge ad
un’applicazione del concetto del tutto diversa, giacché lo stesso adotta una
valutazione prospettica per giungere ad una previsione positiva della possi-
bilita per 'impresa di adempiere le proprie obbligazioni.

La suddetta interpretazione di merito, pertanto, basa ’analisi dellina-
dempimento da una parte sull’incolpevolezza dello stesso, e, dall’altra, sulla
certezza nella riscossione dei crediti che serviranno (nel breve termine) a farvi
fronte, non discostandosi, nella sostanza, dai principi da ultimo richiamati
anche in una recentissima pronuncia della Suprema Corte (4), che ha ribadito
come, ove il patrimonio da cui attingere per il pagamento del credito insod-
disfatto sia incerto sia nell’an che nel quatum, la societa puo dirsi essere in
stato di insolvenza. In particolare, afferma la Corte di legittimita che “Lo stato
d’insolvenza richiesto ai fini della pronunzia dichiarativa del fallimento
dell’imprenditore non ¢ escluso dalla circostanza che Uattivo supert il passivo
e che non esistano conclamati inadempimenti esteriormente apprezzabili. In
particolare, il significato oggettivo dell’insolvenza, che é quello rilevante agli
effetti della L. Fall., art. 5, deriva da una valutazione circa le condizioni
economiche necessarie (secondo un criterio di normalita) all’esercizio di atti-
vita economiche, e si identifica con uno stato di impotenza funzionale non
transitoria a soddisfare le obbligazioni inerenti all'impresa esprimendosi,
secondo una tipicita desumibile dai dati dell’esperienza economica, nell’inca-
pacita di produrre beni con margine di redditivita da destinare alla copertura
delle esigenze di impresa (prima fra tutte lestinzione dei debiti), nonché
nell’impossibilita di ricorrere al credito a condizioni normali, senza rovinose
decurtazioni del patrimonio”. Si legge nel testo della sentenza che la Corte
ritiene corretta la valutazione del giudice del merito, il quale ha ritenuto
sussistere lo stato di insolvenza derivante dalla mancanza di risorse finan-
ziarie della societa a fronte delle obbligazioni inadempiute, considerando
irrilevante la consistenza immobiliare della stessa societa fallita che non
consente, oggettivamente, di fare fronte nell'immediatezza alle suddette ob-
bligazioni, ed implicando solo un soddisfacimento futuro ed incerto nel quan-
tum, con la relativa liquidazione. L’applicazione della valutazione in via
prospettica delle condizioni economiche dell'impresa, ancora una volta, viene
utilizzata onde confermare lo stato di insolvenza, giustificativo della dichia-
razione di fallimento.

(4) Cfr. Cassazione Civile, sez. VI, 20 gennaio 2020, Pres. Scaldaferri. Est. Caiazzo su
www.ilcaso.it.
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In conclusione, la pronuncia dei Giudici beneventani offre una chiave di
lettura ulteriore del concetto di (non)insolvenza prospettica all’interno di uno
scenario in piena evoluzione, che sicuramente non manchera di consolidare
Porientamento interpretativo in commento ovvero di prenderne le distanze,
soprattutto a seguito dell’'ormai prossima entrata in vigore del Codice della
Crisi d'Impresa e dell'Insolvenza, ove si fa dell'insolvenza prospettica un
principio cardine.
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MASSIME (*)
FALLIMENTO — Privilegio ex art. 2751-bis n. 5 c.c. — Individuazione
della impresa artigiana — Iscrizione all’Albo Imprese Artigiane — Irrile-
vanza.

Ai fini del riconoscimento del privilegio generale ex art. 2751 bis, n. 5, c.c.
la nozione di impresa artigiana deve essere ricavata dall’art. 2083 c.c. indi-
viduando nell’artigiano una categoria di piccolo imprenditore e dunque veri-
ficando se l'attivita imprenditoriale venga svolta prevalentemente con lavoro
proprio del titolare e dei componenti della famiglia. I diversi requisiti dettati
dalla 1. 443/85 valgono, invece, per fruire delle provvidenze previste dalla
legislazione di sostegno, e non per I'identificazione dell'impresa artigiana nei
rapporti interprivatistici. Ne consegue che liscrizione all’Albo di un’impresa
artigiana ex art. 5 1. 443/85. non rileva, neppure quale presunzione iuris
tantum, sulla natura artigiana dell'impresa ai fini dell’applicazione dell’art.
2751 bis, n. 5 cod. civ.

Tribunale di Alessandria - 28 marzo 2020
%k ok

CONCORDATO PREVENTIVO — Normativa emergenziale sospensione
termini processuali — Prevalenza — Obblighi ex art. 161 comma 8 L.F. —
Termini sostanziali — Adempimento.

La prevalenza della normativa emergenziale sull’'urgenza dichiarata ai
sensi dell’art. 92 Ordinamento Giudiziale comporta la conseguente sospen-
sione dei termini per il deposito di proposta e piano di Concordato, in quanto
termini processuali e non sostanziali.

Poiché invece i termini di cui al comma 8 dell’art. 161 LF non hanno
natura processuale, non sussiste sospensione con riferimento agli obblighi
informativi periodici che devono essere quindi regolarmente adempiuti dai
soggetti coinvolti nella procedura, anche al sol fine di informare il Tribunale
che non sono state svolte attivita a causa dell’emergenza sanitaria in corso.

Tribunale di Rimini - 9 aprile 2020

(*) Massime a cura di Federica Cassese e Maddalena Arlenghi

294 Rivista dei Dottori Commercialisti 2/2020



GIURISPRUDENZA E ATTUALITA IN MATERIA CONCORSUALE

FALLIMENTO — Credito ex art. 71 L.F. — Insorgenza tardive — Am-
missione al Passivo — Esclusione ex post da riparti gia effettuata.

Il credito di restituzione, ex art. 71 L.F. sorto in capo al creditore solo anni
dopo le date di effettuazione dei riparti parziali e di cui il creditore abbia
legittimamente ottenuto 'ammissione al passivo, esclude il concorso (ex post)
del creditore ai riparti gia effettuati in quanto ¢ a tal fine ininfluente
Paccertamento circa la imputabilita, o meno, del ritardo nella sua richiesta di
insinuazione.

Cassazione civile - 29 marzo 2019, n. 8977

FALLIMENTO — Azione revocatoria — Assegno post-datato — Natura —
Parte esecutiva di articolato procedimento soddisfattorio — Mezzo anormale
di pagamento.

Deve ritenersi anormale il pagamento effettuato con assegno post-datato
che non sia dimmediata e diretta soluzione, ma che sia solo un mezzo
indiretto di adempimento, in presenza di un articolato procedimento satisfat-
torio che non consiste solo nella mera emissione di uno o pitt assegni post-
datati ma che rappresenta la parte esecutiva e finale di un complesso atto
estintivo di una serie di pregresse obbligazioni pecuniarie.

Cassazione civile - 25 gennaio 2019, n. 7508

FALLIMENTO — Responsabilita professionale — Obbligazioni di mezzo
— Risarcimento del danno — Presupposti — Onere della prova.

Le obbligazioni inerenti all’esercizio dell’attivita professionale sono ob-
bligazioni di mezzi e non di risultato, in quanto il professionista, assumendo
I'incarico, si impegna a prestare la propria opera per raggiungere il risultato
desiderato, ma non a conseguirlo. Pertanto, ai fini del giudizio di responsa-
bilita, non rileva il conseguimento o meno del risultato utile per il cliente, ma
le modalita concrete con le quali il professionista ha svolto la propria attivita,
avuto riguardo, da un lato, al dovere primario di tutelare le ragioni del cliente
e, dall’altro, al rispetto del parametro di diligenza a cui questi ¢ tenuto.
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Pertanto il cliente che si ritiene danneggiato ha 'onere di provare: (i) I'esi-
stenza del contratto d’opera professionale; (ii) la difettosa o inadeguata
prestazione professionale; (ii7) il nesso di causalita tra la difettosa o inade-
guata prestazione professionale (condotta) ed il danno-evento lamentato
(causalita materiale); (iv) I'esistenza effettiva di un danno-conseguenza risar-
cibile (causalita giuridica).

Tribunale di Vicenza - 23 marzo 2020
% ko

CONCORDATO PREVENTIVO — Effetti ex art. 169-bis L. F. - contratti
derivati.

“I contratti derivati risultano avere funzione accessoria a contratti di
finanziamento che si specifica quale ‘hedging’ ossia quale copertura del rischio
di variazione dei tassi di interesse afferenti i finanziamenti medesimi attra-
verso la sottoscrizione di strumenti derivati. Tale natura causale accessoria,
secondi i principi della c.d. causa in concreto, impone che le vicende modifi-
cative ed estintive di tali negozi non possano essere individualmente consi-
derate ed apprezzate ma devono, invece, coordinarsi con quelle del rapporto
cui accedono e del quale ne integrano sinergicamente la relativa funzione
assolta che ne giustifica giuridica tutela, ai sensi dell’art. 1322 c.c.. Non
essendo, pertanto, loro riferibile una finalita speculativa di c.d. trading, prima
di delibare la possibilita di interinale sospensione dei loro effetti ovvero del
loro scioglimento ex art. 169 bis 1. fall. deve, quindi, verificarsi la giuridica
perduranza dei rapporti di finanziamento cui accedono. Cio posto, cosi condi-
videndo la posizione espressa dall’ufficio commissariale, deve ritenersi che in
relazione ai richiamati rapporti negoziali di finanziamento la presentazione,
da parte dell'impresa debitrice, di domanda di concordato ex art. 161, comma
6, 1. fall., in forza del richiamo recettizio operato dall’art. 169 1. fall. esclude,
in capo all’istituto di credito erogante, la possibilita di esigere 'immediato
rimborso e di cosi conseguire il soddisfo dei crediti maturati.

Depone in tal senso la previsione dell’art. 55 L. fall. e, pertanto, anche i
rapporti accessori che risultano essere stati finalizzati a garantire la contro-
parte da fluttuazioni, in senso a sé sfavorevole, dei tassi di interessi riferibili
ai finanziamenti elargiti non possono che essere assoggettati alla medesima
sorte e disciplina giuridica, atteso che, laddove volesse ammettersene la loro
perduranza, dovrebbe, in conseguenza, negarsi l’esistenza della comune e
condivisa causa concreta che ne ha determinato e consentito la stipula.
Pertanto, trattandosi di rapporti negoziali accessori ed ancillari a ulteriori
contratti che non possono rientrare nel novero tipologico di quelli per i quali
puo farsi applicazione della disciplina dettata dall’art. 169 bis 1. fall., la
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richiesta della societa proponente di scioglimento, previa eventuale interinale
sospensione della loro efficacia, non puod essere adesivamente riscontrata”.

Tribunale di Roma - sezione XIV - 6 agosto 2019

CONCORDATO PREVENTIVO — Effetti ex art. 169.bis L.F. - Contratti
bancari.

“L’art. 169 bis L.F. prevede la possibilita di incidere sui contratti pen-
denti al fine di consentire una cristallizzazione del passivo in modo da favorire
il debitore nel processo di riorganizzazione. Si tratta di una norma di carat-
tere speciale che non puo essere applicata oltre i casi ivi disciplinati, per cui,
se all’espressione “contratti pendenti” indicata in rubrica corrisponde il signi-
ficato di “contratti ancora ineseguiti o non compiutamente eseguiti” riportato
nel testo, vuol dire che il legislatore ha inteso riferirsi a quei contratti
bilateralmente ineseguiti alla data della presentazione della domanda di
concordato, in conformita alla nozione contenuta nel parallelo art. 72 If, in
tema di fallimento.

Pertanto, i contratti pendenti, ai sensi dell’art. 169 bis L.F., sono i contratti
sinallagmatici ineseguiti, in tutto o in parte, da entrambi i contraenti, e non
anche i contratti unilaterali o quelli gia compiutamente eseguiti da una delle
parti. Inoltre, per prestazioni contrattuali ineseguite, devono intendersi quelle
principali e qualificanti la fattispecie, che presiedono all’equilibrio sinallag-
matico del negozio e non, invece, quelle accessorie e complementari.

Secondo questa Corte, solo entro tali limiti & consentita la deroga all’art.
1372 c.c. e puo attuarsi il contemperamento dei contrapposti interessi: 'inte-
resse del contraente in bonis alla regolare esecuzione del contratto; I'interesse
dei creditori concorsuali a non sopportare i costi o gli effetti derivanti dalla
prosecuzione del contratto; I'interesse del debitore a non essere ostacolato nel
processo di ristrutturazione dall’accumularsi di ulteriori oneri economici. La
scelta legislativa che consente la sospensione e poi lo scioglimento) dei contratti
ineseguiti o non compiutamente eseguiti alla data di presentazione del ricorso,
presuppone, dunque, che la sospensione operi per entrambe le parti e non si
risolva in un pregiudizio per il contraente in bonis che ha gia eseguito la propria
prestazione. E tale interpretazione trova corrispondenza con quanto andra a
disciplinare il nuovo codice della crisi che, all’art. 97, non ancora entrato in
vigore (cfr. art. 389 D.Lgs. 14/19), ha previsto la facolta per il debitore di chie-
dere 'autorizzazione alla sospensione (o allo scioglimento) dei contratti ancora
ineseguiti o non compiutamente eseguiti nelle prestazioni principali da en-
trambe le parti alla data del deposito della domanda di accesso al concordato”.

Corte di Appello di Venezia - 1" sezione - 4 febbraio 2020
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GIURISPRUDENZA E ATTUALITA IN MATERIA
DI DIRITTO PENALE D'IMPRESA

DIRITTO PENALE E COVID-19: LE RESPONSABILITA DELLA PER-
SONA FISICA E QUELLE DELLA PERSONA GIURIDICA

di LUCA TROYER

1. Una panoramica generale della legislazione emergenziale.

L’emergenza epidemiologica in atto, scaturita dal rapido diffondersi in
tutto il mondo del virus Covid-19, ha imposto un intervento del Legislatore
non solo rivolto a presidiare la tutela del bene giuridico “salute pubblica” da
condotte astrattamente idonee a recarne pregiudizio con un’inevitabile grave
limitazione delle liberta individuali, compresi il diritto al lavoro e la liberta
d’impresa, ma anche indirizzato a prevedere regole e limiti per la prosecu-
zione dell’attivita imprenditoriale, altrimenti gravemente compromessa con
effetti potenzialmente irreversibili e rovinosi sia per il singolo sia per I'intera
collettivita.

Si tratta di un tema delicatissimo: come acutamente osservato da Boris
Cyrulnik, psicologo e neurologo francese, ogni tentativo di bilanciamento tra
le due opposte esigenze “E una decisione morale difficilissima [...] la liberta
porta alla morte, mentre le restrizioni della liberta portano alla rovina
economica” (1).

In considerazione della situazione di emergenza l’esecutivo ha esercitato,
con cadenze assai ravvicinate, la facolta di emanare Decreti Legge prevista ex
art. 77 della Costituzione per le situazioni di straordinaria necessita ed
urgenza, anche se ha creato non poche polemiche il fatto che taluni importanti
provvedimenti integrativi siano stati adottati anziché con Decreto Legge, con
Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri (2).

(1) R. Donabio, Le scelte morali della fase 2, The Atlantic, come riportato ne L’interna-
zionale, http:/ /intern.az/1Cc, 13 maggio 2020.
(2) Cfr. D. Purmrano, Lezioni dell’emergenza e riflessioni sul dopo. Su diritto e giustizia
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A prescindere da tale fatto non rilevante ai fini del presente scritto,
possibile cogliere due diverse dimensioni dell’intervento normativo: indivi-
duale e collettivo.

Per quanto riguarda il destinatario persona fisica, 'azione del Governo si
e tradotta in tre differenti Decreti Legge, portatori di due antitetiche conce-
zioni della sanzione. Se in un primo momento é stata preferita la tecnica della
criminalizzazione di qualsivoglia violazione delle misure di contenimento alla
diffusione del virus, successivamente il Legislatore si e orientato ad una
risposta sanzionatoria modulata sul differente grado di offesa al bene giuri-
dico. Si coglie, pertanto, un netto iato tra scelte di incriminazione: (i) dal 31
gennaio 2020 al 25 marzo 2020, il Decreto Legge 23 febbraio 2020, n. 6 —
convertito nella Legge 5 marzo 2020, n, 13 e successivamente abrogato dal
Decreto Legge n. 19/2020 — ha introdotto, ex art. 3, comma 4 (“Attuazione
delle misure di contenimento”), un illecito penale ad hoc nel caso di mancato
rispetto di qualsiasi misura di contenimento, attraverso un richiamo a quanto
previsto dall’art. 650 c.p.; mentre (iz) dal 25 marzo 2020, con il Decreto Legge
25 marzo 2020, n. 19 — in vigore fino al 16 maggio 2020 — e, a partire dal 16
maggio 2020, con il Decreto Legge 16 maggio 2020, n. 33 viene abbandonata
la tecnica della penalizzazione indiscriminata prediligendo una triplice alter-
nativa, codificata rispettivamente nell’art. 4 D.L. 19/2020 e nell’art. 2 D.L.
33/2020. Al di 1a delle previsioni specifiche, la cui applicabilita & confinata a
tale contingenza storica, residuano tutte le ulteriori fattispecie criminali che
potrebbero astrattamente venire in rilievo. Basti pensare ai fatti di falso,
potenzialmente realizzabili attraverso lo strumento dell’autocertificazione, o
a taluni reati contro I’economia o la Pubblica Amministrazione che potrebbero
essere compiuti al fine, per esempio, di ottenere, senza avervi diritto, 1’ero-
gazione di sussidi all’attivita d’impresa (quali la cassa integrazione in deroga)
oppure, ancora ai fenomeni di anomalo rincaro sui prezzi di determinati beni
(quali i dispositivi di protezione individuale), attualmente considerati di
prima necessita o, infine, ai reati contro 'industria e il commercio e altri reati
in materia economica.

penale, in Sistema penale, 28 aprile 2020, pp. 3-6. L’Autore, a proposito dell’utilizzo di fonti di
rango secondario, quali il DPCM manifesta delle riserve in quanto restrizioni della liberta
personale (come la quarantena o ’obbligo di non allontanamento da casa) necessitano di un
fondamento legale raccolto in una fonte di rango primario, come appunto il Decreto-Legge. Di
contro, a fonti di rango secondario possono essere affidati aspetti di dettaglio e non la “sostanza
della restrizione”. Dello stesso avviso, R. BarroLi, Il diritto penale dell’emergenza “a contrasto
del coronavirus”: problematiche e prospettive, in Sistema penale, 24 aprile 2020, p. 5 che,
accogliendo la possibilita di rafforzare l'esecutivo a discapito del Parlamento, ritiene che
sarebbe stata una scelta piu garantista quella di investire I'intero Governo, piuttosto che il solo
Presidente del Consiglio dei Ministri e il Ministro della Salute (organi peraltro monocratici),
permettendo cosi un controllo minimo di garanzia. Si veda da ultimo A. Bernaroi, 11 diritto
penale alla prova della COVID - 19, Dir. Pen. e proc.,n. 4 del 2020, p. 442.

A proposito del sistema delle fonti, cfr. G. Prrruzzeria-R. BiN, Diritto costituzionale,
Torino, 2019, p. 367 ss.. I Decreti Legge, aventi forza di legge, sono una fonte del diritto di
rango primario, mentre i Decreti del Presidente della Repubblica, al pari dei Decreti Ministe-
riali, sono una fonte del diritto di rango secondario e, come tale, deputata a specificare
esclusivamente aspetti di carattere tecnico.
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Per quanto riguarda, invece le responsabilita della persona giuridica
vengono in luce tre differenti aree di rischio, (i) rischio sanitario; (it) rischio di
infiltrazioni criminose e (iit) rischio del compimento di altri reati occasionati
dalla situazione di crisi economica in atto.

Si tratta di rischi che riguardano reati gia presenti nel novero dei reati
presupposto della responsabilita amministrativa degli enti, ma che assumono
particolare pregnanza per via dell’emergenza economico-epidemica in atto.

In merito alla prevenzione del “rischio sanitario”, in seguito all’equipa-
razione, in forza dell’art. 42, comma 2 Decreto Cura Italia, del contagio da
Covid-19 in occasione del lavoro ad un infortunio — e quindi all’astratta
configurabilita del reato di cui all’art. 590, comma 3 c.p. (o di cui all’art. 589,
comma 2 c.p. nell'ipotesi di morte del lavoratore) ed eventualmente dell’ille-
cito di cui all’art. 25-septies D.Lgs. 231/2001 —, il datore di lavoro & chiamato
ad integrare la disciplina interna in materia di salute e sicurezza dei lavora-
tori con quanto previsto dalle disposizioni governative e dai Protocolli d’intesa
raggiunti dalle Parti Sociali e dall'INAIL. In merito, invece, alla prevenzione
del piu generico “rischio di infiltrazioni criminose”, il datore & chiamato a
prestare particolare attenzione nei confronti di taluni indici di anomalia,
dietro i quali si potrebbe celare la realizzazione di alcune fattispecie delit-
tuose, a loro volta elevate a reati presupposto della responsabilita ammini-
strativa ex D.Lgs. 231/2001.

Ebbene, in tale contesto, un ruolo centrale ovviamente & rivestito dall’-
Organismo di Vigilanza che, in virtu della previsione di cui all’art. 6, comma
1, lett. ) D.Lgs. 231/2001, & chiamato a vigilare sul funzionamento e sull’os-
servanza del Modello nonché a curarne 'aggiornamento.

2. L’originaria impostazione della risposta sanzionatoria di cui
all’art. 3, comma 4 D.L. 6/2020.

Come anticipato, ’approccio inizialmente adottato dal Governo & stato
quello di optare per il ricorso alla sanzione penale in ogni caso di violazione
delle misure di contenimento previste dal D.L. 6/2020 statuendo, ai sensi
dell’art. 3, comma 4 del medesimo Decreto, che “salvo che il fatto non
costituisca piu grave reato, il mancato rispetto delle misure di contenimento di
cui al presente decreto e punito ai sensi dell’articolo 650 del codice penale” (3).

Le misure di contenimento, la cui violazione contribuiva ad integrare la
tipicita di cui all’illecito, erano quelle catalogate agli artt. 1 e 2 D.L. 6/2020.
Nello specifico, 'art. 1 contemplava un numerus clausus di misure di conte-
nimento, mentre l'art. 2 — da piu parti qualificato alla stregua di una
“clausola in bianco”, istitutiva di un numero potenzialmente indeterminato di

(3) M. Grmvarpt, Covid-19: la tutela penale dal contagio, in Giurisprudenza Penale Web,
2020, 4, p. 2 afferma che l'iniziale impianto si sostanzia in una scelta di “panpenalizzazione”.
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misure (*) — prevedeva la possibilita per le autorita competenti di “adottare
ulteriori misure di contenimento e gestione dell’emergenza, al fine di prevenire
la diffusione dell’epidemia da COVID-19 anche fuori dai casi di cui all’articolo
1, comma 1”. Tuttavia, per espressa previsione, 'adozione delle suddette
misure era demandata ad una o piu ordinanze ministeriali, che hanno
assunto la forma di Decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri, circo-
stanza che da subito ha sollevato forti perplessita in dottrina per una possi-
bile violazione del principio di riserva di legge in materia penale di cui all’art.
25, comma 2 Cost. (5)

Evidenziate dunque le problematicita intrinseche della fattispecie incri-
minatrice, verra ora posta l'attenzione sull’esegesi della disposizione, pur
nella consapevolezza che la previsione e gia stata oggetto di abrogazione a
seguito dell’entrata in vigore del Decreto-Legge 25 marzo 2020, n. 19.

L’illecito richiamava, attraverso un rinvio quaod poenam, istitutivo di
una fattispecie autonoma di reato (¢), la contravvenzione di cui all’art. 650 c.p.

(¢) G. L. Garra, Coronavirus, limitazione di diritti e liberta fondamentali, e diritto
penale: un deficit di legalita da rimediare, in Sistema penale, 16 marzo 2020, par. 2.2. La
limitazione di talune liberta costituzionali, come la liberta di movimento (art. 16 Cost.) e la
liberta di iniziativa economica (art. 41 Cost.), pud avvenire solo in forza di una legge.

(5) A tal proposito, uno tra tutti, R. Barroui, Il diritto penale dell’emergenza “a contrasto
del coronavirus”, cit., pp. 6-8. L’Autore sottolinea, richiamando i precedenti della Corte
costituzionale, la violazione del principio di riserva di Legge in materia penale. Invero, &
possibile ricorrere a normativa di carattere secondario — nel caso che qui interessa al DPCM
- solo a determinate condizioni: (i) esistenza di una fonte normativa che disciplina la fonte
secondaria; (i7) determinatezza della fonte secondaria e (iii) integrazione ad opera della fonte
secondaria non implicante una scelta valutativa nel determinare il disvalore del fatto ovvero
consistente in una specificazione meramente tecnica. Alla luce di tali indici, & possibile
concludere che loriginario impianto sanzionatorio di cui al D.L. 6/2020 non solo poneva
problemi di legittimita in quanto indeterminato, ma anche perché attribuiva al DPCM il potere
di individuare il comportamento incriminato. Essendo il fatto tipico definito integralmente dal
DPCM, “si é trattata di una ipotesi in cui il diritto penale é stato addirittura direttamente
previsto da fonte secondaria”.

(¢) Il rinvio quoad poenam si ha tutte le volte in cui, data la sussistenza di una tipicita
propria, il richiamo ad altra disposizione contribuisce soltanto a definirne la cornice sanzio-
natoria. Invero, lillecito, gia oggetto di abrogazione, di cui all’art. 3, comma 4 D.L. 6/2020
risultava profondamente diverso sul versante della tipicita da quello di cui all’art. 650 c.p.
Invero, la disposizione di cui all’art. 3, comma 4 D.L. 6/2020, in conformita alla ratio di
impedire il diffondersi del virus Covid-19, puniva una condotta che si sostanziava nella
violazione di regole generali ed astratte con efficacia erga omnes: la generalita dei consociati
era tenuta al rispetto delle misure di contenimento di cui al Decreto-Legge. Di contro, per
integrare l'illecito di cui all’art. 650 c.p. € necessario che 'inosservanza riguardi un provvedi-
mento dell’Autorita, che tale provvedimento sia legalmente dato, rappresentando I’estrinseca-
zione di potesta amministrativa atta ad incidere direttamente su situazioni soggettive con
forza innovativa, e che sia determinato per ragioni di giustizia o di sicurezza pubblica o
d’ordine pubblico o di igiene. Inoltre, i provvedimenti dell’Autorita sono penalmente rivelanti
qualora presentino i caratteri dellindividualita e della concretezza per quanto riguarda il
destinatario. Non sono neppure valsi i tentativi della giurisprudenza di legittimita di allargare
lo spettro di applicabilita della contravvenzione di cui all’art. 650 c.p. a provvedimenti di
natura generale (Cass. pen., Sez. I, 28 novembre 1995 (dep. 18 gennaio 1996), n. 570 in CED).
La Corte di cassazione, infatti, & ferma nel ritenere che, per “provvedimento dell’autorita”
debba intendersi soltanto quell’atto che imponga “a una o pii persone determinate una
particolare condotta, omissiva o commissiva, ispirata da una contingenza presente e tran-
seunte”. Pertanto, sanzionando linosservanza di provvedimenti individuali, la contravven-
zione in parola “non ¢ applicabile alla inosservanza di leggi, regolamenti o ordinanza dell’au-
torita concernenti la generalita dei cittadini”. Sulla natura di fattispecie autonoma di reato,
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(“Inosservanza dei provvedimenti dell’autorita”), estendendone dunque la
cornice edittale.

Al di la di tale questione di carattere prettamente dogmatico, pare
opportuno evidenziare 'effettiva portata deterrente dell’originario impianto
sanzionatorio.

Ebbene, svolgendo un parallelismo con la prassi applicativa dell’illecito di
cui all’art. 650 c.p., & stato possibile cogliere I'ineffettivita di una simile scelta
di incriminazione. Invero, nonostante la cornice edittale di cui all’art. 650 c.p.
contempli la pena dell’arresto (almeno astrattamente privativa della liberta
personale), nei fatti la contravvenzione & quasi sempre stata sanzionata con
Pammenda, raramente con la pena pecuniaria sostitutiva, quasi mai con
Parresto e ancor meno con larresto eseguito effettivamente (7). A cio si
aggiunga lopportunita — accolta molto spesso con favore dall’indagato-
imputato — di domandare I'oblazione ex art. 162-bis c.p. che, qualora accolta
dal giudice (8), comporta il pagamento di una somma di denaro assai modesta,
pari alla meta del massimo edittale del’ammenda, ossia 103 Euro oltre alle
spese di procedimento (9).

Accanto alla contravvenzione prevista nella prima parte dell’art. 3, comma
4 D.L. 6/2020, il Governo ha introdotto, in forza dell’art. 15 del Decreto-Legge
9 marzo 2020, n. 14, la sanzione amministrativa della chiusura dell’esercizio
commerciale per una durata da 5 a 30 giorni, da applicarsi salvo che il fatto
costituisca reato, previsione poi trasfusa nell’attuale apparato sanzionato-
rio (10),

3. L’impianto sanzionatorio di cui al D.L. 19/2020: la scalarita del-
Voffesa.

Data la facile previsione di una irrimediabile ipoeffettivita dell'impianto
sanzionatorio inizialmente adottato e I'esistenza di una normativa alluvio-

uno tra tutti, G. L. Garra, Coronavirus, limitazione di diritti e liberta fondamentali, e diritto
penale, cit., par. 4.2

(") G. PiweHi, La trasgressione delle misure per contrastare il coronavirus: tra problema
grave e norma penale simbolica, in La legislazione penale, 20 marzo 2020, pp. 3-4.

(8) E opportuno precisare che, trattandosi di una contravvenzione punita congiunta-
mente con la pena dell’arresto e del’lammenda, 'oblazione non viene concessa de plano ma &
subordinata al fatto che il richiedente non sia recidivo reiterato (art. 99, comma 4 c.p.),
delinquente abituale (art. 104 c.p.) o professionale (art. 105 c¢.p.) nonché alla non permanenza
di conseguenze dannose o pericolose del reato eliminabili da parte del contravventore.

(9) In senso conforme A. Bernarpl, Il diritto penale, cit., p.444.

(10)  L’art. 15 D.L. 14/2020 contempla una integrazione della previsione sanzionatoria di
cui all’art. 3, comma 4 D.L. 6/2020. Invero, dopo la previsione della contravvenzione della
violazione delle misure di contenimento, il Governo ha previsto che: “Salva l'applicazione delle
sanzioni penali ove il fatto costituisca reato, la violazione degli obblight imposti dalle misure di
cui al comma 1 a carico dei gestori di pubblici esercizi o di attivita commerciali é sanzionata
altresi con la chiusura dell’esercizio o dell’attivita da 5 a 30 giorni”. La disposizione prosegue
sancendo le modalita di accertamento e di erogazione di suddetta sanzione: “La violazione é
accertata ai sensi della Legge 24 novembre 1981, n. 689, e la sanzione é irrogata dal Prefetto”.
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nale e disomogenea a livello nazionale (11), ’esecutivo con il Decreto-Legge 25
marzo 2020, n. 19 recante “Misure urgenti per fronteggiare l'emergenza
epidemiologica da COVID-19” (12), ha riordinato la disciplina previgente con
contestuale revisione della scelta di criminalizzazione, prediligendo una ri-
sposta diversificata in una prospettiva di semplificazione e valorizzazione
della scalarita dell’offesa.

L’opera di sistemazione del previgente impianto non ha avuto ad oggetto
il solo corpus sanzionatorio, ma si & estesa, piu in generale, anche alla
disciplina delle misure di contenimento, la cui violazione & presupposto per
lapplicazione di sanzione amministrativa o penale a seconda del grado di
offesa della condotta posta in essere (artt. 1-3 D.L. 19/2020).

Tale aspetto & di tutta evidenza fin dall’incipit del provvedimento. In
primo luogo, il Legislatore ha introdotto una base giuridica — prima esistente
solo per l'area circoscritta delle cd. “zone rosse” — per l'estensione delle
misure di contenimento, se necessario, alla totalita del territorio nazionale
(art. 1, comma 1, prima parte D.L. 19/2020).

In secondo luogo, & stato previsto un elenco tassativo di 29 misure di
contenimento adottabili. Viene, dunque, soppressa la possibilita di optare per
ulteriori misure di gestione dell’emergenza, in precedenza riconosciuta ex art.
2 D.L. 6/2020, disposizione da piu parti tacciata di istituire una clausola in
bianco, potenzialmente lesiva del principio della riserva di legge in materia
penale (13). Accanto a tale previsione, volta a favorire l'uniformita delle
misure su scala nazionale, il Legislatore ha imposto che (i) la scelta su queste
ultime debba essere ispirata al criterio dell’adeguatezza e della proporziona-
lita al rischio Covid-19 effettivamente presente, (ii) la durata sia ancorata ad
un periodo predeterminato non superiore a trenta giorni, reiterabili e modi-
ficabili anche piu volte fino al 31 luglio 2020 (4) e (iiz) la possibilita di

(1) Si ricordi, a tal proposito, la possibilita precedentemente riconosciuta ex art. 2 D.L.
6/2020 di adottare, per le singole regioni, misure di contenimento aderenti alla situazione
particolare territoriale.

(12) Si tratta, per appunto, del Decreto-Legge 25 marzo 2020, n. 19, pubblicato sulla
Gazzetta Ufficiale Serie Generale del 25 marzo 2020, n. 79 ed entrato in vigore il 26 marzo
2020 recante “Misure urgenti per fronteggiare l'emergenza epidemiologica da COVID-19”. Per
le ulteriori disposizioni attuative si rimanda al DPCM 10 aprile 2020 a sua volta superato dal
DPCM 26 aprile 2020, i cui effetti decorrono a partire dal 4 maggio 2020. A proposito della
“scalarita della tutela”, cfr. C. CuprtLLl, Emergenza covid-19; dalla punizione degli “irrespon-
sabili” alla tutela degli operatori sanitari, in Sistema penale, 30 marzo 2020, par. 3.

(13)  G. L. Garra, Un rinnovato assetto del diritto dell’emergenza covid-19, pii aderente ai
principi costituzionali, e un nuovo approccio al problema sanzionatorio: luci ed ombre nel D.L.
25 marzo 2020, n. 19, in Sistema penale, 26 marzo 2020, par. 2.

(4) A tal proposito & opportuno svolgere una precisazione: il termine del 30 luglio 2020
non ¢ il termine della vigenza del decreto Legge, anche nella parte sanzionatoria, bensi segna
la fine dello stato di emergenza sanitaria dichiarato dal Consiglio dei Ministri con delibera del
31 gennaio 2020, entro il quale possono essere adottate misure di contenimento la cui
inosservanza potrebbe integrare le fattispecie di cui all’art. 4. Cio significa che dopo il 31 luglio
2020 gli illeciti di cui al Decreto-Legge non potranno piu essere commessi, venendo meno il
presupposto per la loro integrazione, e non che la disciplina cessera di produrre effetti. Inoltre,
se dovesse intervenire una abrogazione dell’attuale disciplina, le norme incriminatrici sareb-
bero ultrattive ex art. 2, comma 5 c.p. Cfr. G. L. Garra, Un rinnovato assetto del diritto
dell’emergenza covid-19, cit., par. 4.1.
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modularne l'applicazione in aumento ovvero in riduzione secondo l'anda-
mento epidemiologico del virus.

Nell’ottica di favorire una normativa omogenea, & stato altresi rivisto il
sistema di riparto delle competenze, centralizzandole a livello statale, non
senza ipotesi di attribuzione alle singole Regioni “nei casi di estrema necessita
ed urgenza”, nelle more comunque di un intervento statale. A cio si accom-
pagna il divieto dei sindaci di adottare ordinanze contingibili e urgenti dirette
a contrastare l'emergenza Covid-19 in contrasto con le misure statali o
inerenti ad una prerogativa non di competenza locale o relative ad attivita
produttive o di rilevanza strategica per ’economia nazionale.

Ponendo I'accento sul corpus sanzionatorio, ’esecutivo ha realizzato una
condivisibile opera di sistematizzazione dell’architettura previgente, contem-
plando una triplice risposta da modulare a seconda del grado dell’offesa: (i)
illecito amministrativo; (i) contravvenzione e (iiz) delitto. Si concretizza,
dunque, una progressione crescente dello strumento sanzionatorio, con-
gruente con 'aggravamento delle possibili conseguenze per la salute pubblica,
bene giuridico presidiato dal Decreto-Legge, e quindi rapportata al differente
disvalore del fatto.

L’illecito amministrativo, infatti, accompagna la celerita dell’accerta-
mento ad una piu rapida ed effettiva esecuzione della sanzione e, dunque,
nonostante l'intrinseca minor afflittivita, la stessa risulta avere in concreto
una maggiore carica deterrente con un conseguente impatto piu incisivo a
livello di prevenzione tanto generale quanto individuale nei casi di minore
gravita.

Differentemente, la risposta con gli strumenti del diritto penale, mag-
giormente afflittiva, coerentemente alla sua natura di extrema ratio, in forza
del principio di proporzionalita e di ragionevolezza, si attaglia solo alle ipotesi
maggiormente lesive del bene giuridico tutelato (15).

Il risultato dell’opera di sistematizzazione dell’apparato sanzionatorio &
confluito nell’art. 4 D.L. 19/2020 (“Sanzioni e controlli”).

3.1. Il primo gradino: 'illecito amministrativo.

Prediligendo un intervento modulato sul grado dell’offesa, a seguito
dell’abrogazione espressa della previsione di cui all’art. 3, comma 4 D.L.
6/2020 ad opera dell’art. 5 D.L. 19/2020, in prima battuta — “salvo che il fatto

(15) Sui criteri di scelta della sanzione amministrativa e della sanzione penale & oppor-
tuno richiamare due circolari della Presidenza del Consiglio dei Ministri: (i) la circolare 19
dicembre 1983, n. 7611 rubricata “Criteri orientativi per la scelta tra sanzioni penali e sanzioni
amministrative” e (ii) la circolare 5 febbraio 1986, n. 7611 rubricata “Criteri orientativi per la
scelta tra delitti e contravvenzioni e per la formulazione di fattispecie penali”. La scelta deve
ispirarsi ai canoni di proporzionalita (secondo cui la reazione dell’ordinamento all’illecito
corrisponda alla sua gravitd) e sussidiarieta (secondo cui il ricorso alla sanzione penale &
giustificato solo in mancanza di tecniche sprovviste di un analogo grado di efficacia secondo la
logica dell’extrema ratio), in combinato con i principi di offensivita e di effettivita della tutela.
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costituisca reato” — il mancato rispetto delle misure di contenimento integra
un illecito amministrativo punito, ai sensi della L. 689/1981 (16), con la
sanzione pecuniaria da 400 a 3.000 Euro, con la duplice possibilita di essere
aumentata fino ad un terzo per l'eventualita di utilizzo del veicolo (17) e
raddoppiata nell’ipotesi di reiterata violazione della disposizione di cui al
comma 1 (18),

Nella prospettiva di rafforzare lefficacia deterrente — e confermando
quanto gia previsto nel D.L. 6/2020 -, viene riproposta la sanzione interdittiva
per 'esercente attivita commerciale. Invero, qualora vengano violate talune
misure opportunamente selezionate (19), & contemplata 1’applicazione, oltre

(16) La disciplina dell’illecito amministrativo & contenuta nella L. 689/1981, pertanto
saranno applicabili le disposizioni in esso contenute. Nello specifico, I'illecito amministrativo &
punibile sia a titolo di dolo sia a titolo di colpa (art. 3 L. 689/1981). Pertanto occorrera verificare
che la misura violata fosse conosciuta o quantomeno conoscibile dal trasgressore. In caso
contrario, I’errore incolpevole sul fatto, andra ad eliderne la responsabilita (art. 3, comma 2 L.
689/1981). Trovano, poi, applicazione le cause di giustificazione di cui all’art. 4 L. 689/1981
(adempimento di un dovere o esercizio di una facolta legittima, stato di necessita e legittima
difesa) a condizione che le misure non limitino proprio quei doveri e quelle facolta invocate
quali cause di esclusione della responsabilita (cfr. G. L. Garra, Un rinnovato assetto del diritto
dell’emergenza covid-19, cit., par. 4.1). Da ultimo, I’art. 5 L. 689/1981 ammette la realizzazione
plurisoggettiva dell’illecito.

(17) A proposito della circostanza aggravante dell’utilizzo del veicolo, la formulazione
risulta imprecisa. Infatti, stando al disposto letterale, 'aumento della sanzione sembrerebbe
dipendere dal mero uso, senza alcuna verifica circa la funzionalizzazione dello stesso rispetto
alla violazione della misura. Ne discendono esiti irragionevoli. Basti pensare ad un soggetto
che violi la misura di contenimento di cui all’art. 1, comma 2, lett. a), ossia si allontani dalla
propria abitazione in assenza delle comprovate esigenze, per di piu sul proprio veicolo. Il
trasgressore vedra la propria sanzione triplicata anche nell’ipotesi in cui non si sia imbattuto
in nessuno. Sul punto, cfr. C. CupreLL, Emergenza covid-19, cit., par. 3.1.

(18) La legge di conversione al D.L. 19/2020 ha modificato la disciplina della reiterazione
di cui all’art. 4, comma 5 del D.L. 19/2020 che ora rileva anche se non riguarda la “violazione
della medesima disposizione”. Pertanto la reiterazione non rappresenta pitt una forma di
“recidiva” specifica come in origine interpretato. Sul punto, cfr. G. L. Garra, Un rinnovato
assetto del diritto dell’emergenza covid-19, cit., par. 3.4.

(19) A tal proposito, 'art. 4, comma 2 indica le misure di contenimento che comportano
altresi l'applicazione della sanzione accessoria della chiusura dell’attivita commerciale e
queste sono: chiusura di cinema, teatri, sale da concerto, sale da ballo, discoteche, sale giochi,
sale scommesse e sale bingo, centri culturali, centri sociali e centri ricreativi o altri analoghi
luoghi di aggregazione (art. 1, comma 2, lett. i) D.L. 19/2020); limitazione o sospensione di
eventi e competizioni sportive di ogni ordine e disciplina in luoghi pubblici o privati, ivi
compresa la possibilita di disporre la chiusura temporanea di palestre, centri termali, sportivi,
piscine, centri natatori e impianti sportivi, anche se privati, nonché di disciplinare le modalita
di svolgimento degli allenamenti sportivi all'interno degli stessi luoghi (art. 1, comma 2, lett.
m) D.L. 19/2020); sospensione dei servizi educativi per 'infanzia di cui all’articolo 2 del decreto
legislativo 13 aprile 2017, n. 65, e delle attivita didattiche delle scuole di ogni ordine e grado,
nonché delle istituzioni di formazione superiore, comprese le universita e le istituzioni di alta
formazione artistica musicale e coreutica, di corsi professionali, master, corsi per le professioni
sanitarie e universita per anziani, nonché i corsi professionali e le attivita formative svolte da
altri enti pubblici, anche territoriali e locali e da soggetti privati, o di altri analoghi corsi,
attivita formative o prove di esame, ferma la possibilita del loro svolgimento di attivita in
modalita a distanza (art. 1, comma 2, lett. p) D.L. 19/2020); limitazione o sospensione delle
attivita commerciali di vendita al dettaglio, a eccezione di quelle necessarie per assicurare la
reperibilita dei generi agricoli, alimentari e di prima necessita da espletare con modalita
idonee ad evitare assembramenti di persone, con obbligo a carico del gestore di predisporre le
condizioni per garantire il rispetto di una distanza di sicurezza interpersonale predeterminata
e adeguata a prevenire o ridurre il rischio di contagio (art. 1, comma 2, lett. ) D.L. 19/2020);
limitazione o sospensione delle attivita di somministrazione al pubblico di bevande e alimenti,
nonché di consumo sul posto di alimenti e bevande, compresi bar e ristoranti (art. 1, comma 2,
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che della sanzione pecuniaria, altresi della sanzione accessoria della chiusura
dell’esercizio o dell’attivita per un lasso di tempo che va da 5 a 30 giorni.
Anche in questo caso, nell’ipotesi di reiterata violazione della medesima
disposizione, la sanzione accessoria si applica nella misura massima (29),

Rispetto alle sanzioni di natura interdittiva applicabili nei confronti del-
P’ente societario & opportuno altresi menzionare quanto previsto all’interno del
DPCM 26 aprile 2020 all’art. 2, comma 6 (21). Invero, nell’ipotesi in cui 'impresa
non dia attuazione ai Protocolli in materia di misure per garantire la protezione
dei lavoratori e di presidi contro il diffondersi del Covid-19, & prevista la so-
spensione dell’attivita fino al ripristino delle condizioni di sicurezza.

Oggetto di interpretazioni e stata la clausola di sussidiarieta in apertura
della disposizione, la cui ratio va ricercata nella volonta di escludere il
concorso tra sanzione amministrativa ed eventuali figure delittuose astratta-
mente configurabili e, quindi, di evitare che prevalga la disposizione speciale,
ossia l'illecito amministrativo (art. 9 L. 689/1981). Pertanto, alla luce di una
lettura combinata dell’art. 4, comma 1 D.L. 19/2020 e dell’art. 4, comma 6 del
medesimo Decreto, il nuovo illecito amministrativo non sara applicabile
qualora l'inosservanza della misura di contenimento integri, al contempo,
anche un illecito di natura penale. Come si vedra nel seguito (22), la persona
che viola la misura di contenimento di cui all’art. 1, comma 2, lett. e) D.L.
19/2020 — ossia il divieto di allontanamento dalla propria abitazione se

lett. v) D.L. 19/2020); limitazione o sospensione di altre attivita d’impresa o professionali,
anche ove comportanti I'esercizio di pubbliche funzioni, nonché di lavoro autonomo, con
possibilita di esclusione dei servizi di pubblica necessita previa assunzione di Protocolli di
sicurezza anti-contagio e, laddove non sia possibile rispettare la distanza di sicurezza inter-
personale predeterminata e adeguata a prevenire o ridurre il rischio di contagio come
principale misura di contenimento, con adozione di adeguati strumenti di protezione indivi-
duale (art. 1, comma 2, lett. z) D.L. 19/2020); limitazione allo svolgimento di fiere e mercati, a
eccezione di quelli necessari per assicurare la reperibilita dei generi agricoli, alimentari e di
prima necessita (art. 1, comma 2, lett. aa) D.L. 19/2020).

(20)  Alcuni ritengono che l'applicazione nel massimo, quindi in misura fissa, della
sanzione accessoria della chiusura dell’esercizio nell’ipotesi di reiterazione possa essere su-
scettibile di dichiarazione di incostituzionalita. Ad una simile considerazione si giunge richia-
mando un recente precedente della Corte Costituzionale (sent. 222/2018) che ha dichiarato
costituzionalmente illegittime le pene accessorie fisse previste per la bancarotta fraudolenta.
Sul punto, cfr. G. L. Garra, Un rinnovato assetto del diritto dell’emergenza covid-19, cit., par.
3.4.

(21) Art. 2, comma 6 DPCM 26 aprile 2020: “6. Le imprese le cui attivita non sono sospese
rispettano i contenuti del Protocollo condiviso di regolamentazione delle misure per il contrasto
e il contenimento della diffusione del visus COVID-19 negli ambienti di lavoro sottoscritto il 24
aprile 2020 fra il Governo e le parti sociali di cui all’allegato 6, nonché, per i rispettivi ambiti
di competenza, il Protocollo condiviso di regolamentazione per il contenimento della diffusione
del COVID-19 nei cantieri, sottoscritto il 24 aprile 2020 fra il Ministro delle infrastrutture e dei
trasporti, il Ministero del lavoro e delle politiche sociali e le parti sociali, di cui all’allegato 7,
e il Protocollo condiviso di regolamentazione per il contenimento della diffusione del COVID-19
nel settore del trasporto e della logistica sottoscritto il 20 marzo 2020, di cui all’allegato 8. La
mancata attuazione dei Protocolli che non assicuri adeguati livelli di protezione determina la
sospensione dell’attivita fino al ripristino delle condizioni di sicurezza”.

(22) Cfr. infra par. 3.2 (“La contravvenzione di inosservanza della misura della
quarantena”).
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sottoposta a quarantena — rispondera in virtu della previsione di cui all’art.
4, comma 6 e non all’art. 4, comma 1 (23).

Indubbiamente 'introduzione di un illecito amministrativo, come gia piu
sopra illustrato, pare la scelta pit idonea a garantire una rapida risposta,
data la contestualita della sanzione alla contestazione (24). Tuttavia, al di la
di tale pregio, sono state nuovamente avanzate delle critiche circa la tecnica
adottata: si tratta, invero, di una condotta avente un oggetto eccessivamente
ampio (25). E possibile cogliere I'indeterminatezza del tipo normativo anche
rispetto alle fonti istitutive delle misure di contenimento: Decreto del Presi-
dente del Consiglio dei Ministri o delle Ordinanze regionali, laddove contin-
genze territoriali lo richiedessero e ferma restando una efficacia circoscritta
alle more dell’adozione del provvedimento governativo.

Da ultimo, I’art. 4, comma 8 D.L. 19/2020 introduce un regime transitorio
a tenore del quale le sanzioni amministrative di cui all’art. 4, comma 1 D.L.
19/2020 si applicano, nella misura della meta del minimo edittale (200 Euro),
anche alle violazioni poste in essere in epoca anteriore all’introduzione di tale
decreto e che, in ottemperanza alla disciplina previgente di cui al D.L. 6/2020,
sarebbero state punite con una sanzione penale. La riduzione nella meta
garantisce che il quantum della sanzione amministrativa non ecceda la pena
dell’lammenda precedentemente prevista per la violazione di cui all’art. 3,
comma 4 D.L. 6/2020.

3.2. La contravvenzione di inosservanza della misura della qua-
rantena.

Nella scala crescente della progressione criminosa, ’art. 4 D.L. 19/2020 ai
commi 6 e 7 introduce una contravvenzione specifica per il solo caso di
violazione della misura di contenimento di cui all’art. 1, comma 2, lett. e) D.L.

(23) Alcuni ritengono che la locuzione “salvo che il fatto costituisca reato” sia idonea a
regolare il concorso con ipotesi delittuose riconducibili ai reati di falso, nei limiti della loro
configurabilita (cfr. G. L. Garra, Un rinnovato assetto del diritto dell’emergenza covid-19, cit.,
par. 3.5). Tuttavia, una simile conclusione non convince poiché tali condotte non sono specifi-
cative della violazione, ma riguardano un quid pluris. Quindi trovera applicazione il fatto
costituente reato nei soli casi in cui le misure di contenimento non sono rispettate da parte di
chi non sa di essere positivo, come il professionista che non adotti le misure di contenimento
previste e contagi i propri lavoratori. In tal caso si ha un quid pluris rispetto alla violazione
della misura e consiste nella potenziale diffusione del contagio che, qualora si verificasse e
fosse causalmente riconducibile alla condotta del trasgressore, potrebbe essere evento del
delitto di lesioni colpose, omicidio colposo o epidemia colposa. Sul punto, cfr. A. R. Castarpo-F.
Coprora, Profili penali del Decreto-Legge n. 19/2020 “Coronavirus”™: risolto il rebus delle
sanzioni applicabili?, in Archivio penale, 2020, 1, p. 5.

(24) Art. 4, comma 9 D.L. 19/2020: “9. Il Prefetto, informando preventivamente il Ministro
dell’interno, assicura lesecuzione delle misure avvalendosi delle Forze di polizia e, ove occorra,
delle Forze armate, sentiti i competenti comandi territoriali. Al personale delle Forze armate
impiegato, previo provvedimento del Prefetto competente, per assicurare lesecuzione delle
misure di contenimento di cui agli articoli 1 e 2 ¢ attribuita la qualifica di agente di pubblica
sicurezza”.

(25) A.R. CastaLpo-F. Copprora, Profili penali del Decreto-Legge n. 19/2020 “Coronavirus”,
cit., pp. 3-4.
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19/2020 ossia il “divieto assoluto di allontanarsi dalla propria abitazione o
dimora per le persone sottoposte alla misura della quarantena perché risultate
positive al virus”.

E del tutto evidente il maggior grado di offensivita della condotta rispetto
alla violazione della misura di contenimento della “quarantena precauzio-
nale” di cui all’art. 1, comma 2, lett. d) o di ogni altra misura volta a contenere
un generico ed indeterminato pericolo di contagio (26).

Fin da subito & possibile svolgere un parallelismo con lillecito di cui
all’art. 3, comma 4 D.L. 6/2020 in merito alla tecnica di scrittura normativa
adottata: in entrambi i casi e previsto un rinvio ad altra disposizione per la
definizione della cornice edittale (27). Invero, la condotta di cui all’art. 4,
comma 6 D.L. 19/2020 & punita ai sensi dell’art. 260 del Regio Decreto 27
luglio 1934, n. 1265 (Testo unico delle leggi sanitarie, nel seguito anche solo
“TULS?”), cosi come modificato dal comma 7 del medesimo Decreto Legge.
Quest’ultimo comma, a sua volta, opera un restyling della contravvenzione di
cui al TULS, modificandone la cornice edittale. Difatti, la pena dell’arresto
fino a sei mesi e del’'ammenda da 40.000 a 800.000 Lire & stata sostituita “con
larresto da 3 mesi a 18 mesi e con 'ammenda da euro 500 ad euro 5.000”.

La contravvenzione ha dunque natura di fattispecie autonoma di reato e
I'imputato non potra ricorrere all’oblazione che offre la possibilita di addive-
nire ad una declaratoria di estinzione del reato per avvenuto pagamento di
una somma di denaro pari ad un terzo del massimo della pena del’ammenda
(art. 162 c.p.) o alla meta (art. 162-bis c.p.), oltre alle spese del procedimento,
dal momento che & prevista la pena dell’arresto congiunta alla pena dell’am-
menda.

L’illecito integra un reato proprio in quanto puo essere realizzato solo da
colui il quale sia stato destinatario di un provvedimento applicativo della
misura della quarantena. Sono state manifestate riserve in ordine alla legit-
timita di un simile provvedimento di natura amministrativa. Ad ogni modo,
qualora il giudice penale dovesse ravvisare un vizio di legittimita del prov-
vedimento che impone la quarantena, in forza dell’esercizio del potere di
sindacato (riconosciuto dagli artt. 2, 4 e 5 All. E Legge 20 marzo 1865, n.

(26)  G. L. Garra, Un rinnovato assetto del diritto dell’emergenza covid-19, cit., par. 3.6; C.
CupeLLl, Emergenza covid-19, cit., par. 3.2.

(27)  Come per la contravvenzione abrogata di cui all’art. 3, comma 4 D.L. 6/2020, si
tratta di un rinvio quoad poenam — e quindi di una fattispecie autonoma di reato —, non solo
in considerazione di un argomento di tenore letterale (in entrambe le disposizioni & presente la
medesima espressione letterale “¢ punito ai sensi”), ma anche di natura logica. Sarebbe, infatti,
difficile armonizzare la condotta di violazione della misura di contenimento dell’allontana-
mento dalla propria dimora per il soggetto positivo al Covid-19 con quella di inosservanza di
“un ordine legalmente dato per impedire U'invasione o la diffusione di una malattia infettiva
dell’'uomo” (art. 260 TULS). Peraltro, la stessa giurisprudenza di legittimita richiede, ai fini
dell'integrazione della fattispecie contravvenzionale, I'accertamento del “concreto ed attuale
pericolo di diffusione di malattie infettive” (Cass. pen., Sez. I, 6 luglio 2000 (dep. 27 luglio
2000), n. 8578 in Dedure). Cfr. A. R. Casrarpo-F. Coppora, Profili penali del Decreto-Legge n.
19/2020 “Coronavirus”, cit., p. 7; M. GrivaLpr, Covid-19: la tutela penale dal contagio, cit., p. 12;
G. L. Garra, Un rinnovato assetto del diritto dell’emergenza covid-19, cit., par. 3.6; C. CuPELLI,
Emergenza covid-19, cit., par. 3.2.
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2245), potrebbe disapplicarlo e, di conseguenza, escludere la penale respon-
sabilita dell'imputato (28).

Sul versante dell’offesa al bene giuridico, tale contravvenzione e configu-
rata come un reato di pericolo astratto (29) poiché, sulla base di evidenze
scientifiche, si presume che la sola condotta di trasgressione della misura di
contenimento della quarantena sia idonea a mettere in pericolo il bene
giuridico tutelato, ossia la salute pubblica. Una simile qualificazione presenta
dei riflessi anche per quanto riguarda l'accertamento della sussistenza del
reato: il giudice dovra dunque limitarsi a verificare soltanto la condotta di
trasgressione della misura, indipendentemente dall’accertamento circa il
pericolo concreto causato dalla persona che si e allontanata dalla propria
abitazione. Cio significa che non saranno sottoposte a scrutinio del giudice le
modalita di realizzazione della condotta quali, a titolo meramente esemplifi-
cativo, aver utilizzato dispositivi di protezione individuale (mascherine o
guanti) o I'essersi imbattuto in qualcuno per strada.

Anzi, vi & di piu: il trasgressore potra rispondere — ferma restando la
prova di tutti gli elementi costitutivi del reato, rispetto ai quali particolar-
mente difficoltosa & quella del nesso di causa — dei piu gravi delitti di lesioni
od omicidio (a seconda dell’evento verificatosi) sia a titolo di dolo sia a titolo
di colpa, qualora, sprovvisto di mascherina, abbia incontrato taluno che, in
seguito, sia risultato positivo al virus COVID-19.

Tuttavia alcuni autori (3°), pur concordando sulla natura di reato di
pericolo astratto, ritengono che, ai fini della sussistenza della contravven-
zione, sia necessario accertare I'offensivita in concreto alla luce del criterio di
elaborazione giurisprudenziale della “contestualizzazione dell’evento” (31) con

(28) A tal proposito sono sorti dei dubbi sull’astratta legittimita della misura della
quarantena che il Decreto Legge si limita a prevedere ex art. 1, comma 2, lett. e) D.L. 19/2020
senza disciplinarne le modalita, i ruoli e le tempistiche. La perplessita da piu parti avanzata
& scaturita dal fatto che la quarantena si risolve — di fatto — in una misura limitativa della
liberta personale e, in quanto tale, sembrerebbe dover sottostare ai limiti imposti dall’art. 13
della Costituzione. Cio impone la previsione ex lege dei casi e dei modi in cui la misura debba
essere disposta, con intervento dell’autorita giudiziaria, quantomeno ex post e nella forma della
convalida. Alcuni (G. L. Garra, Un rinnovato assetto del diritto dell’emergenza covid-19, cit.,
par. 3.7) ritengono che la quarantena non sia dissimile dal trattamento sanitario obbligatorio
(TSO) — disciplinato nei casi e nei modi dall’art. 35 L. 833/1978 — per il quale, per 'appunto,
& previsto un sistema di convalida. Invero il sindaco, nel disporre il TSO in condizioni di
degenza ospedaliera, & tenuto a comunicare il provvedimento entro 48 al giudice tutelare il
quale, nelle successive 48 ore, & tenuto alla convalida dello stesso. Ebbene, sulla falsariga di
quanto previsto in caso di TSO, sembrerebbe ragionevole adottare una disciplina che contempli
i modi e i casi della quarantena, con previsione di una convalida “semplificata” (ad esempio
telematica). Si veda anche M. Grivarpi, Covid-19: la tutela penale dal contagio, cit., pp. 16-23.
Da ultimo, il Parlamento con la legge di conversione al D.L. 19/2020 ha individuato il soggetto
competente ad applicare la misura della quarantena nel “sindaco quale autorita sanitaria
locale” (art. 1, comma 2, lett. e) D.L. 19/2020).

(29)  G. L. Garra, Un rinnovato assetto del diritto dell’emergenza covid-19, cit., par. 3.6; C.
Ruca Rwva, Il D.L. 25 marzo 2020, n. 19, recante “Misure urgenti per fronteggiare l'emergenza
epidemiologica da covid-19”: verso una “normalizzazione” del diritto penale dell’emergenza?, ne
La legislazione penale, 6 aprile 2020, p. 7.

(30) M. Grivarpi, Covid-19: la tutela penale dal contagio, cit., p. 16.

(31) Criterio elaborato dalla giurisprudenza della Corte di cassazione a proposito di
alcuni reati (in particolare per quanto riguarda il delitto di disastro aviatorio colposo o di

310 Rivista dei Dottori Commercialisti 2/2020



GIURISPRUDENZA E ATTUALITA IN MATERIA DI DIRITTO PENALE D'IMPRESA

giudizio ex ante, nel senso che occorre verificare, dalla visuale di un osserva-
tore avveduto, posto nella stessa situazione materiale dell’agente e dunque,
alla luce di elementi concretamente determinatisi, se il fatto era in grado di
esporre a pericolo la salute pubblica. Ebbene, abbracciando tale esigenza, si
dovranno valorizzare elementi di fatto concreti tali da poter concludere nel
senso di aver messo in pericolo la salute pubblica e, qualora questi non
consentano di approdare ad un giudizio di offensivita della condotta, sancire
la penale irrilevanza della trasgressione.

3.3. Il delitto di epidemia.

L’ultimo gradino della scala crescente della progressione criminosa del-
Poffesa al bene giuridico salute pubblica & presidiato dal delitto di cui all’art.
452 c.p. (“Delitti colposi contro la salute pubblica”), nella specie il reato di
epidemia colposa che punisce con la reclusione da uno a cinque anni, chi, a
titolo di colpa, “cagiona un’epidemia mediante la diffusione di germi patogeni”
(art. 438 c.p., “Epidemia”) (32).

Preliminarmente occorre precisare che il delitto — ferma restando I'iden-
tita circa 'elemento oggettivo — & punibile sia a titolo di dolo sia a titolo di
colpa.

In generale, la disposizione tutela la salute pubblica ed integra un reato
di pericolo concreto e, sul versante della realizzazione, a condotta vincolata
poiché la condotta di un soggetto & sussumibile entro il perimetro di penale
rilevanza proprio del delitto di cui si discute solo qualora I'evento (epidemia)
si realizzi mediante la diffusione di germi patogeni, tra i quali rientrano
anche i virus (come il Covid-19). Sul punto la giurisprudenza della Corte di
cassazione ha specificato cosa debba intendersi per evento epidemico: que-
st’ultimo si sostanzia nella “diffusione di una malattia contagiosa che, per la
sua spiccata diffusivita, si presenta in grado di infettare nel medesimo tempo
e nello stesso luogo, una moltitudine di destinatari, recando con sé, in ragione
della sua capacita di ulteriore espansione e di agevole propagazione, il pericolo
di contaminare una porzione ancor piu vasta di popolazione” (33).

Da un punto di vista strettamente scientifico, il Covid-19, come sancito
dall’Organizzazione Mondiale della Sanita, rappresenta una pandemia, ma-
lattia che si distingue dall’epidemia in ragione del’ampiezza territoriale della

naufragio colposo), cfr. ex multis Cass. pen., Sez. IV, 20 dicembre 2017 (dep. 19 marzo 2018),
n. 12631 che, rispetto ad un’ipotesi di naufragio colposo di natante di altrui proprieta, ai fini
della declaratoria di penale responsabilita valorizza alcuni elementi di fatto come le dimen-
sioni del mezzo, il numero di passeggeri che puo trasportare, il luogo effettivo di naufragio,
Pespansivita e la potenza del danno materiale.

(32) Per completezza si riporta l'intero disposto letterale della previsione di cui all’art. 4,
comma 6 D.L. 19/2020: “6. Salvo che il fatto costituisca violazione dell’articolo 452 del codice
penale o comunque pit grave reato, la violazione della misura di cui all’articolo 1, comma 2,
lettera e), é punita ai sensi dell’articolo 260 del regio decreto 27 luglio 1934, n. 1265, Testo unico
delle leggi sanitarie, come modificato dal comma 7.

(33) Cass. pen., Sez. I, 30 ottobre 2019 (dep. 26 novembre 2019), n. 48014 in CED.
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diffusione dei “germi patogeni” che, per quanto riguarda la pandemia, inte-
ressa l'intero globo o una rilevante area geografica dello stesso. Cido nono-
stante e fuor di dubbio che I'evento pandemico possa essere ricondotto entro
il perimetro di penale rilevanza di cui all’art. 452 c.p. (e, in virtu del richiamo
espresso, pure di cui all’art. 438 c.p.).

Quindi gli elementi caratterizzanti 'evento epidemico — e anche pande-
mico — sono la potenzialita espansiva e contagiosa del morbo e il fatto che la
malattia colpisca in ambiti aperti e non circoscritti. La patologia deve pre-
sentare un’apprezzabile portata espansiva sia in relazione alle caratteristiche
del morbo contratto, sia connessa al contesto sociale che viene colpito.

Ebbene, il soggetto positivo, che abbia violato la misura della quarantena
e che abbia diffuso una malattia contagiosa e di larga espansione dal punto di
vista territoriale, potrebbe rispondere di epidemia. Al contrario, qualora
abbia contagiato una o piu persone, in un contesto ristretto, senza provocare
una malattia avente le caratteristiche sopra menzionate, non dovrebbe ri-
spondere di epidemia, ma di lesioni colpose (o di omicidio colposo in caso di
morte) o, al pit, di lesioni dolose (o di omicidio doloso in caso di morte), ferma
restando la prova del richiesto elemento soggettivo.

Per quanto riguarda ’elemento soggettivo, &€ opportuno scindere nelle due
differenti ipotesi delittuose. Invero, per quanto riguarda la fattispecie incri-
minatrice di cui all’art. 438 c.p., il reato ¢ perseguito a titolo di dolo che
consiste nella coscienza e nella volonta della diffusione di germi patogeni,
unita alla rappresentazione della conseguente diffusione epidemica del morbo.
Per questo motivo si richiede che il soggetto agente abbia la consapevolezza
dell’idoneita offensiva dei microbi diffusi (34). E ammesso il dolo eventuale (35).
Per quanto riguarda, invece, la fattispecie incriminatrice di cui all’art. 452
c.p., essa € punibile a titolo di colpa, ossia quando il soggetto abbia cagionato
I’evento di pericolo non volontariamente, bensi agendo in maniera negligente,
imprudente o imperita ovvero contravvenendo a regole specifiche imposte per
contrastare la diffusione di agenti patogeni (3¢).

In dottrina sono state sollevate delle perplessita in merito alla possibilita
che la condotta di un soggetto, positivo al Covid-19, possa essere concreta-
mente sussunta entro il perimetro della fattispecie di cui all’art. 452 c.p. (e
finanche di cui all’art. 438 c.p.) qualora trasmetta il virus ad un altro soggetto,
che a sua volta lo trasmetta ad altri, innescando una catena di diffusione (37).
La criticita riguarda la prova del nesso di causalita e, nello specifico, dell’as-
senza di decorsi causali alternativi da soli sufficienti a cagionare ’evento di
concreto pericolo epidemico, considerato che ancora oggi non conosciamo

(34)  R. Martini, Commento all’art. 438 c.p., in Codice penale, T. Papovant (a cura di),
Milano, 2019, p. 2984.

(35) Ibidem.

(36) E. Mazzanti, Commento all’art. 452 c.p., in Codice penale, T. Pabovant (a cura di),
Milano, 2019, pp. 3039-3040.

(37) V. Varentini, Profili penali della veicolazione virale: una prima mappatura, in
Archivio penale, 2020, 1, pp. 5-6; M. GrimaLpi, Covid-19: la tutela penale dal contagio, cit., p. 28.
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appieno tutte le modalita di trasmissione del virus e “la continua evoluzione
delle stesse indicazioni scientifiche sulle misure cautelari da prendere per
evitare il contagio [...] rendono molto complessa l'affermazione di una respon-
sabilita per colpa” (38).

4. L’attuale corpus sanzionatorio di cui all’art. 2 D.L. 33/2020.

In concomitanza con I'inizio della cd. “Fase 2, il Governo ha emanato il
Decreto-Legge 16 maggio 2020, n. 33 recante “Ulteriori misure urgenti per
fronteggiare l'emergenza epidemiologica da COVID-19” — specificato dal
DPCM 17 maggio 2020 — istitutivo di un apparato sanzionatorio autonomo
rispetto a quello di cui all’art. 4 D.L. 19/2020, con la conseguenza che i due
testi normativi devono coordinarsi tra loro. Quindi, in assenza di un’espressa
previsione, deve ritenersi che, anche nella “Fase 2”7, possano essere adottate le
misure di cui all’art. 1 D.L. 19/2020 in quanto compatibili con il D.L. 33/
2020 (39).

Come gia riscontrato per il D.L. 19/2020, anche in questo caso il leitmotiv
dellimpianto & quello di favorire una risposta diversificata a seconda del
grado dell’offesa secondo lo schema gia collaudato i) illecito amministrativo,
1) contravvenzione e iii) delitto. Al contempo viene nuovamente istituito un
rapporto di proporzionalita diretta tra contagi e misure di contenimento: ad
una flessione della curva dei contagi coincide un allentamento delle
misure (49).

Orbene, il D.L. 33/2020 non sostituisce il D.L. 19/2020, ma si affianca a
quest’ultimo che continua a rimanere efficace per la “Fase 1I” e conserva
validita per taluni aspetti della “Fase 2”, in particolar modo con riguardo al
versante sanzionatorio. Invero I'art. 2 D.L. 33/2020 (“Sanzioni e controlli”)
contempla una disciplina modellata sull’art. 4 D.L. 19/2020, applicabile alle
differenti misure di contenimento previste dall’attuale Decreto-Legge.

Sul versante dell’illecito amministrativo, ’art. 2, comma 1 D.L. 33/2020
punisce l'inosservanza “delle disposizioni del presente decreto, ovvero dei

(38) P. AstoriNna MaRTINO, Scienza e diritto di fronte alla paura del contagio, in Le regole
e la vita. Del buon uso di una crisi, tra letteratura e diritto, G. Fort (a cura di), Milano, 2020,
p. 122.

(39)  G. L. Garra, Emergenza Covid-19 e “Fase 2”: misure limitative e sanzioni nel d.l.
16.5.2020, n. 33 (nuova disciplina della quarantena), in Sistema penale, 18 maggio 2020, par.
2: I’Autore afferma che la ratio sottostante al nuovo D.L. 33/2020 & quella di disciplinare alcune
attivita in ottica di consentirne lo svolgimento — impendendo, quindi, che possano essere
oggetto di limitazione ai sensi dell’art. 2 D.L. 19/2020 — o vietarlo, sulla base, pero, di quanto
previsto dal D.L. 33/2020.

(40) Art. 1, comma 1 D.L. 33/2020 (“Misure di contenimento della diffusione del COVID-
197): “1. A decorrere dal 18 maggio 2020, cessano di avere effetto tutte le misure limitative della
circolazione all’interno del territorio regionale ci cui agli articoli 2 e 3 del decreto-legge 25 marzo
2020, n. 19, e tali misure possono essere adottate o reiterate, ai sensi degli stessi articoli 2 e 3,
solo con riferimento a specifiche aree del territorio medesimo interessate da particolare aggra-
vamento della situazione epidemiologica”.
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decreti e delle ordinanze emanate in attuazione del presente decreto” con la
sanzione amministrativa di cui all’art. 4, comma 1 D.L. 19/2020, ossia il
pagamento di una somma di denaro da 400 a 3.000 Euro (41). Ebbene, la
previsione sanziona l'inosservanza, da un lato, di misure tipizzate e, dall’al-
tro, opera un rinvio in bianco ad una platea indeterminata di misure astrat-
tamente adottabili attraverso decreti o ordinanze emanate in attuazione del
D.L. 33/2020 stesso, con possibile violazione dei principi di rilievo costituzio-
nale della riserva di legge nonché di determinatezza e di tassativita (42).

Nei casi in cui la violazione venga commessa nell’esercizio di un’attivita
d’impresa, continua ad applicarsi la sanzione accessoria della chiusura del-
Pesercizio o dell’attivita da 5 a 30 giorni (art. 2, comma 1, ult. parte D.L.
33/2020).

Per I'accertamento delle violazioni e il pagamento in misura ridotta, si
rinvia a quanto previsto dall’art. 4, comma 3 D.L. 19/2020 (43). Le sanzioni per
le violazioni delle misure disposte da autorita statali sono irrogate dal
Prefetto, mentre le sanzioni per le violazioni delle misure disposte da autorita
regionali e locali dalle autorita che le hanno disposte. Viene inoltre riprodotto
anche quanto previsto dall’art. 4, comma 4 D.L. 19/2020 pertanto, in sede di
accertamento di violazioni commesse nell’esercizio di un’attivita d’impresa,
Pautorita procedente puo disporre la chiusura provvisoria dell’attivita o
dell’esercizio per una durata non superiore a 5 giorni qualora si renda
necessario per impedire la prosecuzione o la reiterazione della violazione. Il
periodo di chiusura provvisoria & scomputato dalla corrispondente sanzione
accessoria definitivamente irrogata. In ogni caso, nell’ipotesi di reiterata
violazione della medesima disposizione, la sanzione amministrativa viene
raddoppiata e quella accessoria viene applicata nella misura massima.

Sul versante dell’illecito penale, viene, anche in questo caso, riproposto
Iimpianto di cui al D.L. 19/2020. Quindi, la violazione della misura della

(41) E opportuno segnalare che, in sede di conversione del D.L. 19/2020, il Parlamento,
con la legge 22 maggio 2020, n. 35 (nella Gazzetta Ufficiale del 23 maggio 2020, n. 132) ha
abbassato il massimo edittale della sanzione a 1.000 Euro. Dovendosi ritenere mobile il rinvio
all’art. 4, comma 1 D.L. 19/2020, la modifica interessa altresi il D.L. 33/2020. Pertanto, bisogna
verificare se il trattamento sanzionatorio piu favorevole interessi anche i fatti antecedente-
mente commessi. Una risposta affermativa & desumibile da un recente arresto della giurispru-
denza della Corte Costituzionale (sent. 63/2019) che estende il principio di retroattivita della
lex mitior anche alle sanzioni amministrative. Ad ogni modo, ’abbassamento del massimo
edittale non interessa gli illeciti amministrativi originariamente puniti con la sanzione di cui
all’art. 650 c.p. e investiti dalla depenalizzazione operata con il D.L. 19/2020. Invero, l’art. 4,
comma 8 D.L. 19/2020 prevede, per i fatti commessi prima dell’entrata in vigore del D.L.
19/2020, T’applicazione retroattiva della sanzione amministrativa pecuniaria nella misura
minima, ridotta della meta. Cfr. G. L. Garra, Emergenza Covid-19 e “Fase 27, cit., par. 8.1.

(#42)  G. L. Garra, Emergenza Covid-19 e “Fase 27, cit., par. 8.1.

(43) Art. 4, comma 3 D.L. 19/2020 (“Sanzioni e controlli”): “3. Le violazioni sono accertate
ai sensi della legge 24 novembre 1981, n. 689; si applicano i commi 1, 2 e 2.1 dell’articolo 202
del decreto legislativo 30 aprile 1992, n. 285, in materia di pagamento in misura ridotta. Le
sanzioni per le violazioni delle misure di cui all’articolo 2, comma 1, sono irrogate dal Prefetto.
Le sanzioni per le violazioni delle misure di cui all’articolo 3 sono irrogate dalle autorita che le
hanno disposte. Ai relativi procedimenti si applica Uarticolo 103 del decreto-legge 17 marzo
2020, n. 18”.
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quarantena di cui all’art. 1, comma 6 D.L. 33/2020 (44) & punita ai sensi
dell’art. 260 TULS, ossia con I'arresto da 3 a 18 mesi e 'ammenda da 500 e
5.000 Euro (cosi come modificato dall’art. 4, comma 7 D.L. 19/2020). Rimane
ferma la possibilita di integrare la fattispecie di cui all’art. 452 c.p. (“Delitti
colposi contro la salute pubblica”, nella specie: epidemia colposa) o altro piu
grave reato (ad esempio: epidemia dolosa, omicidio o lesioni personali, colpose
o dolose) (45).

5. Figure criminose trasversali.

Oltre ai “reati Covid” riadattati ed introdotti dal Decreto-Legge 19/2020,
¢ opportuno menzionare ulteriori fattispecie trasversali che potrebbero venire
in rilievo nell’ambito di tale situazione di emergenza epidemiologica. Si tratta
dei reati di falso, perfezionabili — astrattamente — a fronte di una autocer-
tificazione non rispondente al vero, e di taluni illeciti realizzabili nell’esercizio
dell'impresa.

5.1. L’astratta configurabilita dei reati di falso nel contesto delle
autocertificazioni.

Il nuovo Decreto-Legge, come ¢ evidente, ha previsto delle restrizioni per
quanto riguarda la liberta di circolazione individuale. Invero, come codificato
nell’art. 1, comma 2, lett. @) D.L. 19/2020, ¢ ammessa I’adozione di misure di
contenimento che comportino la “limitazione della circolazione delle persone,
anche prevedendo limitazioni alla possibilita di allontanarsi dalla propria
residenza, domicilio o dimora se non per spostamenti individuali limitati nel
tempo e nello spazio o motivati da esigenze lavorative, da situazioni di
necessita o urgenza, da motivi di salute o da altre specifiche ragioni”.

In tal caso, l'interessato avra 'onere di dimostrare le ragioni del proprio
spostamento attraverso lo strumento dell’autocertificazione ai sensi degli
artt. 46 e 47 DPR 445/2000, cosi come precisato dal Ministero dell’Interno

(44) _Art. 1, comma 6 D.L. 33/2020 (“Misure di contenimento della diffusione del COVID-
197):%6. E fatto divieto di mobilita dalla propria abitazione o dimora alle persone sottoposte alla
misura della quarantena per provvedimento dell’autorita sanitaria in quanto risultate positive
al virus COVID-19, fino all’accertamento della guarigione o al ricovero in una struttura
sanitaria o altra struttura allo scopo destinata”. Una simile disposizione rappresenta indub-
biamente una rilevante novita a fronte di aspre critiche in merito all’assenza di una base legale
che disciplinasse la misura della quarantena. Invero, con 'attuale impianto, la misura della
quarantena viene espressamente disposta con un “provvedimento dell’autorita sanitaria”, cioé
con un provvedimento di natura amministrativa individuale e concreto, adottato per motivi di
salute pubblica. Tuttavia rimane I’assenza di una procedura di convalida nei tempi e secondo
le modalita di cui all’art. 13 Cost., residuando soltanto la possibilita di ricorso alla giustizia
amministrativa. Cfr. G. L. Garra, Emergenza Covid-19 e “Fase 2”, cit., par. 5.1.

(#45) In questo caso valgono le medesime considerazioni gia espresse nei paragrafi 3.2
(“La contravvenzione di inosservanza della misura della quarantena”) e 3.3 (“Il delitto di
epidemia”).
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nella Direttiva n. 14606 dell’8 marzo 2020 diretta ai Prefetti, salva la possi-
bilita per 'organo accertatore (i.e. le forze di polizia) di effettuare controlli ex
post sulla veridicita del contenuto del documento prodotto.

Ne consegue che eventuali falsita ravvisate nel contenuto dell’autocerti-
ficazione potrebbero integrare 'illecito di cui al combinato disposto degli artt.
76 DPR 445/2000 (“Norme penali”) (46) e 483 c.p. (“Falsita ideologica com-
messa dal privato in atto pubblico”) o di cui all’art. 495 c.p. (“Falsa attesta-
zione o dichiarazione a un pubblico ufficiale sulla identita o su qualita
personali proprie o di altri”).

Per quanto riguarda la prima fattispecie astrattamente configurabile —
art. 76 DPR 445/2000 in combinato con I'art. 483 c.p. — va osservato che parte
della dottrina ha sollevato dei dubbi in merito alla possibilita di qualificare il
documento prodotto dallinteressato in sede di accertamento quale autocerti-
ficazione rilevante ai sensi degli artt. 46 o 47 DPR 445/2000 (47).

Analizzando partitamente le due disposizioni, per quanto concerne la
previsione di cui all’art. 46 DPR 445/2000 (48) (“Dichiarazioni sostitutive di
certificazioni”), fin dalla rubrica della disposizione emerge la natura di tale
documento, ossia una dichiarazione sostitutiva di certificazione di stati,
qualita personali e fatti. Ebbene, la dichiarazione in ordine allo spostamento

(46) Art. 76 DPR 445/2000 (“Norme penali”):

“1. Chiunque rilascia dichiarazioni mendaci, forma atti falsi o ne fa uso nei casi previsti
dal presente testo unico e punito ai sensi del codice penale e delle leggi speciali in materia.

f2'l L’esibizione di un atto contenente dati non piu rispondenti a verita equivale ad uso di
atto falso.

3. Le dichiarazioni sostitutive rese ai sensi degli articoli 46 e 47 e le dichiarazioni rese per
c%r%tq (lielle persone indicate nell’articolo 4, comma 2, sono considerate come fatte a pubblico
ufficiale.

4. Se i reati indicati nei commi 1, 2 e 3 sono commessi per ottenere la nomina ad un
pubblico ufficio o l'autorizzazione all’esercizio di una professione o arte, il giudice, nei casi piu
gravi, puo applicare Uinterdizione temporanea dai pubblici uffici o dalla professione e arte”.

(47) M. GrmvaLpi, Covid-19: la tutela penale dal contagio, cit., p., pp. 24-25.

(48) Art. 46 (R) DPR 445/2000 (“Dichiarazioni sostitutive di certificazioni”): “1. Sono
comprovati con dichiarazioni, anche contestuali all’istanza, sottoscritte dall’interessato e pro-
dotte in sostituzione delle normali certificazioni i seguenti stati, qualita personali e fatti: a) data
e il luogo di nascita; b) residenza; c) cittadinanza; d) godimento dei diritti civili e politici; e)
stato di celibe, coniugato, vedovo o stato libero; f) stato di famiglia; g) esistenza in vita; h)
nascita del figlio, decesso del coniuge, dell’ascendente o discendente; 1) iscrizione in albi, in
elenchi tenuti da pubbliche amministrazioni; 1) appartenenza a ordini professionali; m) titolo di
studio, esami sostenuti; n) qualifica professionale posseduta, titolo di specializzazione, di
abilitazione, di formazione, di aggiornamento e di qualificazione tecnica; o) situazione reddi-
tuale o economica anche ai fini della concessione dei benefici di qualsiasi tipo previsti da leggi
speciali; p) assolvimento di specifici obblighi contributivi con lindicazione dell’ammontare
corrisposto; q) possesso e numero del codice fiscale, della partita IVA e di qualsiasi dato presente
nell’archivio dell’anagrafe tributaria; r) stato di disoccupazione; s) qualita di pensionato e
categoria di pensione; t) qualita di studente; u) qualita di legale rappresentante di persone
fisiche o giuridiche, di tutore, di curatore e simili; v) iscrizione presso associazioni o formazioni
sociali di qualsiasi tipo; z) tutte le situazioni relative all’adempimento degli obblighi militari,
ivi comprese quelle attestate nel foglio matricolare dello stato di servizio; aa) di non aver
riportato condanne penali e di non essere destinatario di provvedimenti che riguardano
lUapplicazione di misure di prevenzione, di decisioni civili e di provvedimenti amministrativi
iscritti nel casellario giudiziale ai sensi della vigente normativa; bb) di non essere a conoscenza
di essere sottoposto a procedimenti penali; cc) qualita di vivenza a carico; dd) tutti i dati a
diretta conoscenza dell’interessato contenuti nei registri dello stato civile; ee) di non trovarsi in
stato di liquidazione o di fallimento e di non aver presentato domanda di concordato. (R)”.
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non & qualificabile ai sensi dell’art. 46 poiché non e sostitutiva di alcunché
dovendosi l'interessato limitare a rendere edotto l'organo accertatore delle
ragioni dello spostamento.

Per quanto concerne, invece, la previsione di cui all’art. 47 DPR 445/
2000 (49) (“Dichiarazioni sostitutive dell’atto di notorieta”), ancora una volta &
sufficiente richiamare la rubrica della disposizione per concludere nel senso
che la certificazione prodotta dall'interessato sulle ragioni del proprio sposta-
mento non sostituisca alcun atto di notorieta.

Quindi, sulla scorta di un argomento di carattere prettamente letterale
sarebbe possibile concludere che non possa ritenersi integrabile l'illecito di cui
all’art. 76 DPR 445/2000 in combinato disposto con quanto previsto dall’art.
483 c.p.; pertanto il documento, non essendo una autocertificazione, potrebbe
assumere al piu il valore di una verbalizzazione scritta di dichiarazioni rese
al pubblico ufficiale.

Di contro, vi & un orientamento opposto che ritiene sussistente I'illecito di
cui all’art. 483 c.p. in combinato disposto con quanto previsto dall’art. 76 DPR
445/2000. Invero, la condotta di cui all’art. 483 c.p. esige che il privato dichiari
il falso in una dichiarazione destinata a provare la verita dei fatti narrati al
suo interno, cioé quando una norma giuridica obblighi il privato a dichiarare
il vero ricollegando specifici effetti all’atto-documento in cui la sua dichiara-
zione sia stata inserita dal pubblico ufficiale ricevente. Quindi serve una
norma che attribuisca attitudine probatoria all’atto contenente una falsa
dichiarazione che, secondo alcuni (5°), potrebbe essere la previsione di cui
all’art. 47, comma 3 DPR 445/2000 nella parte in cui “fatte salve le eccezioni
espressamente previste per Legge, nei rapporti con la pubblica amministra-
zione [...] tutti gli stati, le qualita persona e i fatti non espressamente indicati
nell’articolo 46 sono comprovati dall’interessato mediante la dichiarazione
sostitutiva di atto di notorieta”.

Quanto alla possibilita che la falsa dichiarazione possa integrare I'illecito
di cui all’art. 495 c.p., anche per tale ipotesi delittuosa vi & chi ha sollevato

(49)  Art. 47 (R) (“Dichiarazioni sostitutive dell’atto di notorieta”): “1. L’atto di notorieta
concernente stati, qualita personali o fatti che siano a diretta conoscenza dell’interessato é
sostituito da dichiarazione resa e sottoscritta dal medesimo con la osservanza delle modalita di
cui all’articolo 38. 2. La dichiarazione resa nell’interesse proprio del dichiarante puo riguardare
anche stati, qualita personali e fatti relativi ad altri soggetti di cui egli abbia diretta cono-
scenza. 3. Fatte salve le eccezioni espressamente previste per Legge, nei rapporti con la pubblica
amministrazione e con i concessionari di pubblici servizi, tutti gli stati, le qualita personali e i
fatti non espressamente indicati nell’articolo 46 sono comprovati dall’interessato mediante la
dichiarazione sostitutiva di atto di notorieta. 4. Salvo il caso in cui la Legge preveda espres-
samente che la denuncia all’Autorita di Polizia Giudiziaria e presupposto necessario per
attivare il procedimento amministrativo di rilascio del duplicato di documenti di riconosci-
mento o comunque attestanti stati e qualita personali dell’interessato, lo smarrimento dei
documenti medesimi & comprovato da chi ne richiede il duplicato mediante dichiarazione
sostitutiva”.

(59) F. LomBarbi, Covid-19, misure di contenimento e reati di falso: aspetti problematici
dell’autodichiarazione, in Giurisprudenza Penale Web, 2020, 3, p. 6.
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delle perplessita. In primo luogo occorre verificare i rapporti intercorrenti con
il delitto di cui all’art. 496 c.p. (“False dichiarazioni sulla identita o qualita
personali proprie o di altrt”) il cui distinguo e tracciato dal fatto che le
dichiarazioni rese al pubblico ufficiale possano avere attinenza con la forma-
zione di un atto pubblico (art. 495 c.p.) o meno (art. 496 c.p.). Nel caso di specie
¢ chiaro che il contenuto della dichiarazione possa confluire in un atto
pubblico ex art. 2699 c.c. (51) come una formale denuncia di violazione della
normativa emergenziale in materia Covid-19 e quindi di una misura di
contenimento.

Sciolto tale nodo esegetico, la questione piu problematica da risolvere
riguarda la possibilita di ricondurre le ragioni dello spostamento entro il
perimetro della nozione di identita (52), di stato (53) o di qualita personali
proprie o di altri (°4).

Ebbene, prima facie, non sembra che quanto dichiarato possa rientrare
indiscriminatamente nella nozione di “qualita personali”. Occorrera, dunque,
svolgere un accertamento caso per caso per verificare se la falsita abbia inciso
sull’identita, sullo stato o su qualita personali rilevanti ex art. 495 c.p. (55).

Si puo certamente condividere I'opinione di chi ritiene che rientri sicura-
mente tra le qualita personali rilevanti ai sensi dell’art. 495 c.p. la condotta
di colui che dichiara il falso circa il non trovarsi in quarantena e il non essere
positivo al virus (¢).

Nei casi in cui la dichiarazione sia rispondente al vero, qualora lo
spostamento sia privo di giustificazioni, potra ugualmente residuare 1’appli-
cazione dell’illecito amministrativo di cui all’art. 4, comma 1 D.L. 19/2020.

(1) M. Grmvarpi, Covid-19: la tutela penale dal contagio, cit., p. 26. Il concetto di atto
pubblico agli effetti della Legge penale & piu ampio di quello desumibile dall’art. 2699 c.c.
dovendo rientrare in tale nozione non solo “il documento redatto, con le richieste formalita, da
un notaio o da un altro pubblico ufficiale autorizzato ad attribuirgli pubblica fede nel luogo
dove latto é formato”, ma anche gli atti formati dal pubblico ufficiale o dal pubblico impiegato,
nell’esercizio delle loro funzioni, per uno scopo diverso da quello di conferire ad essi pubblica
fede, purché aventi I'attitudine ad assumere rilevanza giuridica e/o valore probatorio interno
alla Pubblica Amministrazione (cfr. Cass. pen., Sez. V, 17 dicembre 2018 (dep. 24 gennaio
2019), n. 3542 in Dedure).

(52) Nella nozione di “identita” rientrano il nome, il cognome, la data e il luogo di nascita,
la paternita e la maternita.

(?3) Nella nozione di “stato” rientrano la cittadinanza, la capacita di agire, lo stato libero
o coniugale, la parentale, I'affinita, la patria potesta.

(54) Nella nozione di “qualita personali” rientrano gli attributi ed i modi di essere che
servono ad integrare I'individualita di un soggetto e, cioe, sia le qualita primarie, concernenti
Iidentita e lo stato civile delle persone, sia le altre qualita che pure contribuiscono ad
identificare le persone, quali la professione, la dignita, il grado accademico, 'ufficio pubblico
ricoperto, una precedente condanna e simili, Cass. pen., Sez. V, 5 marzo 2019 (dep. 8 maggio
2019), n. 19695 in CED.

(55) In questo senso F. Lomearpi, Covid-19, misure di contenimento e reati di falso, cit.,
pp. 2-3; M. GrivaLpi, Covid-19: la tutela penale dal contagio, cit., pp. 25-26.

(?6) A. Natauini, Nuovo modello, delitto piu grave di falsa attestazione, in Guida al
Diritto, 2020, 1, pp. 14 ss.
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5.2. Un catalogo provvisorio di alcuni illeciti contro I’economia:
il reato di manovre speculative su merci (art. 501-bis c.p.), il
reato di inadempimento di contratti di pubbliche forniture
(art. 355 c.p.) eil reato di interruzione di un ufficio o servizio
pubblico o di un servizio di pubblica necessita (art. 340 c.p.).
Interferenze con la causa di forza maggiore.

Senza alcuna pretesa di completezza, verranno ora passati in rassegna
taluni titoli di reato che vanno ad intercettare condotte illecite potenzial-
mente suscettibili di realizzazione nel contesto dell'impresa.

Il primo delitto — peraltro gia oggetto di scrutinio da parte della giuri-
sprudenza di merito (°7) — & il reato di manovre speculative su merci di cui
all’art. 501-bis c.p. Tale disposizione punisce — “fuori dai cast previsti dal-
Larticolo precedente” (58) — con la pena della reclusione da sei mesi a tre anni
e con la multa da 516 Euro a 25.822 Euro chi, “nell’esercizio di qualsiasi
attivita produttiva o commerciale, compie manovre speculative ovvero occulta,
accaparra od incetta materie prime, generi alimentari di largo consumo o
prodotti di prima necessita, in modo atto a determinarne la rarefazione o il
rincaro sul mercato interno” (59).

(57) Si consenta di compendiare brevemente i fatti di ciascuna delle tre pronunce qui in
rilievo: () G.I.P. Salerno, ord. 2 aprile 2020, giud. ScermiNo in Sistema penale, 1 maggio 2020
a proposito della convalida e contestuale emissione di decreto di sequestro preventivo nei
confronti di una Societa presso la quale erano state rinvenute, nel corso di un controllo di
routine, n. 227 mascherine, messe in vendita ad un prezzo di gran lunga superiore a quello di
acquisto; (i7) G.I.P. Milano, ord. 2 aprile 2020, giud. SaLvint in Sistema penale, 12 maggio 2020
a proposito della convalida e contestuale emissione di decreto di sequestro preventivo, nella
forma della rimozione degli annunci di vendita mediante oscuramento delle relative pagine
web sulle quali erano state messe in vendita mascherine, gel disinfettanti, farmaci non
autorizzati asseritamente per la cura del Covid-19 e kit diagnostici, per condotte di manovre
speculative su merci nonché di vendita di farmaci non autorizzati (art. 147, comma 2 D.Lgs.
219/2006), di vendita online di farmaci da parte di soggetti non autorizzati (art. 147, comma
4-ter D.Lgs. 219/2006) e di tentata frode nell’esercizio del commercio (artt. 56 e 515 c.p.) e (iii)
Trib. Lecce, Sez. Riesame, ord. 21 aprile 2020, Pres. Cazzerra, Est. Garro in Sistema penale, 1
maggio 2020 a proposito di un provvedimento del Riesame di accoglimento del ricorso presen-
tato dalla persona nei cui confronti era stato eseguito un sequestro d'urgenza — poi convali-
dato — di n. 1997 mascherine.

(®8) Art. 501 c.p. (“Rialzo e ribasso fraudolento di prezzi sul pubblico mercato o nelle
borse di commercio”): “1. Chiunque, al fine di turbare il mercato interno dei valori o delle merci,
pubblica o altrimenti divulga notizie false, esagerate o tendenziose o adopera altri artifici atti
a cagionare un aumento o una diminuzione del prezzo delle merci, ovvero dei valori ammessi
nelle liste di borsa o negoziabili nel pubblico mercato, é punito con la reclusione fino a tre anni
e con la multa da 516 euro a 25.822 euro. 2. Se 'aumento o la diminuzione del prezzo delle merci
o dei valori si verifica, le pene sono aumentate. 3. Le pene sono raddoppiate: 1) se il fatto ¢é
commesso dal cittadino per favorire interessi stranieri; 2) se dal fatto deriva un deprezzamento
della valuta nazionale o dei titoli dello Stato, ovvero il rincaro di merci di comune o largo
consumo. 4. Le pene stabilite nelle disposizioni precedenti si applicano anche se il fatto ¢
commesso all’estero, in danno della valuta nazionale o di titoli pubblici italiani. 5. La condanna
importa linterdizione dai pubblici uffici”.

(59)  Per completezza si riporta I'intero disposto letterale della fattispecie incriminatrice
di cui all’art. 501-bis c.p. (“Manovre speculative su merci”): “1. Fuori dei casi previsti dall’ar-
ticolo precedente, chiunque, nell’esercizio di qualsiasi attivita produttiva o commerciale, compie
manovre speculative ovvero occulta, accaparra od incetta materie prime, generi alimentari di
largo consumo o prodotti di prima necessita, in modo atto a determinarne la rarefazione o il
rincaro sul mercato interno, € punito con la reclusione da sei mesi a tre anni e con la multa da
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Ebbene, proprio rispetto a tale fattispecie, coesistono due antitetici orien-
tamenti della giurisprudenza di merito formatisi proprio in tale situazione di
emergenza epidemiologica (6°).

Ferma restando la configurabilita di una “manovra speculativa” nella
vendita delle mascherine a prezzo gonfiato (61) nonché la riconducibilita delle
stesse entro la nozione di “prodotti di prima necessita” (62), i due differenti
indirizzi si fondano sul significato attribuito all’espressione “in modo atto a
determinare la rarefazione o il rincaro sul mercato interno” che, inevitabil-
mente, si riflette sulla natura del delitto in parola.

Il primo orientamento — accolto tanto dal GIP meneghino quanto da
quello campano — qualifica 'illecito di cui all’art. 501-bis c.p. alla stregua di
una fattispecie di pericolo astratto ritenendo sufficiente ad integrare il reato
Pastratta idoneita dell’azione a ledere il bene giuridico dell’economica pub-
blica e, quindi, ad incidere sul prezzo della mascherine. E del tutto evidente
che una simile conclusione pud portare a conseguenze applicative abnormi.

Invero, le due pronunce menzionate ritengono sussistente il fumus com-
missi delicti sulla scorta di un giudizio di pericolosita basato esclusivamente

516 euro a 25.822 euro. 2. Alla stessa pena soggiace chiunque, in presenza di fenomeni di
rarefazione o rincaro sul mercato interno delle merci indicate nella prima parte del presente
articolo e nell’esercizio delle medesime attivita, ne sottrae all’utilizzazione o al consumo
rilevanti quantita. 3. L'autorita giudiziaria competente e, in caso di flagranza, anche gli
ufficiali e agenti di polizia giudiziaria procedono al sequestro delle merci, osservando le norme
sull’istruzione formale. L'autorita giudiziaria competente dispone la vendita coattiva imme-
diata delle merci stesse nelle forme di cui all’articolo del codice di procedura penale. 4. La
condanna importa Uinterdizione dall’esercizio di attivita commerciali o industriali per le quali
sia richiesto uno speciale permesso o una speciale abilitazione, autorizzazione o licenza da parte
dell’autorita e la pubblicazione della sentenza”.

(69)  Per chiarire, i due “schieramenti” sono cosi disposti: G.I.P. Salerno, ord. 2 aprile
2020, giud. Scermmvo cit. e G.I.P. Milano, ord. 2 aprile 2020, giud. SaLvint cit. contra Trib. Lecce,
Sez. Riesame, ord. 21 aprile 2020, Pres. Cazzeria, Est. Garro cit.

(61) La nozione di “manovre speculative”, i cui requisiti non sono specificati nella
disposizione, connota un comportamento di qualunque genere in grado di arrecare grave
turbativa al mercato essendo rivolta a procurare, all’agente, un lucro maggiore rispetto a
quello che sarebbe derivato seguendo la normale prassi commerciale. Si tratta di una modalita
di conduzione dell’attivita imprenditoriale particolarmente insidiosa e tale da oltrepassare i
canone di correttezza, assumendo funzione patologica per il mercato e potenzialmente discor-
siva della concorrenza (A. R. Casrarpo-F. Coprora, Le mascherine vendute a prezzi gonfiati e
Uimprobabile richiamo al reato di cui all’art. 501 bis c.p.: la giurisprudenza si divide, in
Sistema penale, 1 maggio 2020). Quindi 'aumento ingiustificato ed estremamente sostenuto
del prezzo del bene, al di fuori di ogni logica commerciale, integra una manovra speculativa
(seppur risalente, Cass. pen., Sez. VI, 15 maggio 1989 (dep. 27 ottobre 1989), n. 14534 in CED).
La manovra speculativa puo essere realizzata anche da un singolo commerciante che profitti
di particolari contingenze del mercato. Cfr. L. Giorbano, Commento all’art. 501-bis c.p., in
Codice penale, T. Pabovani (a cura di), Milano, 2019, p. 3380.

(62) Per “prodotti di prima necessita” si fa riferimento ai generi non alimentari indi-
spensabili alla vita quotidiana e non sostituibili con altri prodotti (vestiti, medicinali, detersivi)
e per assicurare beni primari per la collettivita, in primis la salute, Cfr. L. Giorpano, Commento
all’art. 501-bis c.p., cit., p. 3379. Particolarmente dettagliata rispetto all'inquadramento delle
mascherine quale prodotto di prima necessita & Trib. Lecce, Sez. Riesame, ord. 21 aprile 2020,
Pres. Cazzeira, Est. Garro cit., pp. 8-9. A tal fine occorre valorizzare alcune circostanze. In
primo luogo & attualmente in vigore sull’intero territorio nazionale I'obbligo di indossare la
mascherina per tutti gli spostamenti all’esterno della propria abitazione. In secondo luogo,
data la difficolta nel reperire tale presidio, anche alla luce della scarsita, il Governo ha previsto
la possibilita, per tutta la durata dell’emergenza sanitaria, di produrre, importare e immettere
in commercio le mascherine in deroga alle vigenti disposizioni.
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sul verificarsi del rincaro del prezzo del bene mascherina, elevato a “prodotto
di prima necessita”.

Di contro il secondo orientamento — esplicitato dal Tribunale del Rie-
same leccese — propende verso la soluzione opposta, ritenendo la fattispecie
di pericolo concreto e, pertanto, imponendo una valutazione fondata su un
giudizio prognostico ex ante in concreto sulla pericolosita della condotta a
recare un turbamento del mercato e dei meccanismi di domanda-offerta del
bene (nel caso di specie: i dispositivi di protezione individuale) (63).

Ebbene la pronuncia del Tribunale ha palesato la necessita di verificare,
ai fini della consumazione del reato, che la condotta manifesti una effettiva
potenzialita lesiva del bene giuridico economia pubblica, con la precisazione
che il “mercato interno” puo essere inteso sia nel senso di “mercato nazionale”
sia nel senso di “mercato locale”, qualificabile come “una zona abbastanza
ampia del territorio dello Stato”, in modo da porre un serio nocumento alla
situazione economica del Paese (¢4). A tal fine vengono richiamati taluni
criteri, espressi dalla Corte di cassazione, per orientare la valutazione del
giudice quali le dimensioni dell'impresa, la notevole quantita di merci e la
possibile influenza sui comportamenti degli altri operatori del settore (65).
Alla luce di tali indici, il giudice di merito ha escluso che “un singolo ed isolato
dettagliante, non facente parte di alcuna catena distributiva, possa disporre di
dimensioni aziendali, quantitativi di merci e capacita di influenza sugli altri
operatori del settore” (66). Cio € tanto piut vero in considerazione della cre-
scente globalizzazione del mercato e dell’avvento dell’e-commerce: & altamente
improbabile, se non impossibile, che il singolo dettagliante possa avere una
pur minima capacita di incidere sul “mercato interno” o anche solo sul
“mercato locale”, “attesa la possibilita, per qualunque suo potenziale acqui-
rente, di formulare la propria domanda di beni direttamente alla rete, avendo
lopportunita di scegliere tra numerosissimi fornitori del medesimo bene o di
beni analoghi, anche se distanti migliaia di chilometri, anche se operanti
dallaltra parte del globo” (67).

Quindi, aderendo ad una interpretazione evolutiva coerente all’attuale
assetto economico, & agevole concludere nel senso che simili comportamenti
isolati, riconducibili a dettaglianti locali, non possano essere idonei a ledere
Peconomia nel suo insieme (68).

(63)  Sul punto, seppur assai risalenti, Cass. pen., 13 novembre 1980, in Gist. pen., 1981,
2, p. 129; Cass. pen. Sez. VI, 2 marzo 1983 (dep. 18 marzo 1983), n. 2385 in CED; Cass. pen.,
Sez. VI, 15 maggio 1989 (dep. 27 ottobre 1989), n. 14534.

(64) F. Lazzert, Manovre speculative su mascherine e pericolo per l'economia pubblica: un
provvedimento in sede cautelare sull’applicabilita dell’art. 501-bis c.p., in Sistema penale, 1
maggio 2020, par. 5.2.

(65) Cass. pen., Sez. VI, 15 maggio 1989 (dep. 27 ottobre 1989), n. 14534, cit.

(¢6) Trib. Lecce, Sez. Riesame, ord. 21 aprile 2020, Pres. Cazzerra, Est. Garro cit., p. 10.

(67) Trib. Lecce, Sez. Riesame, ord. 21 aprile 2020, Pres. Cazzerra, Est. Garro cit., p. 10.

(¢8)  Ad ulteriore conferma di quanto statuito, la pronuncia, in chiosa finale, offre dei dati
numerici di confronto. I1 Commissario straordinario per 'attuazione e il coordinamento delle
misure di contenimento e di contrasto al’emergenza epidemiologica (istituito con il Decreto-
Legge 17 marzo 2020, n. 18) ha distribuito, fino al 25 aprile 2020, a livello nazionale ben 138
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Al contrario avrebbe avuto una maggiore efficacia deterrente — secondo
una logica di sussidiarieta ed effettivita — l'introduzione, come peraltro era
stato previsto in una bozza di Decreto-Legge del febbraio scorso modificativa
del Codice del Consumo, di un illecito amministrativo ad hoc avente ad
oggetto pratiche commerciali speculative legate all’applicazione di prezzi
ingiustificati nella vendita di beni di prima necessita in relazione all’emer-
genza epidemiologica, attribuendo la competenza per l'applicazione della
relativa sanzione al’AGCOM, sulla falsariga di quanto previsto dall’art. 4,
comma 1 D.L. 19/2020 in merito alla violazione delle misure di
contenimento (69).

Ulteriori fattispecie, gia oggetto di scrutinio da parte della giurispru-
denza (7°), che potrebbero rilevare rispetto a condotte diimmissione sul mercato
di prodotti atti a contrastare la diffusione del Covid-19 sono la contravvenzione
di cui all’art. 147, comma 2 D.Lgs. 219/2005 (“Vendita di farmaci non autoriz-
zati”) (1), il delitto di cui all’art. 147, comma 4-ter D.Lgs. 219/2005 (“Vendita
online di farmaci da parte di soggetti non autorizzati”) ("2) e di cui all’art. 515
c.p. (“Frode nell’esercizio del commercio”) (73).

I primi due illeciti sono contestati con riguardo alla commercializzazione

milioni di mascherine e punta ad organizzazione una produzione interna (che consenta al
Paese di non dipendere da importazioni) di 25 milioni al giorno. Le regioni, inoltre, hanno gia
a disposizioni piu di 47 milioni di mascherine. E, pertanto, evidente che una condotta avente
ad oggetto il rincaro sul prezzo di n. 1997 mascherine risulta pacificamente inoffensiva. F.
Lazzert, Manovre speculative su mascherine e pericolo per 'economia pubblica, cit., par. 9.

(69) 11 riferimento & all'introduzione dell’art. 20, comma 4, lett. ) bis D.Lgs. 206/2005
(Codice del Consumo) avente ad oggetto “pratiche commerciali che profittano di situazioni di
allarme sociale”. Correlativamente era stato previsto l'inserimento dell’art. 26-bis D.Lgs.
206/2005 rubricato “Pratiche commerciali che profittano di situazioni di allarme sociale” che
statuiva: “E considerata scorretta la pratica commerciale che, riguardando prodotti attinenti la
salute, Uapprovvigionamento di beni di primaria necessita e la sicurezza dei consumatort,
profitta di situazioni di allarme sociale incrementando il prezzo di vendita in misura superiore
al triplo del prezzo risultante dal listino o comunque praticato mediamente, riferito a 30 giorni
prima della conclusione della compravendita”.

(70)  Cfr. G.I.P. Milano, ord. 2 aprile 2020, giud. SaLvini cit. con nota di B. Fracasso,
Oscuramento di annunci online per la vendita di mascherine, farmaci non autorizzati e falsi kit
per diagnosi di Covid: un provvedimento del GIP di Milano, in Sistema penale, 12 maggio 2020.

(71)  Art. 147, comma 2 D.Lgs. 219/2005 (“Vendita di farmaci non autorizzati”): “2. Salvo
che il fatto non costituisca reato, chiunque mette in commercio medicinali per i quali Uautoriz-
zazione di cui all’articolo 6 non é stata rilasciata o confermata ovvero é stata sospesa o revocata,
o medicinali aventi una composizione dichiarata diversa da quella autorizzata, é punito con
Larresto sino a un anno e con 'ammenda da duemila Euro a diecimila Euro. Le pene sono
ridotte della meta quando la difformita della composizione dichiarata rispetto a quella
autorizzata riguarda esclusivamente gli eccipienti e non la rilevanza tossicologica”.

(72)  Art. 147, comma 4-ter D.Lgs. 219/2005 (“Vendita online di farmaci da parte di
soggetti non autorizzati”). “4-ter. Fatta eccezione per le farmacie e gli esercizi commerciali di cui
all’articolo 5, comma 1, del citato Decreto-Legge 4 luglio 2006, n. 223, salvo che il fatto
costituisca piu grave reato, chiunque, sul territorio nazionale, mette in vendita medicinali al
pubblico a distanza mediante i servizi della societa dell’informazione é punito con la reclusione
da sei mesi a due anni e con la multa da Euro tremila a Euro diciottomila”.

(73)  Art. 515 c.p. (“Frode nell’esercizio del commercio”): “1. Chiunque, nell’esercizio di
una attivita commerciale, ovvero in uno spaccio aperto al pubblico, consegna all’acquirente una
cosa mobile per un’altra, ovvero una cosa mobile, per origine, provenienza, qualita o quantita,
diversa da quella dichiarata o pattuita, é punito, qualora il fato non costituisca pii grave
delitto, con la reclusione fino a due anni o con la multa fino a € 2.065. 2.Se si tratta di oggetti
preziosi, la pena é della reclusione fino a tre anni o della multa non inferiore a € 103”.
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di un farmaco, pubblicizzato come efficace per il contrasto all’infezione da
Covid-19, ma non autorizzato al commercio dall’ATFA ex art. 6 D.Lgs. 219/
2005. L’'ultimo illecito, invece, contestato nella forma del tentativo, ha inte-
ressato la messa in vendita di kit diagnostici descritti come in grado di
eseguire una rapida diagnosi dell’eventuale infezione da Covid-19. In ipotesi
d’accusa 1 reati sarebbero stati perpetrati attraverso l'esercizio dell’attivita
commerciale online su alcune note piattaforme di e-commerce ove sono stati
pubblicati annunci di vendita, successivamente rimossi mediante oscura-
mento delle pagine web, inseguito alla convalida da parte del GIP milanese di
sequestro preventivo d'urgenza disposto dalla Polizia Giudiziaria competente.

Accanto a tali fattispecie, che riguardano il momento dell'immissione sul
mercato di beni di prima necessita e di farmaci dalle proprieta asseritamente
terapeutiche per il contrasto al Covid-19, & possibile menzionare due ulteriori
illeciti che presidiano il buon andamento della Pubblica Amministrazione,
nella specie dell’attivita sanitaria. Invero, anche alla luce di recenti notizie di
cronaca, si assiste al proliferare di condotte che, concretizzandosi in una
omissione di forniture (basti pensare ai presidi di protezione individuale da
erogare agli ospedali), potrebbero ostacolare l'attivita tipica di alcuni enti
pubblici.

E, pertanto, opportuno menzionare il delitto di cui all’art. 355 c.p. che
punisce, con la pena della reclusione da sei mesi a tre anni unitamente alla
multa non inferiore a 103 Euro, colui che, “non adempiendo agli obblighi che
gli derivano da un contratto di fornitura concluso con lo Stato, o con un altro
ente pubblico, ovvero con un’impresa esercente servizi pubblici o di pubblica
necessita, fa mancare, in tutto o in parte, cose od opere, che siano necessarie a
uno stabilimento pubblico o ad un pubblico servizio” (74).

Brevemente, presupposto per la realizzazione della fattispecie & integrato
dalla conclusione di un contratto di fornitura con lo Stato o — in generale —
con un ente pubblico.

Affinché la condotta possa dirsi tipica, non basta il mero inadempimento
degli obblighi derivanti dal contratto stipulato con la Pubblica Amministra-
zione, ma occorre altresi che per effetto dell'inadempimento vengano a man-

(74) Per completezza si riporta I'intero disposto letterale della fattispecie incriminatrice
di cui all’art. 355 c.p. (“Inadempimento di contratti di pubbliche forniture”): “1. Chiunque, non
adempiendo gli obblighi che gli derivano da un contratto di fornitura concluso con lo Stato, o
con un altro ente pubblico, ovvero con un’impresa esercente servizi pubblici o di pubblica
necessita, fa mancare, in tutto o in parte, cose od opere, che siano necessarie a uno stabilimento
pubblico o ad un pubblico servizio, é punito con la reclusione da sei mesi a tre anni e con la
multa non inferiore a 103 euro. 2. La pena é aumentata se la fornitura concerne: 1) sostanze
alimentari o medicinali, ovvero cose od opere destinate alle comunicazioni per terra, per acqua
o per aria, o alle comunicazioni telegrafiche o telefoniche; 2) cose od opere destinate all’arma-
mento o all’equipaggiamento delle forze armate dello Stato; 3) cose od opere destinate ad ovviare
a un comune pericolo o ad un pubblico infortunio. 3. Se il fatto &é commesso per colpa, si applica
la reclusione fino a un anno, ovvero la multa da 51 euro a 2.065 euro. 4. Le stesse disposizioni
di applicano ai subfornitori, ai mediatori e ai rappresentanti dei fornitori, quando essi,
violando i loro obblighi contrattuali, hanno fatto mancare la fornitura”.
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care, in tutto o in parte, le cose od opere necessarie al regolare funzionamento
di uno stabilimento pubblico o di un pubblico servizio (75).

Cio si riflette sulla natura di reato di pericolo concreto della fattispecie:
invero sara compito del giudice verificare se 'inadempimento contrattuale sia
ricaduto su beni necessari allo svolgimento di un’attivita pubblica.

Tuttavia, dirimente per applicazione di siffatta fattispecie & I'interpre-
tazione dell’aggettivo “necessario”, attributo delle “cose od opere” per uno
stabilimento pubblico o un pubblico servizio. Quindi, in un momento di
emergenza sanitaria come quello attuale, il tema sara comprendere — per
esempio — se i dispositivi di protezione individuale — quali le mascherine per
citare il piu celebre — possano essere considerati “cose od opere” necessarie
per un pubblico servizio, nella specie sanitario: la risposta — evidentemente
— non puo che essere positiva.

Il reato & punibile sia a titolo di dolo sia a titolo di colpa (comma 3).
Rispetto alla colpa, Iillecito puo realizzarsi anche rispetto alla condotta di una
Societa che stipuli un contratto di fornitura con un ente pubblico e il regola-
mento contrattuale eccede la capacita tecnica o logistica della Societa
medesima (76).

Un ulteriore illecito ¢ il delitto di cui all’art. 340 c.p. che punisce con la
reclusione fino ad un anno e “fuori dei casi preveduti da particolari disposi-
zioni di Legge” colui che “cagiona una interruzione o turba la regolarita di un
ufficio o servizio pubblico o di un servizio di pubblica necessita” (77).

I1 delitto di cui all’art. 340 c.p. & un reato a forma libera la cui condotta
consiste nel cagionare, con qualsiasi mezzo ed alternativamente quali eventi,
un’interruzione o un turbamento nel regolare funzionamento di un ufficio o di
un servizio pubblico o di pubblica necessita. Si tratta di una fattispecie di
pericolo concreto: € dunque necessario verificare che la condotta sia idonea a
cagionare concretamente un’interruzione o un turbamento al bene giuridico.

Per quanto riguarda linterruzione, essa consiste nel provocare, con
qualsiasi mezzo, la cessazione, temporanea, per breve o lungo tempo, o
definitiva dell’attivita dell’ufficio o del servizio (78).

I1 turbamento, invece, si realizza quando si determini un’alterazione in

(75) Cass. pen., Sez. VI, 27 febbraio 2013 (dep. 31 maggio 2013), n. 23819 in CED; Cass.
pen., Sez. VI, 5 dicembre 2007 (dep. 22 aprile 2008), n. 16428 in CED.

(’6)  R. Doicg, Frode e inadempimento nelle pubbliche forniture, Enc. Dir., XVIII, Milano,
1969, p. 152.

(7")  Per completezza, si riporta l'intero disposto letterale della fattispecie incriminatrice
di cui all’art. 340 c.p. (“Interruzione di un ufficio o servizio pubblico o di un servizio di pubblica
necessita”): “1. Chiunque, fuori dei casi preveduti da particolari disposizioni di Legge, cagiona
una interruzione o turba la regolarita di un ufficio o servizio pubblico o di un servizio di
pubblica necessita, é punito con la reclusione fino a un anno. 2. Quando la condotta di cui al
primo comma e posta in essere nel corso di manifestazioni in luogo pubblico o aperto al
pubblico, si applica la reclusione fino a due anni. 3. I capi, i promotori od organizzatori sono
puniti con la reclusione da uno a cinque anni”.

(78) Cass. pen., Sez. V, 16 ottobre 2017 (dep. 17 gennaio 2018), n. 1913 in DeJure ; Cass.
pen., Sez. II, 24 novembre 2016 (dep. 6 dicembre 2016), n. 52007 in CED ; Cass. pen., Sez. V,
6 marzo 2014 (dep. 3 aprile 2014), n. 15388 in CED.
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via temporanea o definitiva, della regolarita dell’ufficio o del servizio, che puo
essere anche parziale, sempreché sia oggettivamente apprezzabile e non
insignificante (79).

La non esecuzione — parziale o totale — del contratto assume rilevanza
ai fini dell'integrazione della fattispecie in esame solo qualora i beni acqui-
stati siano necessari all’esecuzione di un pubblico servizio in maniera tale che
in assenza degli stessi il servizio non sia performante.

Il fatto e punibile soltanto a titolo di dolo che consiste nella coscienza e
volonta di cagionare l'interruzione o il turbamento, con la consapevolezza che
si tratti di una funzione o servizio pubblico o di pubblica necessita.

In ogni caso, nell’ipotesi di contestazione tanto dell’art. 340 c.p. quanto
dell’art. 355 c.p., il primo viene assorbito dal secondo (89).

Certamente I'imprenditore ovvero 'amministratore dell’ente societario
con riferimento ad entrambe le due fattispecie piu sopra esaminate, potrebbe
provare ad invocare la forza maggiore ex art. 45 c.p. che, per costante
giurisprudenza di legittimita, ¢ integrata in presenza di circostanze impedi-
tive esterne al soggetto tali da rendere del tutto vano e inefficace il suo sforzo
di attivarsi in conformita al contenuto dell’obbligo: ’agente & impossibilitato
a compiere un atto doveroso per la presenza di un insormontabile ostacolo di
ordine materiale. In questo caso il soggetto agente ha si il dominio finalistico
sui propri comportamenti, ma non & comunque in grado di adeguarsi al
precetto normativo a causa di un fattore impeditivo ineluttabile, ossia inevi-
tabile ed irresistibile.

Infatti, la giurisprudenza di legittimita in tema di omesso versamento di
imposte ha escluso che la mera difficolta economica in cui & incorso 'impren-
ditore possa integrare la “forza maggiore”. Infatti, 'omissione dell'imprendi-
tore puo essere attribuita a forza maggiore solo quando derivi da un “fatto
imponderabile, imprevisto ed imprevedibile” (81), quindi non imputabile al-
I'imprenditore, che non abbia potuto tempestivamente porvi rimedio per

(79) Cass. pen., Sez. VI, 9 aprile 2013 (dep. 23 settembre 2013), n. 39219 in CED; Cass.
pen., Sez. VI, 11 febbraio 2010 (dep. 5 marzo 2010), n. 8996 in CED.

(80) Cass. pen., Sez. VI, 11 novembre 2014 (dep. 6 dicembre 2014), n. 47194 in DeJure.
A tal proposito & da rilevarsi 'impossibilita di un concorso tra la I'illecito di cui all’art. 340 c.p.
e quello di cui all’art. 355 c.p.. Invero, il rapporto di sussidiarieta tra due norme si concretizza
tutte le volte in cui una norma principale abbia un oggetto di tutela pitt ampio rispetto a quella
sussidiaria sicché la prima esaurisce I'intero disvalore del fatto. Pertanto, “¢ agevole allora
constatare che linteresse, in senso ampio, della pubblica amministrazione, mentre ¢é tutelato
dall’art. 340 quanto alla regolarita del servizio (per limitare il discorso a quel che qui rileva),
trova presidio nell’art. 355 per cio che riguarda anzitutto l'aspetto patrimoniale ma senza
affatto trascurare — col riferimento alle ‘cose od opere che siano necessarie’ — l'altro aspetto.
Preso atto di questo, non si pud che concludere nel senso dell’applicabilita della sola norma
sullinadempimento di contratti di pubbliche forniture, norma che non a caso prevede, nel
confronto tra le ipotesi non circostanziate, pena maggiore: in altre parole, il venir meno (in test)
delle prestazioni in via immediata indispensabili per il soddisfacimento di quelle certe esigenze
ad opera del soggetto contrattualmente obbligato, ha per cio solo determinato (anche) la
interruzione del pubblico servizio”.

(81) Cass. pen., Sez. I, 5 aprile 2013 (dep. 24 aprile 2013), n. 18402 in CED.
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cause indipendenti dalla sua volonta e che sfuggano dal suo dominio finali-
stico (corollario: se ¢’@ un margine di scelta, e esclusa la forza maggiore (52)).

Sull’imputato che invoca la forza maggiore incombe un onere che taluni
qualificano come mero onere di allegazione mentre altri equiparano all’onere
della prova gravante sulla Pubblica Accusa (83). Al di la dell’aspetto piu
prettamente definitorio, quel che & certo & che I'imputato & tenuto a fornire
all’'organo giudicante le indicazioni e gli elementi atti a verificare la sussi-
stenza della forza maggiore (84).

Pertanto, in una simile contingenza, 'imprenditore ovvero 'amministra-
tore di un ente & chiamato a dimostrare che, ad esempio, la mancata fornitura
di dispositivi di protezione individuale ad un ospedale & stata determinata dal
sequestro della produzione dei propri stabilimenti situati in un Paese estero
da parte delle autorita locali, essendo una circostanza imprevista ed impre-

(82) Cass. pen., Sez. III, 27 marzo 2018 (dep. 10 maggio 2018), n. 20725 in DeJure; Cass.
pen., Sez. ITI, 26 giugno 2014 (dep. 25 febbraio 2015), n. 8352 in Dejure; Cass. pen., Sez. III, 12
luglio 2017 (dep. 25 gennaio 2018), n. 3647, in CED: “l'inadempimento della obbligazione
tributaria puo essere attribuito a forza maggiore solo quando derivi da fatti non imputabili
allimprenditore cui egli non abbia potuto tempestivamente porvi rimedio per cause indipen-
denti dalla sua volonta e che sfuggono dal suo dominio finalistico”. Quale corollario, ne
consegue che: “a) il margine di scelta esclude sempre la forza maggiore perché non esclude la
suitas della condotta; b) la mancanza di provvista necessaria all’adempimento dell’obbliga-
zione tributaria penalmente rilevante non puo pertanto essere addotta a sostegno della forza
maggiore quando sia comunque il frutto di una scelta/politica imprenditoriale volta a fron-
teggiare una crisi di liquidita; ¢) non st puo invocare la forza maggiore quando l'inadempimento
penalmente sanzionato sia stato concausato dal mancato pagamento alle singole scadenze
mensili e dunque da una situazione di illegittimita; d) l'inadempimento tributario penalmente
rilevante puo essere attribuito a causa di forza maggiore solo quando derivi da fatti non
itmputabili all’imprenditore che non ha potuto tempestivamente porvi rimedio per cause indi-
pendenti dalla sua volonta e che sfuggono al suo dominio finalistico”.

(83) Una tra tutte, Cass. pen., Sez. II, 7 febbraio 2013 (dep. 10 maggio 2013), n. 20171 in
DedJure secondo cui deve negarsi, nel nostro ordinamento processuale penale, “un onere
probatorio a carico dell'imputato modellato sui principi propri del processo civile; non altret-
tanto e da dirsi per il cosiddetto onere di allegazione, in virta del quale 'imputato, coerente-
mente al proprio interesse, ¢ tenuto a fornire all’ufficio, in attuazione del dovere civico di
collaborazione alla ricerca della verita materiale, le indicazioni e gli elementi necessari
all’accertamento di fatti e circostanze ignoti che siano idonei, ove accertati, a volgere il giudizio
in suo favore. Fra tali fatti e circostanze, oltre a quelli che escludono la punibilita di un fatto
realizzante, in tutti i suoi elementi positivi, una fattispecie criminosa (quali possono essere le
cause di giustificazione, il caso fortuito, la forza maggiore, il costringimento fisico e lerrore di
fatto) devono farsi rientrare anche quelli che, pur attenendo alla intrinseca struttura oggettiva
e soggettiva del reato, rivestano carattere di eccezionalita ed atipicita rispetto al normale
svolgersi delle vicende umane, come ¢ il caso del malore improvviso del conducente che
rappresenta senza dubbio un’eccezione alla regola del carattere cosciente e volontario della
condotta dell’'uvomo”.

(84) Cass. pen., Sez. III, 6 novembre 2013 (dep. 21 gennaio 2014), n. 2614 in DedJure;
Cass. pen., Sez. III, 26 giugno 2014 (dep. 25 febbraio 2015), n. 8352 in DeJure; Cass. pen., Sez.
III, 8 aprile 2014 (dep. 15 maggio 2014), n. 20266 in DeJure. La giurisprudenza, infatti,
tendenzialmente rigetta i gravami sul rilievo della genericita delle motivazioni addotte per
giustificare la crisi di liquidita. A titolo meramente esemplificativo, la deduzione della circo-
stanza per cui lomissione tributaria discenda dall'inadempimento da parte dei clienti
(ricondotta, dalla Corte, al rischio d'impresa assunto) o ancora dal fatto che I'imprenditore
abbia emesso fattura prima di ricevere la prestazione non viene ritenuta sufficiente a fondare
una pronuncia assolutoria, bensi viene valorizzata in un’ottica di determinazione del tratta-
mento sanzionatorio ex art. 133 c.p., comma 1, n. 3 “intensita del dolo” e comma 2, n. 1 “motivi
a delinquere”).

326 Rivista dei Dottori Commercialisti 2/2020



GIURISPRUDENZA E ATTUALITA IN MATERIA DI DIRITTO PENALE D'IMPRESA

vedibile nonché idonea ad impedire il compimento dell’atto doveroso
(erogazione della fornitura all’ospedale).

6. Altrireati comuni configurabili nell’esercizio di un’impresa com-
merciale: i reati contro I'incolumita individuale.

L’identificazione del rischio Covid-19 quale “rischio sanitario” rilevante
in materia di prevenzione degli infortuni sul lavoro, & stata operata dalla
stessa legislazione d’urgenza. Invero, nel Decreto-Legge 17 marzo 2020, n. 18
(cd. “Decreto Cura Italia”), la disposizione di cui all’art. 42, comma 2 precisa
come i casi accertati di infezione da Covid-19 “in occasione di lavoro” siano da
qualificare alla stregua di “infortuni” (85).

Cio naturalmente pone l'attenzione sul fatto che, nel caso di violazione
delle norme previste dal legislatore in materia di prevenzione del rischio
sanitario, potrebbe venire in rilievo la posizione di garanzia del datore di
lavoro a cui siano imputabili eventuali omissioni (i) nel caso in cui un

(85) Art. 42 D.L. 18/2020 (“Disposizioni INAIL”): “1. In considerazione dell’emergenza
epidemiologica da COVID-19, a decorrere dal 23 febbraio 2020 e sino al 1 giugno 2020, il
decorso dei termini di decadenza relativi alle richieste di prestazioni erogate dall’INAIL é
sospeso di diritto e riprende a decorrere dalla fine del periodo di sospensione. Sono altresi
sospesi, per il medesimo periodo e per le stesse prestazioni di cui al comma 1, i termini di
prescrizione. Sono, infine, sospesi i termini di revisione della rendita su domanda del titolare,
nonché su disposizione dell’INAIL, previsti dall’articolo 83 del D.P.R. n.1124 del 1965 che
scadano nel periodo indicato al comma 1. Detti termini riprendono a decorrere dalla fine del
periodo di sospensione.

2. Nei cast accertati di infezione da coronavirus (SARS- CoV-2) in occasione di lavoro, il
medico certificatore redige il consueto certificato di infortunio e lo invia telematicamente
all’INAIL che assicura, ai sensi delle vigenti disposizioni, la relativa tutela dell’infortunato. Le
prestazioni INAIL nei cast accertati di infezioni da coronavirus in occasione di lavoro sono
erogate anche per il periodo di quarantena o di permanenza domiciliare fiduciaria dell’infor-
tunato con la conseguente astensione dal lavoro. I predetti eventi infortunistici gravano sulla
gestione assicurativa e non sono computati ai fini della determinazione dell’oscillazione del
tasso medio per andamento infortunistico di cui agli articoli 19 e seguenti del Decreto Inter-
ministeriale 27 febbraio 2019. La presente disposizione si applica ai datori di lavoro pubblici e
privati”. Tale disposizione ha sollevato fin da subito numerosi dubbi tra vari esponenti del
mondo imprenditoriale e tra i liberi professionisti: DonaTeLLA PraMPOLINI, Vicepresidente della
Confcommercio, ha suggerito una legge che riconosca il risarcimento dell’Inail, ma senza
rivalsa o responsabilita penale per le imprese che si attengono alle regole sanitarie; mentre
Rogerro Cunsoro, consigliere nazionale dei dottori commercialisti e degli esperti contabili con
delega all’area lavoro, ha fin da subito chiesto di considerare infortunati solo i lavoratori in
particolari settori a rischio, come quello sanitario, anche perché, in caso contrario, ci sarebbe
il rischio che I'imprenditore possa trovarsi coinvolto anche per minime inosservanze ai
protocolli. Inoltre, & altamente probabile, nei casi di contagio da Covid-19, una prognosi
superiore a 40 giorni rendendo cosi il reato di lesioni colpose procedibile d’ufficio. Cfr. dJ.
GiBerro-M. Pizzin, Il Covid infortunio spaventa le Pmi, Il Sole 24 Ore, 16 maggio 2020.

Pare opportuno, seppur incidentalmente, menzionare la situazione degli ospedali, luoghi
in cui il “rischio sanitario” & oltremodo presente. A tal proposito non sono state disposte norme
ad hoc, se non quelle previste in generale per 'attivita d'impresa. Ad ogni modo, un primo
orientamento & quello di distinguere le precauzioni da assumere nei confronti di un paziente
sintomatico e quelle, non meglio precisate, standard. Quindi si suggerisce di operare un
distinguo tra il risk management da applicare nel caso di sintomatici e nel caso di asintomatici.
Cfr. G. Losarrio, Covid-19 e infortuni sul lavoro in ambito ospedaliero, in Giurisprudenza
Penale Web, 2020, 3, p. 3.
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lavoratore si ammali, per il reato di lesioni personali colpose aggravate ex art.
590, comma 3, c.p. e (ii) nel caso che il lavoratore muoia, per omicidio colposo
aggravato ex art. 589, comma 2 c.p.

E bene premettere, considerato il notevole clamore sollevato in questi
ultimi giorni anche dagli organi di stampa, che il fatto che i casi accertati “in
occasione del lavoro” di infezione da Covid-19 siano considerai come infortuni
dall’INAIL, non implica necessariamente una responsabilita penale del da-
tore di lavoro (86): si consideri che gli infortuni “in itinere”, e cioe gli incidenti
stradali patiti dal lavoratore nel tragitto casa-lavoro, sono trattati dal’'TINAIL
ai fini dell’erogazione di un indennizzo come infortuni sul lavoro, ma non
implicano mai, ovviamente, la responsabilita penale o civile del datore di
lavoro.

La responsabilita penale del datore di lavoro potra essere invece ritenuta
solo se venisse accertato, al di 1a di ogni ragionevole dubbio, che via sia un
nesso causale tra l'omissione, imputabile al datore stesso, delle cautele
prescritte al fine di evitare il rischio di contagio e I'infezione contratta dal
lavoratore. Spettera alla Pubblica Accusa di fornire la prova di tale nesso che
si sostanzia in un onere probatorio molto complesso considerato che, come piu
sopra illustrato, non sono ancora conosciute tutte le possibili modalita di
contagio. L'unica certezza e che il virus & ubiquitario e molto contagioso
pertanto escludere che vi siano stati percorsi causali alternativi, come richie-
sto da consolidata giurisprudenza della Corte di legittimita (87), risultera
estremamente arduo (per esempio: il lavoratore potrebbe aver contratto
I'infezione negli spostamenti effettuati con mezzi pubblici, ovvero potrebbe
essergli stata trasmessa dai suoi familiari oppure, infine, nell’ambito del
condominio in cui abita).

(86) IINAIL in una nota diffusa a poche ore dalla riapertura delle attivita produttive ha
chiarito che “In riferimento al dibattito in corso sui profili di responsabilita civile e penale del
datore di lavoro per le infezioni da Covid-19 dei lavoratori per motivi professionali, ¢ utile
precisare che dal riconoscimento come infortunio sul lavoro non discende automaticamente
Laccertamento della responsabilita civile o penale in capo al datore di lavoro.

Sono diversi i presupposi per l'erogazione di un indennizzo Inail per la tutela relativa agli
infortuni sul lavoro e quelli per il riconoscimento della responsabilita civile e penale del datore
di lavoro che non abbia rispettato le norme a tutela della salute e sicurezza sul lavoro. Queste
responsabilita devono essere rigorosamente accertate, attraverso la prova del dolo o della colpa
del datore di lavoro, con criteri totalmente diversi da quelli previsti per il riconoscimento del
diritto alle prestazioni assicurative Inail.

Pertanto, il riconoscimento dell’infortunio da parte dell’Istituto non assume alcun rilievo
per sostenere laccusa in sede penale, considerata la vigenza in tale ambito del principio di
presunzione di innocenza nonché dell’onere della prova a carico del pubblico ministero. E
neanche in sede civile il riconoscimento della tutela infortunistica rileva ai fini del riconosci-
mento della responsabilita civile del datore di lavoro, tenuto conto che é sempre necessario
LUaccertamento della colpa di quest’ultimo per aver causato l’evento dannoso.

Al riguardo si deve ritenere che la molteplicita delle modalita del contagio e la mutevolezza
delle prescrizioni da adottare sui luoghi di lavoro, oggetto di continuo aggiornamento da parte
delle autorita in relazione all’andamento epidemiologico, rendono peraltro estremamente dif-
ficile la configurabilita della responsabilita civile e penale dei datori di lavoro”.

(87) Cass. pen., Sez. IV, 20 marzo 2019 (dep. 25 giugno 2019), n. 27871 in CED, 26
gennaio 2006 (dep. 12 settembre 2006), n. 30039 in CED. Si legga anche sul punto A. Bernarbi,
11 diritto penale, cit., p.450.
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7. Covid-19 e persona giuridica: la tenuta del Sistema 231.

Dopo aver esaminato ’'apparato sanzionatorio ad hoc istituito a presidio
del diffondersi del Covid-19 e le ricadute in caso di violazioni poste in essere
dalla persona fisica, verra ora posta l'attenzione sull’ente collettivo, la cui
analisi si snodera lungo due direttrici.

In via preliminare verranno individuate le aree di rischio piu sensibili e,
pertanto, da presidiare in occasione dell’emergenza epidemiologica in atto e,
una volta mappate, verranno suggerite, anche con il supporto dei Protocolli
gia siglati e delle linee guida predisposte dalle singole associazioni di catego-
ria, norme comportamentali da adottare al fine di prevenire il realizzarsi di
taluni reati presupposto della responsabilita ex D.Lgs. 231/2001. In tale
attivita, il ruolo dell’Organismo di Vigilanza e dirimente occupandosi, per
espressa previsione legislativa, della vigilanza sul funzionamento e sull’os-
servanza del Modello nonché dell’aggiornamento dello stesso (art. 6, comma 1,
lett. b) D.Lgs. 231/2001).

Orbene, l'analisi dei rischi scaturiti dall’emergenza epidemiologica im-
pone di operare un distinguo tra (i) il “rischio sanitario”, afferente alla tutela
della salute e della sicurezza dei lavoratori, (ii) il “rischio di infiltrazioni
criminali” (88) e (ii1) il “rischio del compimento di altri reati occasionati dalla
sttuazione di crisi economica in atto”, riconducibili — questi ultimi due — a
tutte quelle fattispecie criminose astrattamente realizzabili in occasione
dell’esercizio dell’attivita d’impresa in una simile congiuntura economica.

7.1. La prevenzione del rischio sanitario.

In generale, come sancito dalla disciplina codicistica di cui all’art. 2087
c.c., il datore di lavoro e tenuto a tutelare l'integrita fisica dei propri
lavoratori (89) e, nel garantire cio in un periodo di emergenza sanitaria, e
chiamato ad integrare e rafforzare i presidi gia adottati in virtu di quanto
previsto dal D.Lgs. 81/2008 (TU Sicurezza Lavoro) e, in particolare, dalle
disposizioni finalizzate alla prevenzione degli infortuni, la cui violazione puo
fungere da perno del rimprovero penale per i delitti di lesione (art. 590,
comma 3 c.p.) ed omicidio colposi (art. 589, comma 2 c.p.) tanto in capo al
singolo datore di lavoro quanto in capo all’ente (art. 25-septies D.Lgs. 231/
2001).

Dal momento che il Decreto Cura Italia si limita a svolgere — come
ricordato piu sopra — I’equazione “contagio-infortunio sul lavoro”, 'attivita di

(88) 11 distinguo viene offerto da Fonpazione Nazionare pEr CommerciaLisTi, Vigilanza e
mod{ello di organizzazione, gestione e controllo ex D.Lgs. 231/2001 nell’emergenza sanitaria,
aprile 2020.

(89) Art. 2087 c.c. (“Tutela delle condizioni di lavoro”): “L’imprenditore ¢ tenuto ad
adottare nell’esercizio dell'impresa le misure che, secondo la particolarita del lavoro, espe-
rienza e la tecnica, sono necessarie a tutelare lintegrita fisica e la personalita morale dei
prestatori di lavoro”.
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specificazione e rafforzamento delle misure atte a contenere il “rischio sani-
tario” & supportata dalle disposizioni contenute nel DPCM dell’11 marzo 2020
in materia di “Misure urgenti di contenimento del contagio sull’intero territo-
rio nazionale” e dalle raccomandazioni contenute in due differenti Protocolli:
(i) documento del 14 marzo 2020, aggiornato il 24 aprile 2020, e adottato su
proposta del Presidente del Consiglio dei Ministri di concerto con i Ministeri
dello Sviluppo Economico, della Salute, del Lavoro e con le parti sociali,
denominato “Protocollo condiviso di regolamentazione delle misure per il
contrasto e il contenimento della diffusione del virus Covid-19 negli ambienti
di lavoro”; (ii) documento del 23 aprile 2020, pubblicato dal Dipartimento di
medicina, epidemiologia, igiene del lavoro e ambientale del’'INAIL e appro-
vato dal Comitato Tecnico Scientifico (CTS) istituito presso la Protezione
Civile, denominato “Documento tecnico sulla possibile rimodulazione delle
misure di contenimento del contagio da SARS-CoV-2 nei luoghi di lavoro e
strategie di prevenzione”.

Punto di partenza della disanima & il seguente: i DPCM susseguitisi
hanno individuato, con 'ausilio dei codici ATECO, alcune attivita produttive
considerate essenziali e, pertanto, autorizzate a poter continuare ad operare
nel rispetto di una serie di misure di sicurezza (°°).

L’art. 1 del DPCM dell’11 marzo 2020 raccomanda, per quanto riguarda
le attivita produttive e professionali, 'adozione di alcune regole comporta-
mentali volte a garantire: (¢) il ricorso a modalita di smartworking per le
attivita che possono essere svolte al proprio domicilio o in modalita a distanza;
(i) 'incentivo al godimento delle ferie e dei congedi retribuiti per i dipendenti
nonché degli altri strumenti previsti dalla contrattazione collettiva; (ii7) la
sospensione delle attivita nei reparti aziendali non indispensabili alla produ-
zione; (iv) 'assunzione di Protocolli di sicurezza anti-contagio e, laddove non
sia possibile il rispetto della distanza interpersonale di un metro come
principale misura di contenimento, I'adozione di altri dispositivi di protezione
individuale; e (v) lo svolgimento di operazioni di sanificazione dei luoghi di
lavoro, anche utilizzando, a tal fine, forme di ammortizzatori sociali. Per le
sole attivita produttive, invece, si sollecita: (vi) la limitazione, all’interno del
sito di produzione, degli spostamenti e il contingentamento dell’accesso agli
spazi comuni; e (vii) lincentivo ad intese tra organizzazioni datoriali e
sindacali.

Ferme restando le disposizioni di matrice governativa contenute nel
DPCM, queste debbono essere ulteriormente integrate con quanto previsto

(90) 11 riferimento & alla normativa di rango secondario contenuta nei Decreti del
Presidente del Consiglio dei Ministri (DPCM 22 marzo 2020, DPCM 10 aprile 2020, DPCM 26
aprile 2020 e DPCM 17 maggio 2020) nonché nel Decreto Ministeriale del Ministro dello
Sviluppo Economico del 4 maggio 2020. Tali atti hanno ampliato, in considerazione dell’evol-
versi dell’emergenza epidemiologica, la platea degli soggetti autorizzati a poter proseguire la
propria attivita d’impresa, ferma restando 1’adozione dei presidi anti-contagio.
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per ciascuna delle 13 classi di misure elencate nel Protocollo siglato dalle
Parti Sociali. Esse riguardano:

(i) I'informazione — attraverso la consegna o 'affissione nei luoghi mag-
giormente visibili di appositi depliants — dei lavoratori e, piu in generale, di
chiunque faccia il proprio ingresso in azienda circa le disposizioni delle
Autorita;

(it) la regolamentazione delle modalita di ingresso in azienda attraverso
la previsione di procedure specifiche quali, a titolo meramente esemplifica-
tivo, la rilevazione della temperatura corporea, la preclusione all’accesso per
chi negli ultimi 14 giorni abbia avuto contatti con soggetti positivi al Covid-19
o che provenga da zone a rischio, il possesso di certificazione medica di
“avvenuta negativizzazione” del soggetto risultato positivo e, per le aree
maggiormente colpite, I’esecuzione di tampone sui singoli lavoratori;

(zi1) la regolamentazione delle modalita di accesso dei fornitori esterni,
nello specifico l'individuazione di procedure di ingresso, transito e uscita
mediante modalita, percorsi e tempistiche predefinite, al fine di ridurre le
occasioni di contatto con il personale in forza nei reparti/uffici coinvolti;

(iv) le misure atte a garantire la pulizia giornaliera e la sanificazione
periodica dei locali, degli ambienti, delle postazioni di lavoro e delle aree
comuni e di svago;

(v) Tadozione di precauzioni igieniche personali, in particolare per le
mani. A tal fine, ’azienda mette a disposizione idonei mezzi detergenti per le
mani, accessibili a tutti i lavoratori anche grazie a specifichi dispenser
collocati in punti facilmente individuabili;

(vi) la dotazione del personale di dispositivi di protezione individuale
quali mascherine o guanti. Nell'ipotesi in cui le mansioni impongano di non
poter lavorare a distanza interpersonale minore di un metro e, al contempo,
non sia possibile ricorrere a soluzioni alternative, & necessario l'uso delle
mascherine e di altri dispositivi di protezione (guanti, occhiali, tute, cuffie,
camici) conformi alle disposizioni delle autorita;

(vii) la gestione degli spazi comuni (mensa, spogliatoi, aree fumatori,
distributori di bevande o snack) deve essere contingentata, con ventilazione
continua dei locali, previsione di un tempo ridotto di sosta allinterno degli
stessi e mantenimento della distanza interpersonale di un metro. E necessa-
rio garantire la sanificazione degli spogliatoi;

(viti) la riorganizzazione aziendale da realizzarsi attraverso un accurato
piano di turnazione dei dipendenti dedicati all’attivita produttiva con 1'obiet-
tivo di diminuire i contatti; 'incentivo al ricorso allo smartworking per tutte
quelle attivita che possono essere svolte a distanza o presso il domicilio; la
rimodulazione dei livelli produttivi;

(ix) l1a gestione dell’ingresso dei dipendenti, favorendo I'entrata e 'uscita
scaglionata in modo tale da ridurre al minimo i contatti;

(x) la limitazione degli spostamenti interni, il divieto di riunioni in
presenza (se non nei casi di necessita ed urgenza nonché di impossibilita di
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collegamento a distanza) e la sospensione/annullamento degli eventi interni e
di ogni attivita di formazione in aula;

(xi) la definizione di un iter in merito alla gestione di una persona
sintomatica in azienda: informazione dell’ufficio del personale, isolamento del
soggetto infetto e massima collaborazione con I'autorita sanitaria;

(xi7) la prosecuzione dell’attivita di sorveglianza sanitaria (attraverso
visite preventive, a richiesta e da rientro da malattia) e la collaborazione del
medico competente con il datore di lavoro e il Rappresentante dei Lavoratori
per la Sicurezza (“RLS”) o il Rappresentante dei Lavoratori per la Sicurezza
Territoriale (“RLST”);

(xiii) la costituzione di un Comitato per 'applicazione e la verifica delle
regole del Protocollo di regolamentazione con la partecipazione della rappre-
sentanze sindacali aziendali e del RLS (°1).

Pur in assenza di qualsivoglia indicazione normativa, risulta preferibile
collocare tali misure di contenimento del “rischio sanitario” in un’integrazione
del Documento di Valutazione dei Rischi (il ed. “DVR”) (°2) dando adeguato
conto del nuovo “rischio biologico” scaturito dall’epidemia Covid-19 (art. 271,
comma 5 D.Lgs. 81/2008) (93).

Infatti I'inserimento nel DVR appare opportuno non solo ratione mate-
riae, ma anche per rendere concretamente cogente il rispetto delle misure di

(91) A titolo esemplificativo, alcune societa quotate hanno istituito un Comitato di Crisi
(composto dai preposti di ciascuna funzione aziendale), affiancato da un Crisis Manager, a cui
sono demandate funzioni decisionali e, nell’ottica di favorire un costante controllo, garanzia di
incontri a cadenza pit 0 meno giornaliera per discutere delle problematiche riscontrate giorno
per giorno. Per quanto riguarda le funzioni gestionali, istituzione di un team di gestione
operativa della crisi, con contestuale nomina di un Responsabile e di Business Incident
Managers. Da ultimo, a livello operativo, le varie funzioni aziendali sono tenute ad implemen-
tare le decisione assunte dal Comitato di Crisi.

(92) A tal proposito vi & chi ritiene che il datore di lavoro non & tenuto a dimostrare di
aver aggiornato il proprio DVR, dovendosi limitare a dimostrare di aver attuato tutte le misure
di prevenzione e protezione specifiche. M. Lepore, Sui rischi il datore applica le leggi speciali,
11 Sole 24 Ore, 18 marzo 2020.

(93)  Art. 271, comma 5 D.Lgs. 81/2008: “5. Il documento di cui all’articolo 17 é integrato
dai seguenti dati: a) le fasi del procedimento lavorativo che comportano il rischio di esposizione
ad agenti biologici; b) il numero dei lavoratori addetti alle fasi di cui alla lettera a); c) le
generalita del responsabile del servizio di prevenzione e protezione dai rischi; d) i metodi e le
procedure lavorative adottate, nonché le misure preventive e protettive applicate; €) il pro-
gramma di emergenza per la protezione dei lavoratori contro i rischi di esposizione ad un agente
biologico del gruppo 3 o del gruppo 4, nel caso di un difetto nel contenimento fisico”.

Sul versante pratico, il datore di lavoro, a conclusione della valutazione di tutti i rischi per
la sicurezza e la salute dei lavoratori, deve redigere il documento contenente a norma dell’art.
28, comma 2 D.Lgs. 81/2008: () una relazione sulla valutazione di tutti i rischi, con specifica-
zione dei criteri adottati — che devono essere improntati a canoni di semplicita, brevita e
comprensibilita, in modo da garantire la completezza e I'idoneita dello strumento operativo a
pianificare interventi aziendali e di prevenzione — per formulare la valutazione stessa; (i7)
Iindicazione delle misure di prevenzione e di protezione attuate nonché i dispositivi di
protezione individuali adottati; (ii) il programma delle misure ritenute opportune per garan-
tire il miglioramento nel tempo dei livelli di sicurezza; (iv) 'individuazione delle procedure e
dei ruoli nell’organigramma aziendale che debbono provvedere alla realizzazione delle misure
previste; (v) l'indicazione del nominativo del Responsabile del Servizio di Prevenzione e
Protezione, del rappresentante dei lavoratori e del medico competente e, da ultimo, (vi)
I'indicazione delle mansioni che espongono maggiormente i lavoratori a rischi specifici e che
richiedono una specifica capacita professionale, esperienza, formazione ed addestramento.
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contenimento del rischio da parte dei lavoratori e degli altri soggetti coinvolti
— per esempio: il preposto o il medico competente — ex artt. 19 e ss. del D.Lgs.
81/2008. In tal modo, eventuali violazioni istituiscono non solo illeciti disci-
plinari, ma anche fattispecie di reato di natura contravvenzionale ex artt. 56
e ss. del citato D.Lgs.: cio evidentemente al fine di ottenere una responsabi-
lizzazione tutti gli attori coinvolti nella gestione del rischio.

Del resto lorientamento gia manifestato da alcune Procure della
Repubblica (94) & quello di ritenere i Protocolli sottoscritti il 24 aprile 2020 tra
Governo e parti sociali quali parti integranti il Testo Unico in materia di
sicurezza del lavoro (D.Lgs. 81/2008), con I'evidente conseguenza che il rischio
di infezione da Covid-19 deve essere oggetto di specifica trattazione da parte
del datore di lavoro nel DVR.

L’attivita di integrazione del DVR e di esclusiva spettanza del datore di
lavoro non essendo suscettibile di delega per espressa previsione normativa
(art. 17, comma 1, lett. @) D.Lgs. 81/2008).

Qualora il lavoratore contragga il Covid-19 “in occasione” del lavoro, tale
infezione sara assimilata ad una malattia professionale con possibili ricadute
di responsabilita penale e civile che si concretizzeranno — come piu sopra
anticipato — solo nel caso in cui sia stato accertato che il contagio sia
avvenuto a causa del mancato rispetto delle misure di prevenzione del rischio,
tanto a livello di persona fisica (datore di lavoro) quanto a livello di persona
giuridica ex artt. 5, comma 1, lett. a) e 25-septies D.Lgs. 231/2001.

Il tema e di natura squisitamente probatoria: &€ necessario dimostrare,
come gia anticipato, al di 1a di ogni ragionevole dubbio che I'infortunio sia
imputabile ad un’omissione del datore di lavoro e che, al contempo, non siano
intervenute cause alternative da sole sufficienti a determinare l'evento (art.
41, comma 2 c.p.) (9°).

Nonostante le indubbie difficolta in tema di accertamento probatorio del
nesso causale tra I'evento lesivo o mortale e 'omissione imputabile al datore
di lavoro, & comunque possibile — ed in effetti & gia accaduto con riguardo a
strutture ospedaliere e RSA — che in futuro vengano instaurati dei procedi-
menti penali per i reati di omicidio e di lesioni colpose commessi con viola-
zione delle norme per la prevenzione degli infortuni sul lavoro, con conse-

(94) Sul punto basti citare G. Nucr1, Fase 2, la Procura di Bergamo da la linea, Il Sole 24
Ore, 16 maggio 2020. L’Autore menziona una circolare della Procura di Bergamo, indirizzata
a polizia, carabinieri e ispettorato del lavoro in merito alle linee da adottare nel controllo delle
aziende, sulla tipologia di contestazioni elevabili e sulle conseguenze. Centrale & il ruolo
attribuito ai protocolli e la parificazione dei loro contenuti alle misure di cui al D.Lgs. 81/2008.
A tal fine, I'art. 2 del DPCM 26 aprile 2020 funge da base giuridica per attribuire forza di legge
ai Protocolli siglati con la conseguenza che la loro violazione comporterebbe ’applicazione delle
sanzioni di cui al D.L. 19/2020. In particolare, qualora la violazione (ad esempio: dei vincoli di
informazione, di pulizia e sanificazione, della dotazione dei dispositivi di protezione individuale)
costituisca al contempo illecito amministrativo e illecito penale, verra contestato il solo reato,
con apertura del relativo procedimento penale ed esclusione delle sanzioni amministrative.

(95) M. Riverprti-L. Amerio, Covid-19 e infortuni sul lavoro: risvolti penalistici, in Giuri-
sprudenza Penale Trimestrale, 2020, 1, p. 85, C. C. Corsaro-M. Zamerint, Compliance aziendale,
tutela dei lavoratori e gestione del rischio pandemico, in Giurisprudenza Penale Web, 2020, 3.
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guente incolpazione dell’ente che abbia realizzato, nel proprio interesse o
vantaggio, l'illecito amministrativo di cui all’art. 25-septies D.Lgs. 231/2001.

Accantonate le riserve sull’annettere i delitti di natura colposa nel novero
del catalogo di cui agli artt. 24 ss. D.Lgs. 231/2001, la giurisprudenza della
Corte di cassazione ha sancito che I'interesse, presupposto oggettivo impre-
scindibile di cui all’art. 5 D.Lgs. 231/2001, & da ricercarsi in un risparmio di
spesa di cui 'ente ha potuto beneficiare (96).

Aderendo alla prospettazione che ritiene astrattamente configurabile un
vantaggio in capo all’ente nella forma del “risparmio di spesa”, in piena
emergenza epidemiologica, questo potrebbe essere individuato in un rispar-
mio dei costi connessi all’adozione dei dispositivi di protezione individuale
(mascherine e guanti, per citare i piu noti) oppure riconducibile alla decisione
dei vertici aziendali in merito alla prosecuzione dell’attivita tipica senza
Pattuazione delle misure di protezione richieste per evitare il contagio (97).

Ovviamente va considerato che le eventuali condotte tenute dall’ente
potrebbero essere state necessitate dalla situazione emergenziale e non gia
dall’intento di ottenere un risparmio di spesa cosi come eventuali deficit
organizzativi al fine di evitare la paradossale conseguenza di attribuire alla
persona giuridica un coefficiente di matrice colposa per un fatto in concreto né
prevedibile né evitabile (98).

Qualora venisse raggiunta al di la di ogni ragionevole dubbio la prova
circa la penale responsabilita del datore di lavoro e la realizzazione del reato
nell'interesse dell’ente (da intendersi nel senso di aver ottenuto un risparmio
di spesa), sarebbe possibile escludere la responsabilita amministrativa solo
nell’ipotesi di attuazione ed implementazione ante delictum di un Modello di
Organizzazione e Gestione del Rischio idoneo a prevenire i reati della specie
di quello verificatosi.

Orbene per quanto riguarda 'ambito della salute e sicurezza sul lavoro,
il Modello per essere ritenuto idoneo, in applicazione dell’art. 30 D.Lgs.
81/2008, deve assicurare “un sistema aziendale per 'adempimento di tutti gli

(96) Le Sezioni Unite della Corte di cassazione hanno chiarito che, nel’ambito dei delitti
colposi, I“interesse” e il “vantaggio” devono essere riferiti alla condotta colposa del soggetto
agente e non all’evento — necessariamente non voluto — che ne sia derivato (Cass. pen., Sez.
Un., 24 aprile 2014 (dep. 18 settembre 2014), n. 38343 in CED). Le pronunce successive hanno
ulteriormente specificato tale principio di diritto precisando che sussiste I'interesse dell’ente
nel caso in cui 'omessa predisposizione dei sistemi di sicurezza determini un risparmio di
spesa, semplificazione delle procedure, accelerazione delle lavorazioni, mentre si configura il
requisito del vantaggio qualora la mancata osservanza della normativa cautelare consenta un
aumento della produttivita (Cass. pen., Sez. IV, 20 aprile 2016 (dep. 14 giugno 2016), n. 24697
e Cass. pen., Sez. IV, 23 maggio 2018 (dep. 9 agosto 2018), n. 38363 in CED). Sul punto, cfr. R
Bratorra, Sicurezza del lavoro e responsabilita dell’ente. Alla ricerca di una dogmatica, in
Sistema penale, 2020, 5, pp. 27-30.

(97)  FonpazioNe NazionarLe per CommerciaListi, Vigilanza e modello di organizzazione,
gestione e controllo ex D.Lgs. 231/2001 nell’emergenza sanitaria, cit., p. 5.

(98)  Sul punto, V. Marcuesi, L'ente alla prova dell’emergenza. Prima considerazioni su
prevenzione del rischio e garanzie dell’ente ex D.Lgs. 231/2001 nel governo della crisi, in
Sistema penale, 14 maggio 2020, par. 3 e M. Ceresa-Gasrarpo, Procedura penale delle societa,
Torino, 2017, p. 19.
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obblighi giuridici” specificamente indicati all’art. 30 comma 1 del citato
Decreto. Quindi, in presenza di un Modello ritenuto idoneo, 'emergenza
Covid-19 non comportera necessariamente ’esigenza di aggiornamento, bensi
quella di adeguare il sistema gestionale sottostante predisponendo un adden-
dum al DVR, con conseguente adozione delle misure (°°) in linea con le
raccomandazioni gia formulate nel citato Protocollo delle Parti Sociali e
dall'INAIL.

Peraltro, com’e stato giustamente notato, una simile contingenza rappre-
senta una sorta di stress test per verificare la tenuta del Modello, versandosi
nell’ipotesi di sopravvenienza di rischi di natura straordinaria, non preceden-
temente oggetto di valutazione e del tutto imprevedibili ex ante, sicché
laddove sorga anche solo il dubbio che i presidi ordinariamente previsti in
materia di sicurezza sul lavoro non siano del tutto adeguati al contenimento
del rischio pandemico, sarebbe opportuno un loro irrobustimento e un conse-
guente aggiornamento del Modello (190),

Va infine considerato che, anche in caso di impossibilita di concludere per
Pesistenza di un nesso causale tra le omissioni del datore di lavoro in tema di
misure di contenimento del rischio sanitario e ’evento malattia, I’anzidetto
orientamento delle Procure della Repubblica lascia presagire che potrebbero
essere contestate al datore ed agli altri soggetti coinvolti nella gestione del
rischio anziché le piu blande sanzioni amministrative, le fattispecie contrav-
venzionali previste dal combinato disposto degli artt. 18 e ss. e 55 e ss. D.Lgs.
81/2008.

Si tratta di contravvenzioni punite con pena alternativa (arresto o
ammenda) oblazionabili gia in sede amministrativa ex artt. 20 e 21 D.Lgs.
758/1994, previo adempimento delle prescrizioni di regolarizzazione impar-
tite dall’organo di vigilanza (ASL, ATS etc.) mediante il pagamento di un
quarto dellimporto massimo dell’ammenda stabilita per la contravvenzione
contestata: il pagamento in tale sede estingue il reato e la notitia criminis non
verra neppure trasmessa alla Procura competente dall’organo accertatore.

7.2. La prevenzione del rischio di infiltrazioni criminose.

Come ricordato in apertura, oltre al rischio sanitario, in piena emergenza
epidemiologica & necessario altresi contenere — o quantomeno limitare — il
“rischio di infiltrazioni criminose”. In un momento storico in cui la gran parte

(99)  B. Grrrri-A. Miant, L’OdV ai tempi del coronavirus, in Diritto Bancario, 27 marzo
2020, p. 3. Si consideri, altresi, una recente pronuncia della Corte di cassazione che ha sancito
la penale responsabilita del datore di lavoro per aver omesso di indicare nel DVR alcuni rischi
e le conseguenti modalita per farvi fronte (Cass. pen., Sez. IV, 22 gennaio 2020 (dep. 5 maggio
2020), n. 13575 in Dejure). Ne consegue che il mancato aggiornamento del DVR — anche
sottoforma di una integrazione — possa essere sufficiente a fondare la penale responsabilita
del datore e, in presenza dei requisiti di cui al D.Lgs. 231/2001, altresi dell’ente per lillecito di
cui all’art. 25-septies D.Lgs. 231/2001.

(100)  B. Grurrri-A. Miant, L’OdV ai tempi del coronavirus, cit., p. 3.
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delle attivita industriali e commerciali sono costrette alla chiusura, quelle
imprese gia meno solide sotto il profilo patrimoniale potrebbero ricorrere
all'indebitamento per fronteggiare le crescenti difficolta. Proprio nell’ambito
di una simile contingenza economica, aumenta il rischio che vengano com-
messi taluni reati, eventualmente rilevanti anche sotto il profilo della respon-
sabilita degli enti ex D.Lgs. 231/2001 (101),

Per fronteggiare il “rischio di infiltrazioni criminose”, rilevanti sono le
indicazioni contenute nella Raccomandazione della Banca d’Italia del 10
aprile 2020 e nella Comunicazione dell’'Unita di Informazione Finanziaria del
16 aprile 2020.

Nella sua Raccomandazione, la Banca d’Italia si rivolge agli intermediari
vigilati auspicando un intervento da un lato volto alla tutela della clientela e
dall’altro volto al potenziamento dei presidi in materia antiriciclaggio e alla
prevenzione del crimine finanziario.

Per quanto riguarda i rapporti con la clientela, si auspica, in primo luogo,
un potenziamento dei canali di comunicazione telefonica. Sul versante, in-
vece, dell’attivazione delle misure di sostegno governative, & richiesta la
predisposizione di istruzioni chiare e omogenee nonché 'adempimento degli
obblighi di adeguata verifica della clientela (102).

Proprio alla luce degli obblighi di adeguata verifica della clientela, adem-
pimento previsto dalla normativa antiriciclaggio di cui al D.Lgs. 231/2007, &
richiesta una particolare attenzione per scongiurare il rischio di illeciti
nell’ambito di finanziamenti alle imprese garantiti dallo Stato i quali dovreb-
bero mirare a fornire alle imprese effettivamente bisognose la provvista
necessaria per far fronte ai costi di funzionamento o a realizzare piani di
ristrutturazione industriale e produttiva. Pertanto, gli Istituti di credito
dovranno tener conto della finalita insita nella richiesta dei finanziamenti
nonché l'ulteriore compendio di elementi informativi disponibili inerenti al
profilo di rischio del richiedente, sia in sede di concessione del finanziamento
sia nella fase di monitoraggio dello stesso (103).

Ulteriori specificazioni in materia di prevenzione del rischio di illeciti in
materia economico-finanziaria sono fornite dall’'UIF nella comunicazione del
16 aprile 2020 che si sostanzia in un monito rivolto agli intermediari, ai
professionisti, agli altri operatori qualificati e alle Pubbliche Amministrazioni
— parti attive nel sistema di prevenzione — per calibrare i presidi antirici-
claggio, supportare adeguatamente il dispiegarsi dell’intervento di sostegno,

(201)  FonpazioNE Nazionare pEr ComMEerciaLisTi, Vigilanza e modello di organizzazione,
gestione e controllo ex D.Lgs. 231/2001 nell’emergenza sanitaria, cit., p. 3.

(102)  Rispetto al settore bancario, oggetto della comunicazione di ABI, titolo esemplifi-
cativo potrebbe risultare funzionale potenziare il canale di comunicazione internet (quindi il
sito web in prima battuta) o via e-mail trasmettendo informazioni in merito alle filiali
operative, ai servizi disponibili da remoto, alle modalita per richiedere un appuntamento
online e sulle opportunita offerte dal Decreto Cura Italia.

(203)  Banca p’Itavia, Raccomandazione della Banca d’Italia su tematiche afferenti alle
misure di sostegno economico predisposte dal Governo per l'emergenza Covid-19, Roma, 10
aprile 2020, p. 3.
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intercettare e comunicare tempestivamente all’UIF, ai sensi degli artt. 10 e
35 D.Lgs. 231/2007, le situazioni sospette per consentire l'attivazione di
meccanismi di approfondimento e di indagine.

E, quindi, richiesta una collaborazione tra i vari organi anche per latti-
vazione della segnalazione delle operazioni sospette di cui all’art. 39 D.Lgs.
231/2007 anche in vista dell’esercizio del potere di sospensione di cui all’art.
6, comma 4, lett. ¢) D.Lgs. 231/2007 (104),

Per agevolare l'intercettazione di situazioni sospette, 'UIF ha indivi-
duato alcuni comportamenti — integranti “indicatori di anomalia” — che
potrebbero denotare l'esistenza di un “rischio di infiltrazioni criminose”
riconducibile all’attuale emergenza epidemiologica.

Tra questi indici vengono in rilievo, senza pretesa di esaustivita e a titolo
meramente esemplificativo, 'assenza di esperienza pregressa in capo al
fornitore di dispositivi di protezione individuale (circostanza che dovrebbe far
innalzare la soglia di attenzione rispetto ad eventuali truffe o manovre
speculative sulla vendita di beni di prima necessita) o la realizzazione di
anomale operazioni societarie, quali trasferimenti di partecipazioni, rilascio o
ricezione di garanzie, smobilizzo di beni aziendali a condizioni non di mercato
(circostanza dietro la quale potrebbe annidarsi il rischio di manovre di natura
usuraia (195) o riciclatoria da parte di associazioni di natura criminale).

7.3. La prevenzione del rischio di compimento di altri reati
occasionati dalla situazione di crisi economica in atto.

N

Da un punto di vista fenomenologico ¢ evidente che la situazione di
straordinaria ed inedita emergenza non solo sanitaria, ma anche economica
potrebbe fungere da stimolo al compimento di ulteriori reati contro la Pub-
blica Amministrazione o in materia economica, a loro volta reati presupposto
della responsabilita amministrativa ex D.Lgs. 231/2001.

Si pensi, in particolare, ai seguenti temi:

(1) i rapporti con le Pubbliche Amministrazioni, interlocutore necessario
ai fini del conseguimento delle risorse finanziarie allocate dal Governo per far
fronte alla situazione di emergenza economica (partecipazione a procedure di
gara semplificate, prosecuzione dell’attivita, accesso agli ammortizzatori so-
ciali o alle detrazioni e deduzioni fiscali, indennita, sussidi, prestiti agevolati
o bonus).

(104)  Art. 6, comma 4, lett. ¢) D.Lgs. 231/2007 (“Unita di informazione finanziaria”): “4.
La UIF esercita le seguenti funzioni: [...] c) puo sospendere, per un massimo di cinque giorni
lavorativi, operaziont sospette, anche su richiesta del Nucleo speciale di polizia valutaria della
Guardia di finanza, della Direzione investigativa antimafia e dell’autorita giudiziaria ovvero
su richiesta di un’altra FIU, ove non ne derivi pregiudizio per il corso delle indagini. La UIF
provvede a dare immediata notizia della sospensione all’autorita che ne ha fatto richiesta”.

(105)  Si badi, tuttavia, che l'usura — cosi come l'estorsione — non sono reati presupposto
della responsabilita ex D.Lgs. 231/2001 sebbene vi sia stata una proposta, formulata con I’Atto
del Senato n. 1735, di introduzione dell’art. 25-decies.1 D.Lgs. 231/2001 (“Usura ed estorsione”).
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E di tutta evidenza il rischio di commissione di reati di corruzione (artt.
318 e 319 c.p. presupposto dellillecito di cui all’art. 25 D.Lgs. 231/2001), ma
anche quello di commissione dei reati di cui all’art 640-bis e 316-ter c.p. (a loro
volta presupposto dell’illecito di cui all’art. 24 D.Lgs. 231/200) con riferimento
ad eventuali, condotte di alterazione o di falsificazione della documentazione
necessaria ad ottenere Ierogazione del contributo o del prestito
agevolato (196),

Naturalmente e configurabile il rischio della realizzazione di reati anche
nella fase di utilizzo del contributo, laddove la destinazione sia diversa da
quella ab origine prevista, condotta che integrerebbe il reato di malversazione
a danno dello Stato (art. 316-bis c.p. a sua volta presupposto anch’esso
dell’illecito di cui all’art. 24 D.Lgs. 231/2001) (107).

(1) 1l ricorso allo smartworking, con incremento totalizzante dello stru-
mento informatico, potrebbe rappresentare un’occasione di commissione di
illeciti in materia di criminalita informatica di vario tipo (art. 24-bis D.Lgs.
231/2001);

1i7) il fabbisogno di determinate categorie di beni, considerati di prima
necessita e aventi necessariamente specifiche caratteristiche, potrebbe rap-
presentare il terreno fertile per il proliferare di manovre di natura fraudo-
lenta o speculativa nei confronti dell’industria e del commercio (art. 25-bis.1
D.Lgs. 231/2001 (108));

(iv) la necessita di ottenere liquidita dagli istituti bancari tramite prestiti
garantiti dallo Stato potrebbe favorire il compimento del reato di falso in
bilancio ex artt. 2621 c.c. con riferimento alle societa non quotate (art. 25-ter
D.Lgs. 231/2001) e della fattispecie di false comunicazioni sociale ex art. 2622
c.c., nonché del delitto di aggiotaggio manipolativo con riguardo alle societa
quotate (artt. 25-ter e 25-sexies D.Lgs. 231/2001, art. 187-quinquies TUF).

8. Organismo di Vigilanza e Modello 231: la centralita dei flussi
informativi.

Chiarite le tre differenti macro-aree di rischio, ’'OdV dovra operare con la

(106)  UNITA DI INFORMAZIONE FINANZIARIA PER L'ITALIA, Prevenzione di fenomeni di criminalita
finanziaria connessi con l'emergenza da Covid-19, 16 aprile 2020. Sempre nella fase prodro-
mica al conferimento del contributo, & possibile che vengano in rilievo anche ipotesi delittuose
riconducibili al mendacio bancario (art. 137 TUB) che, tuttavia, non é reato presupposto della
responsabilita amministrativa ex D.Lgs. 231/2001.

(207)  Ibidem.

(108) Tra i reati presupposto dell’art. 25-bis.1 D.Lgs. 231/2001 vi e anche il delitto di cui
all’art. 515 c.p. (“Frode nell’esercizio del commercio”) che & gia stato oggetto di scrutinio da
parte della giurisprudenza. Il Tribunale di Milano, Sezione del Giudice per le Indagini
Preliminari, infatti, si & pronunciato, seppur in sede di convalida di sequestro d'urgenza
disposto dalla Polizia Giudiziaria, in merito a tale delitto, contestato nella forma del tentativo
e solo in capo alla persona fisica (cfr. G.I.P. Milano, ord. 2 aprile 2020, giud. Sarvint cit.). Tale
precedente giurisprudenziale fa presagire che, con molta probabilita, tale fattispecie potrebbe
essere riscontrata anche nelle condotte poste in essere da un apicale nel contesto di un ente
societario.
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consapevolezza dell’eccezionalita della situazione emergenziale che espone il
sistema economico-finanziario a rilevanti rischi di comportamenti illeciti.

In merito all’attivita tipica dell’OdV, & necessario prendere le mosse da
quanto previsto dall’art. 6, comma 1, lett. b) D.Lgs. 231/2001 che delimita il
perimetro di operativita proprio del’Organismo a compiti, da un lato, di
vigilanza sul funzionamento e sull’osservanza del Modello e, dall’altro della
segnalazione all’organo gestorio della necessita di un aggiornamento qualora
vengano riscontrate delle lacune o delle carenze.

Orbene, prendendo ’abbrivio dall’attivita di aggiornamento del Modello,
come gia anticipato, non si ritiene che I'emergenza epidemiologica scaturita
dal Covid-19 debba necessariamente comportare un aggiornamento del Mo-
dello il quale, al contrario, dovrebbe gia prevedere al suo interno presidi volti
a prevenire tutti quei delitti che, almeno astrattamente, potrebbero fungere
da reati presupposto della responsabilita amministrativa ex D.Lgs. 231/2001.
Di contro, una simile contingenza potrebbe rappresentare una sorta di stress
test per verificare la tenuta del Modello e, quindi, la sua idoneita.

Differentemente, qualora nel Modello di organizzazione manchino o siano
carenti protocolli volti a prevenire il rischio della realizzazione di tutti o
alcuni dei reati piti sopra esaminati (infortuni sul lavoro, reati informatici,
delitti contro la Pubblica Amministrazione o reati in materia economica),
I'OdV e tenuto a segnalare all’organo gestorio I'esigenza di un tempestivo
aggiornamento del Modello ed alla sua pronta implementazione, anche sulla
scorta delle indicazioni governative e di quelle provenienti dalle parti sociali.

Quanto all’attivita di vigilanza sul funzionamento e sull’osservanza del
Modello & opportuno operare un distinguo tra il “rischio sanitario”, da un lato,
e il rischio di infiltrazioni criminose ovvero del compimento di altri reati
occasionati dalla situazione di crisi economica in atto.

In merito al “rischio sanitario” — e quindi al rischio afferente alla salute
e alla sicurezza dei lavoratori — fondamentale sara instaurare un costante
flusso informativo bidirezionale — “da” e “verso” — con 'organo amministra-
tivo e con tutti i soggetti aziendali preposti al contenimento della diffusione
del Covid-19 (quindi: RSPP, datore di lavoro, medico competente, figura
aziendale e comitato ad hoc costituito per prevenire la diffusione del virus
negli ambienti di lavoro).

Data 'eccezionalita della situazione e la necessita di una rapida risposta
in termini di adeguamento dell’attivita d’impresa alle prescrizioni per il
contenimento del “rischio sanitario” e del “rischio di infiltrazioni criminose”,
¢ di primaria importanza individuare una prassi di intervento, con adesione
alle best practices formulate nel decalogo stilato dal Consiglio Nazionale dei
Dottori Commercialisti e degli Esperti Contabili:

(1) trasmissione all’organo amministrativo e al RSPP di una informativa
circa I’emergenza epidemiologica in corso, con indicazione dei rischi anche
rispetto alla responsabilita ex D.Lgs. 231/2001 e contestuale richiesta delle
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procedure e delle misure concrete adottate a tutela della salute e sicurezza dei
lavoratori;

(i1) esame della documentazione ricevuta dall’organo amministrativo e
dal RSPP e verifica circa I'adeguatezza delle misure adottate rispetto a
quanto previsto dal Governo, dai provvedimenti regionali specifici e dal
Protocollo delle parti sociali;

(ii1) verbalizzazione dell’attivita di verifica, anche favorendo modalita di
riunione in audio-videoconferenza. Nell'ipotesi in cui 'OdV sia un organo
plurisoggettivo, la firma del verbale puo essere apposta soltanto dal Presi-
dente;

(iv) nell’ipotesi di criticita rispetto alle misure adottate o di non confor-
mita a quanto previsto a livello governativo e a livello di parti sociali, 'OdV
e tenuto ad informare tempestivamente ’organo amministrativo in modo tale
che quest’ultimo possa adeguarsi;

(v) nell’ottica di garantire continuita d’azione e coerenza tra i Protocolli
adottati dall'impresa e i diversi provvedimenti emergenziali, verifica perio-
dica in modalita smartworking e con le modalita di verbalizzazione di cui al
punto (zi7): ’'OdV puo essere destinatario di segnalazioni circa carenze nel-
P’adozione delle misure e, in tal caso, coinvolgere il responsabile di funzione
aziendale preposto e, se del caso, 'organo amministrativo, deputato all’ado-
zione o implementazione delle necessarie misure correttive;

(vi) trasmissione del report periodico sulle attivita svolte e sullo stato di
attuazione del Modello all’'organo amministrativo secondo le cadenze prefis-
sate.

Ad esempio, sulla scorta della check-list pocanzi esplicitata, si cerchera di
fornire delle indicazioni pratiche comportamentali nell’ipotesi in cui venga
riscontrata la presenza di una persona sintomatica in azienda.

Con l'ausilio delle regole previste nel Protocollo delle parti sociali nonché
nel fac-simile prodotto da Confindustria, & necessario che il “presunto posi-
tivo” ne dia immediata notizia all’'ufficio del personale, preposto a ricevere tali
segnalazioni. Dopodiché si dovra procedere all’isolamento della persona — o,
qualora ci6 non sia possibile, 'allontanamento dal luogo di lavoro per il
rientro al proprio domicilio — e si dovranno informare le Autorita sanitarie.

A questo punto, 'azienda dovra “mappare” i contatti piu stretti avuti dal
“presunto positivo” al fine di poter limitare al massimo un’eventuale linea di
contagio. Anche in questa fase sara necessario collaborare con gli ulteriori
organi sanitari a livello locale, al fine di poter procedere all’isolamento degli
ulteriori sintomatici e, quindi, alla sottoposizione alla quarantena.

Oltre al disbrigo di tale prassi, & necessario, sulla scorta del necessario
flusso informativo bidirezionale da e verso I'OdV, che gli organi aziendali —
in questo caso I'ufficio del personale — informi tempestivamente ’Organismo
di tale accadimento o spontaneamente o nel corso delle riunioni periodiche di
aggiornamento sulla gestione dell’emergenza. L’OdV dovra dunque verificare
Padeguatezza delle misure adottate e delle azioni intraprese e, nel caso in cui
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riscontri criticita, sollecitare un intervento da parte dell’organo amministra-
tivo volto ad adeguare le misure in ottemperanza alle disposizioni governative
e al Protocollo. L’attivita svolta dovra essere recepita in apposito verbale.
In merito alla valutazione del “rischio di infiltrazioni criminose” e degli
altri reati piu sopra citati, 'OdV potra limitarsi a vigilare sul rispetto dei
Protocolli preventivi, tenendo tuttavia presente 'ampliamento della casistica
relativa all’area di rischio gia mappata determinata dalla contingente situa-
zione di emergenza, continuando a svolgere la consueta attivita di monito-
raggio e comunicando all’'organo amministrativo le eventuali criticita riscon-
trate. In questo caso, il flusso informativo bidirezionale sara sia verso ’organo
amministrativo sia verso le funzioni aziendali preposte alle singole aree di
rischio individuate (contabilita, finanza, ufficio acquisti, ufficio legale).
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MASSIME (*)

Finanze e tributi — Dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture o
altri documenti per operazioni inesistenti — Dichiarazione fraudolenta me-
diante altri artifici — Distinzione.

Inmerito alla differenza tral’illecito di dichiarazione fraudolenta mediante
uso di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti (art. 2 D.Lgs. 74/2000)
e l'illecito di dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici (art. 3 D.Lgs.
74/2000), accanto ad un nucleo comune costituito dalla presentazione di una
dichiarazione infedele, il primo presuppone 'utilizzazione di fatture o docu-
menti analoghi relativi ad operazioni inesistenti, mentre il secondo una falsa
rappresentazione delle scritture contabili obbligatorie nonché I'impiego di altri
mezzi fraudolenti idonei ad ostacolare 'accertamento e il raggiungimento della
soglia di punibilita. Di conseguenza il discrimen tra i due reati non e dato dalla
natura dell’operazione, ma dal modo in cui essa & documentata, poiché alla
particolareidoneita probatoria delle fatture corrisponde una maggiore capacita
decettiva delle falsita commesse utilizzando proprio tali documenti.

Cass. pen., Sez. I11, 12 novembre 2019 (dep. 1 aprile 2020), n. 10916, Pres. Lapalorcia, Rel.
Rosi, massima non ufficiale.

kock ok

Finanze e tributi — Dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture o
altri documenti per operazioni inesistenti — Operazione soggettivamente ine-
sistente — Configurabilita.

In tema di dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture o altri do-
cumenti per operazioni inesistenti, integra una operazione soggettivamente
inesistente quella non realmente intercorsa tra i soggetti che figurano quale
emittente e percettore della fattura. La diversita puo riguardare chi abbia
emesso il documento ma non abbia in realta effettuato alcuna prestazione,
ovvero il caso in cui essa sia stata effettuata non in favore di colui che risulta
destinatario del documento fiscale. In quest’ultimo caso la diversita riguarda
il destinatariodella fattura, che quindila utilizza pur non essendo committente,
né beneficiario di alcuna prestazione, annotando nella contabilita i costi so-
stenutiedicrediti d’IVA senza che cio corrisponda ad una operazione realmente
intercorsa tra le parti: il beneficiario & un altro, mentre non documento & in-
dicato un soggetto che non ha preso parte all’operazione economica.

Cass. pen., Sez. I11, 12 novembre 2019 (dep. 1 aprile 2020), n. 10916, Pres. Lapalorcia, Rel.
Rost, massima non ufficiale.

(*) A cura di Melissa Tettamanti.
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Reati contro il patrimonio — Delitti — Riciclaggio — Natura di reato a
forma libera — Conseguenze — Pluralita di distinti atti leciti distanziati nel
tempo — Rilevanza ai fini della integrazione del reato — Sussistenza —
Condizioni.

Il riciclaggio & un reato a forma libera, la cui condotta costitutiva puo
consistere anche in una pluralita di distinti atti in sé leciti, realizzati a
distanza di tempo l'uno dall’altro, purché unitariamente riconducibili al-
Pobiettivo comune cui sono finalizzati, ossia I'occultamento della provenienza
delittuosa del denaro, dei beni o delle altre utilita che ne costituiscono
Poggetto, con la conseguenza che non & essenziale la preventiva individua-
zione e previsione dei singoli atti da compiere, potendo gli stessi essere
individuati di volta in volta in ragione della loro rilevanza per 'acquisizione
definitiva del provento del delitto.

Cass. pen., Sez. II, 13 novembre 2019 (dep. 24 febbraio 2020), n. 7257, Pres. De Crescien-
zio, Rel. Saraco, massima ufficiale.

ok sk

Reati contro la fede pubblica — Delitti — Falsita in atti — Falsita
ideologica — Attivita del curatore fallimentare — Relazione ex art. 33 legge
fall. — Configurabilita — Condizioni.

Il curatore fallimentare, nel redigere la relazione ex art. 33 legge fall.,
incorre nel reato di falso ideologico sia nel caso in cui esprima una valutazione
sulla base di un’attivita falsamente compiuta o sulla base della falsa attesta-
zione di elementi di fatto, sia quando, partendo da premesse vere, pervenga a
conclusioni totalmente eccentriche e illogiche in relazione ai fatti che ne
costituiscono la premessa allo scopo di inscenare o dissimulare artificiosa-
mente la falsita della valutazione. (In motivazione la Corte ha evidenziato
come fra “i criteri interpretativi consensualmente accettati”, utilizzabili per
verificare la falsita delle valutazioni effettuate dal curatore, debbano essere
considerati anche gli orientamenti consolidati della giurisprudenza di
legittimita).

Cass. pen., Sez. V, 21 novembre 2019 (dep. 3 gennaio 2020), n. 97, Pres. Morelli, Rel.
Catena, massima ufficiale.
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ok ok

Trasferimento fraudolento di valori — Elemento soggettivo — Dolo spe-
cifico — Fine di eludere la normativa in tema di prevenzione patrimoniale.

In tema di intestazione fittizia di beni, il reato previsto dall’art. 12-
quinquies del D.L. 306/1992 ora dall’art. 512 bis c.p. richiede il dolo specifico
e, pertanto, & configurabile nel caso in cui sia provato che l'intestazione sia
finalizzata ad eludere la normativa in tema di prevenzione patrimoniale, non
essendo sufficiente ritenere provata la sussistenza dell’elemento psicologico
sulla base della mera consapevolezza del carattere fittizio dell’intestazione, in
assenza di qualsivoglia elemento probatorio in ordine alle finalita perseguite
con la medesima. (Fattispecie relativa al trasferimento di quote societarie per
ragioni puramente commerciali).

Cass. pen., Sez. II, 17 gennaio 2020 (dep. 4 maggio 2020), n. 13552, Pres. De Crescienzo,
Rel. Imperiali, massima non ufficiale.

ok ok

Reati contro il patrimonio — Autoriciclaggio — Concreta idoneita ad
ostacolare l'identificazione della provenienza delittuosa dei beni — Differenza
con la clausola di cui all’art. 648-ter.1, comma 4 c.p.

In tema di autoriciclaggio e richiesta una condotta dotata di particolare
capacita dissimulatoria, idonea a provare che I'autore del delitto presupposto
abbia effettivamente voluto attuare un impiego finalizzato ad occultare I'ori-
gine illecita del denaro o dei beni oggetto del profitto, sicché vengono in rilievo
tutte le condotte di sostituzione che avvengono attraverso la reimmissione nel
circuito economico-finanziario ovvero imprenditoriale del denaro o dei beni di
provenienza illecita, finalizzate a conseguire un concreto effetto dissimulato-
rio che sostanzia il quid pluris o “segmento ulteriore” che differenzia la
condotta di godimento personale, insuscettibile di sanzione, dall’occultamento
del profitto illecito, penalmente rilevante.

Cass. pen., Sez. II, 20 dicembre 2019 (dep. 27 febbraio 2020), n. 7860, Pres. Rago, Rel.
Cianfrocca, massima non ufficiale.

ok ook

Reati contro il patrimonio — Autoriciclaggio — Riciclaggio — Sequestro
preventivo — Fumus commissi delicti — Quantum del profitto — Accerta-
mento dei reati presupposto.
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In tema di riciclaggio ed autoriciclaggio, ai fini dell’individuazione del
fumus del sequestro non & necessario che la sussistenza del delitto presup-
posto sia stata accertata da una sentenza di condanna passata in giudicato,
essendo sufficiente che il fatto costitutivo di tale delitto non sia stato giudi-
zialmente escluso, nella sua materialita, in modo definitivo, e che il giudice
procedente per il riciclaggio ne abbia incidentalmente ritenuto la sussistenza;
in difetto, venendo meno uno dei presupposti del delitto di riciclaggio, I'im-
putato deve essere assolto perché il fatto non sussiste. Per di piu la circo-
stanza che alcuni reati non siano ancora oggetto di indagini preliminari, in
difetto della necessaria iscrizione nell’apposito Registro delle notizie di reato,
o che comunque per alcuni di essi pendessero mere indagini preliminari, non
impedisce di accertarne incidentalmente la configurabilita ai fini della cau-
tela reale.

Cass. pen., Sez. VI, 23 gennaio 2020 (dep. 13 maggio 2020), n. 14800, Pres. Fidelbo, Rel.
Mogini, massima non ufficiale.

Delitto contro il patrimonio — Autoriciclaggio — Causa di non punibilita
— Mera utilizzazione o godimento personale — Requisiti — Mandato fiducia-
rio.

In tema di autoriciclaggio, I'ipotesi di non punibilita di cui all’art. 648-
ter.1, comma 4 c.p. € integrata soltanto nel caso in cui ’'agente utilizzi o goda
dei beni provento del delitto presupposto in modo diretto e senza compiere su
di essi alcuna operazione atta ad ostacolare concretamente 1'identificazione
della loro provenienza delittuosa. (Fattispecie relativa al trasferimento di
somme di denaro da destinare all’acquisto di un immobile grazie all’'utilizzo di
strumenti di schermo, quali il mandato fiduciario).

Cass. pen., Sez. VI 30 gennaio 2020 (dep. 4 maggio 2020), n. 13571, Pres. Costanzo, Rel.
Calvanese, massima non ufficiale.

Finanze e tributi — Presentazione della domanda di ammissione al
concordato preventivo — Successiva scadenza dei debiti tributari — Mancato
pagamento — Configurabilita del reato di cui all’art. 10-bis D.Lgs. 74/2000 —
Scriminante di cui all’art. 51 c.p.

Gli eventuali effetti inibitori della procedura di ammissione al concordato
preventivo rispetto al reato di omesso versamento possono porsi unicamente
con riguardo alle condotte di cui al reato di omesso versamento la cui
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scadenza si ponga dopo la domanda di concordato (sia esso in bianco che con
deposito del piano). L’ammissione alla procedura non vale tuttavia a scrimi-
nare 'omissione contributiva o ad escluderne gli effetti penali, dovendosi dare
rilievo unicamente a situazioni nelle quali vi sia stato un provvedimento del
tribunale che abbia vietato, o comunque non abbia autorizzato, il pagamento
dei crediti, essendo configurabile la scriminante dell’adempimento di un
dovere imposto da un ordine legittimo dell’autorita di cui all’art. 51 c.p.,
derivante da norme poste a tutela di interessi aventi anche rilievo pubblici-
stico, equivalenti a quelli di carattere tributario.

Cass. pen., Sez. III, 20 febbraio 2020 (dep. 5 maggio 2020), n. 13628, Pres. Andreazza, Rel.
Gai, massima non ufficiale.
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ATTUALITA (*)

In vigore misure urgenti in materia di accesso al credito e di adempimenti
fiscali per le imprese (Decreto Liquidita).

E stato pubblicato, nella Gazzetta Ufficiale n. 94 dell’8 aprile 2020, il
Decreto-Legge 8 aprile 2020, n. 23 recante “Misure urgenti in materia di
accesso al credito e di adempimenti fiscali per le imprese, di poteri speciali nei
settori strategict, nonché interventi in materia di salute e lavoro, di proroga di
termini amministrativi e processuali”, entrato in vigore il 9 aprile 2020.

Di particolare rilievo con riguardo ai profili di intersezione con il diritto
penalfallimentare sono le disposizioni contenute nel Capo II inerente le
“Misure urgenti per garantire la continuita delle imprese colpite dall’emer-
genza Covid-19”.

A tal proposito, ’'art. 5 D.L. 23/2020 dispone il differimento al 1° settem-
bre 2021 dell’entrata in vigore del Codice della crisi d’'impresa e dell’insol-
venza originariamente prevista per il 15 agosto 2020. Una simile scelta
politica e da attribuire all'impianto e alla struttura del Codice, incentrato
sull’idea che la situazione di crisi dell'impresa vada scandita secondo cadenze
in grado di assicurarne il superamento e il recupero della continuita azien-
dale. Pertanto, gli strumenti e le procedure a cio deputate potrebbero risul-
tare gravemente compromesse e quindi il percorso risanatorio rischierebbe di
essere vanificato per fattori estranei alla condizione dell'impresa, quali 'emer-
genza epidemiologica in atto.

L’art. 10, comma 1 D.L. 23/2020 sancisce 'improcedibilita di tutti i ricorsi
ai sensi degli artt. 15 e 195 1. fall., in materia di dichiarazione di fallimento e
di accertamento giudiziario dello stato di insolvenza anteriore alla liquida-
zione coatta amministrativa, nonché ai sensi dell’art. 3 D.Lgs. 270/1999, in
materia di accertamento dello stato di insolvenza nell’ambito della procedura
dell’amministrazione straordinaria delle grandi imprese in stato di insol-
venza, depositati nel periodo tra il 9 marzo 2020 e il 30 giugno 2020.

L’improcedibilita dei ricorsi presenta delle ricadute anche rispetto all’in-
tegrazione di eventuali fattispecie di bancarotta per aver aggravato il proprio
dissesto, astenendosi dal richiedere la dichiarazione del proprio fallimento o
con altra grave colpa (artt. 217, comma 1, n. 4 e 224, comma 1, n. 1 1. fall.).

Anche lart. 6 D.L. 23/2020 (“Disposizioni temporanee in materia di
riduzione del capitale”) ha natura temporanea ed eccezionale — come peraltro
Part. 10 — tant’e che la sua operativita e estesa fra il 9 aprile 2020 (entrata
in vigore del Decreto-Legge) e il 31 dicembre 2020. Per le fattispecie verifi-
catesi nel corso degli esercizi chiusi entro la predetta data non si applicano gli
artt. 2446, commi 2 e 3; 2447; 2482-bis, comma 4, 5 e 6 e 2482-ter c.c. in

(*) A cura di Melissa Tettamanti.
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materia di riduzione del capitale per perdite e di riduzione del capitale sociale
al di sotto del limite legale. Inoltre, per lo stesso periodo, non opera la causa
di scioglimento della societa per riduzione o perdita del capitale sociale di cui
agli artt. 2484, comma 1, n. 4 e 2545-duodecies c.c.

L’art. 7, comma 1 D.L. 23/2020 (“Disposizioni temporanee sui principi di
redazione del bilancio”) prevede che nella redazione del bilancio di esercizio in
corso al 31 dicembre 2020, la valutazione delle voci nella prospettiva della
continuazione dell’attivita di cui all’art. 2423-bis, comma 1, n. 1 c.c. puo
comungque essere operata se risulta sussistente nell’'ultimo bilancio di eserci-
zio chiuso in data anteriore al 23 febbraio 2020, fatta salva la previsione di cui
all’art. 106 D.L. 18/2020. Tale disposizione fa salva la proroga di sessanta
giorni del termine per ’'adozione dei rendiconti o dei bilanci d’esercizio relativi
all’esercizio 2019, ordinariamente previsto per il 30 aprile 2020.

La previsione di cui all’art. 7, comma 1 D.L. 23/2020 prevede altresi che
il criterio di valutazione delle voci nella prospettiva della continuazione
dell’attivita e specificamente illustrato nella nota informativa anche me-
diante il richiamo alle risultanze del bilancio precedente.

La disposizione si estende anche ai bilanci chiusi entro il 23 febbraio 2020
e non ancora approvati.

L’art. 8 D.L. 23/2020 (“Disposizioni temporanee in materia di finanzia-
mento delle societa”) prevede la non applicabilita degli artt. 2467 e 2497-
quinquies c.c., in materia di postergazione dei finanziamenti effettuati dai
soci o da chi esercita attivita di direzione, ai finanziamenti effettuati a favore
delle societa dalla data di entrata in vigore del Decreto sino al 31 dicembre
2020.

Infine, lart. 9 D.L. 23/2020 (“Disposizioni in materia di concordato
preventivo e di accordi di ristrutturazione”) contempla una serie di interventi
che riguardano le procedure di concordato preventivo e gli accordi di ristrut-
turazione. Gli interventi si possono cosi sintetizzati: (i) proroga ex lege di sei
mesi dei termini di adempimento dei concordati preventivi e degli accordi di
ristrutturazione gia omologati e con scadenza nel periodo che va dal 23
febbraio al 31 dicembre 2020; (i) nei procedimenti per 'omologa pendenti al
23 febbraio, possibilita per il debitore di ottenere dal Tribunale un nuovo
termine, non superiore a novanta giorni, per elaborare ex novo una proposta
di concordato o un accordo di ristrutturazione; (iii) sempre in relazione ai
procedimenti di omologa pendenti, possibilita per il debitore di optare per la
modifica unilaterale dei termini di adempimento originariamente prospettati
(la proroga non puo eccedere i sei mesi e deve essere autorizzata dal Tribunale)
e (iv) introduzione di un nuovo termine di novanta giorni per il debitore a cui
sia gia stato concesso alternativamente il termine di cui all’art. 161, comma 6
1. fall. (cd. preconcordato o concordato in bianco) o di cui all’art. 182-bis,
comma 7 1. fall. (la proroga deve essere concessa dal Tribunale).

348 Rivista dei Dottori Commercialisti 2/2020



GIURISPRUDENZA E ATTUALITA
IN MATERIA TRIBUTARIA

GIURISPRUDENZA ANNOTATA

Cassazione civile, ordinanza del 26 marzo 2020 (ud. 26 giugno 2019), n.
7532 - Pres. Napolitano - Rel. Giudicepietro

Svolgimento del processo

CHE:

1. la societa Farmafactoring S.p.A. ricorre con quattro motivi contro
I’Agenzia delle Entrate per la cassazione della sentenza n. 129/29/1 della
Commissione Tributaria Regionale della Lombardia, emessa in data 12/7/
2012, depositata in data 19/10/2012 e non notificata, che ha accolto 'appello
dell’'Ufficio, in controversia avente ad oggetto I'impugnativa dell’avviso di
accertamento con cui '’Amministrazione rettificava i redditi della societa per
Panno di imposta 2004, determinando una maggiore Ires ed Irap;

2. con la sentenza impugnata la C.T.R. esponeva in fatto che l'avviso di
accertamento considerava indeducibili gli ammortamenti per i costi di manu-
tenzione degli immobili di Milano e Roma, ritenuti spese incrementative, con
riferimento alla ristrutturazione dellimmobile di Milano, e, comunque, ecce-
denti il limite fissato dall’art. 102 T.U.L.R.;

la societa aveva impugnato I'atto impositivo, deducendo, in via prelimi-
nare, la nullita dell’accertamento, per vizio di motivazione, ed, in subordine,
la deducibilita, ai sensi dell’art. 102 T.U.L.R, sia delle spese di manutenzione
ordinaria, sia di quelle di manutenzione straordinaria, con il solo limite
quantitativo previsto dalla norma;

la ricorrente sosteneva che la capitalizzazione dei costi pluriennali con
ammortamento a cinque anni, anziché 'integrale deduzione degli stessi con il
limite del 5%, non comportava alcun danno per l’erario, ma piuttosto un
aggravio per la contribuente, che deduceva in cinque anni quanto avrebbe
potuto dedurre in un solo esercizio;

la C.T.P. di Milano aveva accolto parzialmente il ricorso della societa,
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ritenendo che 'esame del dettaglio delle spese eseguite consentiva di indivi-
duare un complesso di opere di manutenzione, per Euro 619.114,49, diverse
da quelle svolte dalla Lualdi S.p.A., che ricadevano nell’ambito applicativo
dell’art. 102 T.U.I.R, fermo restando la correttezza delle deduzioni effettuate
dalla societa per gli altri costi;

avverso la decisione di primo grado interponevano appello, sia I’Agenzia
delle Entrate, deducendo la contraddittorieta della motivazione, atteso che le
spese, diverse da quelle relative alle opere eseguite dalla ditta Lualdi, am-
montavano, per gli anni 2002, 2003 e 2004 ad Euro 1.590.726,57, sia la societa
contribuente, che insisteva sulla nullita dell’atto impositivo per vizio di
motivazione;

la C.T.R., con la decisione impugnata, premesso che le spese di manu-
tenzione eseguite nel periodo 2002/2004 da fornitori diversi dalla ditta Lualdi
ammontavano ad Euro 1.590.726,57 e che quelle eseguite da tale ultima ditta
ammontavano invece ad Euro 652.631,01, riteneva che la sentenza del primo
giudice fosse di difficile comprensione, in quanto non esplicitava gli elementi
in base ai quali il recupero degli ammortamenti indeducibili sarebbe stato
parzialmente infondato, accogliendo 'appello dell’Ufficio;

3. a seguito del ricorso, 'Agenzia delle entrate resiste con controricorso;

4. 1l ricorso & stato fissato per la camera di consiglio del 26 giugno 2019,
ai sensi dell’art. 375 c.p.c., u.c., e dell’art. 380 bis-1 c.p.c., il primo come
modificato ed il secondo introdotto dal D.L. 31 agosto 2016, n. 168, conv. in L.
25 ottobre 2016, n. 197.

Motivi della decisione

CHE.:

1.1. con il primo motivo, la societa ricorrente denuncia la nullita della
sentenza impugnata per violazione dell’art. 112 c.p.c., in relazione all’art. 360
c.p.c., comma 1, n. 4, non avendo rispettato il principio di corrispondenza tra
il chiesto ed il pronunciato;

secondo la ricorrente, la C.T.R. avrebbe omesso ’esame delle specifiche
eccezioni di merito, sollevate da entrambe le parti, ed avrebbe confermato
integralmente l'avviso di accertamento, prescindendo da ogni esame del
merito;

1.2. il motivo & infondato e va rigettato;

1.3. invero, la censura & infondata, atteso che, ad integrare gli estremi del
vizio di omessa pronuncia, non basta la mancanza di un’espressa statuizione
del giudice, ma e necessario che sia stato completamente omesso il provvedi-
mento che si palesa indispensabile alla soluzione del caso concreto: cido non si
verifica quando la decisione adottata comporti la reiezione della pretesa fatta
valere dalla parte, anche se manchi in proposito una specifica argomenta-
zione, dovendo ravvisarsi una statuizione implicita di rigetto quando la
pretesa avanzata col capo di domanda non espressamente esaminato risulti
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incompatibile con I'impostazione logico-giuridica della pronuncia (ex multis,
Cass. n. 24155/2017);

nel caso in esame, 'omessa pronuncia non sussiste perche la C.T.R., in
riforma della pronuncia di primo grado, ha rigettato integralmente il ricorso
della contribuente, confermando la legittimita dell’accertamento impugnato;

2.1. con il secondo motivo, la ricorrente denunzia, con riferimento all’art.
360 c.p.c., comma 1, n. 4, 'omesso esame di un fatto decisivo, oggetto di
discussione tra le parti, cosi come previsto dall’art. 360 c.p.c., comma 1, n. 5,
nella formulazione introdotta dal D.L. n. 83 del 2012, art. 54, e consistente
nella conferma integrale dell’avviso di accertamento, omettendo qualsivoglia
analisi del merito della controversia;

con il terzo motivo, la ricorrente denunzia la violazione e falsa applica-
zione della L. n. 358 del 1991, art. 7, comma 13, modificato dal D.P.R. n. 107
del 2001, art. 23, deducendo I'incompetenza funzionale alla verifica della DRE
Lombardia, in relazione all’art. 360 c.p.c., comma 1, n. 3;

la ricorrente, ammettendo la novita della questione, per la prima volta
avanzata con il ricorso in Cassazione, ne chiede il rilievo d’ufficio;

con il quarto motivo, la ricorrente denunzia la violazione e falsa applica-
zione dell’art. 102 T.U.I.R., comma 2, della L. n. 358 del 1991, art. 7, comma
13, con riferimento all’art. 360 c.p.c., comma 1, n. 3;

in particolare, sotto un primo profilo di doglianza, la ricorrente deduce la
violazione dell’art. 102 T.U.I.R., comma 2, in relazione all’art. 108 T.U.L.R.,
comma 3, che la societa ha ritenuto applicabile alla fattispecie in esame,
contabilizzando separatamente i costi di manutenzione nelle “immobilizza-
zioni materiali” e procedendo ad ammortamento in quote costanti in cinque
anni;

con un secondo profilo di doglianza, la ricorrente deduce I'applicabilita al
caso di specie dell’art. 102 T.U.L.LR., comma 6, vigente ratione temporis,
secondo cui “le spese di manutenzione, riparazione, ammodernamento e
trasformazione, che dal bilancio non risultino imputate ad incremento del
costo dei beni ai quali si riferiscono, sono deducibili nel limite del 5 per cento
del costo complessivo di tutti i beni materiali ammortizzabili quale risulta
all’inizio dell’esercizio dal registro dei beni ammortizzabili”;

2.2. il secondo profilo di doglianza del quarto motivo e fondato e deve
essere accolto, con conseguente assorbimento del primo profilo, nonche del
secondo motivo di ricorso;

2.3. come questa Corte ha chiarito, “in tema di determinazione del reddito
d’impresa, le spese sostenute per la manutenzione, riparazione, trasforma-
zione ed ammodernamento di beni strumentali, sono deducibili nel limite del
5 per cento del costo complessivo degli stessi, D.P.R. n. 917 del 1986, ex art.
102, comma 6, non assumendo rilevanza, a tal fine, il carattere eccezionale di
dette spese” (Cassazione civile sez. trib., 09/02/2018, n. 3170; vedi anche Cass.
n. 7885/2016 e n. 18810/2017);

e principio giurisprudenziale consolidato quello secondo cui la citata
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disposizione normativa “consente all'imprenditore di esercitare I'opzione tra
la capitalizzazione delle spese incrementative, quale aumento del costo del
bene ammortizzabile, ovvero la loro deduzione immediata entro i limiti
quantitativi prefissati (deduzione di importo non superiore al 5% del costo
complessivo dei beni ammortizzabili; deduzione dell’eccedenza per quote
costanti nei cinque esercizi successivi)”;

risulta, quindi, errata 'interpretazione adottata dall’Agenzia delle En-
trate, secondo cui le spese di manutenzione sostenute nella specie dalla
societa contribuente, in quanto straordinarie e come tali di natura incremen-
tativa del valore dei beni immobili interessati, dovevano obbligatoriamente
essere imputate ad aumento dei costi dei beni ammortizzabili e dedotti con il
meccanismo previsto dal D.P.R. n. 917 del 1986, art. 102, comma 2, e dal D.M.
31 dicembre 1988;

invero, nel caso in esame, ’Amministrazione Finanziaria, con 'avviso di
accertamento impugnato dalla societa contribuente, considerava indeducibili
gli ammortamenti per i costi di manutenzione degli immobili di Milano e
Roma, ritenuti spese incrementative, con riferimento alla ristrutturazione
dell'immobile di Milano, e, comunque, eccedenti il limite fissato dall’art. 102
T.U.LR,;

la societa aveva impugnato I'atto impositivo, deducendo, in via prelimi-
nare, la nullita dell’accertamento, per vizio di motivazione, ed, in subordine,
la deducibilita, ai sensi dell’art. 102 T.U.L.R, sia delle spese di manutenzione
ordinaria, sia di quelle di manutenzione straordinaria, con il solo limite
quantitativo previsto dalla norma;

la C.T.R., omettendo ogni valutazione sulla correttezza del criterio adot-
tato dalla societa e sul rispetto dei limiti quantitativi previsti dall’art. 102
T.U.L.R., comma 6, laddove ha ritenuto interamente indetraibili le spese in
esame, sul presupposto che la sentenza di primo grado non avesse esplicitato
1 motivi di infondatezza dell’accertamento in questione, non ha fatto corretta
applicazione della normativa riferibile al caso di specie;

in conclusione, il quarto motivo di ricorso deve essere accolto nei sensi
specificati in motivazione, con conseguente cassazione della sentenza impu-
gnata e rinvio alla C.T.R. della Lombardia, in diversa composizione, che
provvedera anche alla liquidazione delle spese del giudizio di legittimita;

2.4. il terzo motivo di ricorso, invece, € inammissibile, non potendosi
rilevare d’ufficio I’eventuale I'incompetenza funzionale alla verifica fiscale da
parte della D.R.E. Lombardia;

invero, ove anche si ritenesse che la verifica fiscale effettuata da un
Ufficio funzionalmente incompetente dia luogo alla nullita dell’avviso di
accertamento, in tema di contenzioso tributario, la nullita dell’avviso di
accertamento non & rilevabile d’ufficio e la relativa eccezione, se non formu-
lata nel giudizio di primo grado, non ¢ ammissibile qualora venga proposta
per la prima volta nelle successive fasi del giudizio;

infine, la questione & comunque infondata, come chiarito da questa Corte,
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con I'Ordinanza n. 4484 del 21 febbraio 2017, che ha riconfermato che le
Direzioni Regionali delle Entrate sono dotate di potere di accesso, ispezione e
verifica;

P.Q.M.
la Corte accoglie il quarto motivo di ricorso nei sensi di cui in motiva-
zione, rigetta il primo, assorbito il secondo e dichiarato inammissibile il terzo;
cassa la sentenza impugnata in relazione al motivo accolto e rinvia alla C.T.R.
della Lombardia, in diversa composizione, che provvedera anche alla liquida-
zione delle spese del giudizio di legittimita.

Il trattamento ai fini tributari delle spese di manutenzione: la Cassa-
zione “disattiva” la dipendenza dalle regole contabili (di RoBeErTO
Baroro).

1. Premessa.

Non puo non destare perplessita 'ordinanza della Corte di Cassazione 26
marzo 2020, n. 7532, che & tornata a pronunciarsi sul regime tributario delle
spese di manutenzione previsto dall’art. 102, comma 6, d.p.r. 22 dicembre
1986, n. 917 (Testo unico delle imposte sui redditi, d’ora innanzi, anche, Tuir).

Tale decisione sembra aver confermato, pur con tutte le incertezze del
caso legate alla non agevole comprensione della vicenda, 'orientamento gia
espresso dalla Corte in precedenti occasioni (1), orientamento che, nonostante
i profili di interesse che si cerchera nel prosieguo di approfondire, non appare
pienamente condivisibile.

Nel caso sottoposto all’esame della Corte, e da quanto si legge in narra-
tiva, la societa contribuente aveva ricevuto un avviso di accertamento che
considerava “indeducibili gli ammortamenti per i costi di manutenzione degli
immobili di Milano e Roma, ritenuti spese incrementative, con riferimento alla
ristrutturazione dellimmobile di Milano, e, comunque, eccedenti il limite
fissato dall’art. 102 T.U.L.R.”. In sostanza, secondo ’Amministrazione finan-
ziaria tali spese erano state illegittimamente dedotte, in quanto, trattandosi
di spese di natura incrementativa, avrebbero dovuto essere imputate al costo
degli immobili in ossequio alle prescrizioni dell’art. 102, comma 6, Tuir.

Avverso la sentenza del giudice di seconde cure, che aveva confermato i
rilievi dell’Ufficio, il contribuente proponeva ricorso per Cassazione soste-
nendo — per quanto assume interesse ai fini del presente contributo — la
violazione, da parte del giudice di appello, dell’art. 102, comma 6, Tuir che,
nella prospettiva della ricorrente, consentirebbe la deduzione sia delle spese

(1) Cass., 9 febbraio 2018, n. 3170; Id., 28 luglio 2017, n. 18810; Id., 20 aprile 2016, n.
7885.
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“di manutenzione ordinaria, sia di quelle di manutenzione straordinaria, con
il solo limite quantitativo previsto dalla norma”.

Dalla lettura della sentenza sembrerebbe che la Societa, anziché impu-
tare le spese di manutenzione incrementativa ad aumento del costo degli
immobili, avesse contabilizzato separatamente tali spese quali immobilizza-
zioni materiali procedendo all’ammortamento delle stesse secondo quanto
disposto dall’art. 108, comma 3, Tuir.

La Corte, nell’accogliere il ricorso del contribuente, si sofferma sull’am-
bito applicativo dell’art. 102, comma 6, Tuir. La motivazione della pronuncia
¢, in realta, assai stringata e perfino apodittica, nella misura in cui si limita
ad affermare che “¢ principio giurisprudenziale consolidato quello secondo cui
la citata disposizione normativa consente all’imprenditore di esercitare l'op-
zione tra la capitalizzazione delle spese incrementative, quale aumento del
costo del bene ammortizzabile, ovvero la loro deduzione immediata entro i
limiti quantitativi prefissati (deduzione di importo non superiore al 5% del
costo complessivo dei beni ammortizzabili; deduzione dell’eccedenza per quote
costanti nei cinque esercizi successivi)”.

In altre parole, e sulla scorta della giurisprudenza precedente, 'art. 102,
comma 6, Tuir permetterebbe la deducibilita delle spese di manutenzione,
riparazione, trasformazione ed ammodernamento di beni strumentali “non
assumendo rilevanza, a tal fine, il carattere eccezionale di dette spese™.

Al contribuente, dunque, sarebbe lasciata la scelta fra la deducibilita
immediata delle spese, anche se di natura incrementativa, fermi i limiti di cui
all’art. 102, comma 6, Tuir, ovvero la deducibilita quali quote di ammorta-
mento. Al contrario risulterebbe erronea la tesi erariale secondo cui “le spese
di manutenzione sostenute nella specie dalla societa contribuente, in quanto
straordinarie e come tali di natura incrementativa del valore dei beni immo-
bili interessati, dovevano obbligatoriamente essere imputate ad aumento det
costi dei beni ammortizzabili e dedotti con il meccanismo previsto dal D.P.R.
n. 917 del 1986, art. 102, comma 2, e dal D.M. 31 dicembre 1988”.

Di conseguenza, sotto il profilo tributario, il contribuente potrebbe de-
durre integralmente nell’esercizio di sostenimento le spese di manutenzione
anche se di natura incrementativa non essendo obbligato ad imputare le
stesse ad incremento del costo dei beni ammortizzabili cui si riferiscono. E cio
— sembrerebbe — a prescindere dal trattamento contabile adottato in sede di
redazione del bilancio.

Il principio di diritto affermato dalla pronuncia in esame — e, con esso,
Porientamento nel quale si inserisce — non puo che destare svariati dubbi in
quanto tralascia, ad avviso di chi scrive, la stretta dipendenza che emerge dal
dato letterale della disposizione in commento tra 'impostazione contabile e la
regola fiscale.

2. Il trattamento contabile delle spese di manutenzione.

Appare in primo luogo necessario, al fine di comprendere il corretto
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inquadramento ai fini tributari delle spese di manutenzione, tracciarne pre-
liminarmente il trattamento sotto il profilo contabile.

L’art. 102, comma 6, primo periodo, Tuir recita infatti che “[lle spese di
manutenzione, riparazione, ammodernamento e trasformazione, che dal bi-
lancio non risultino imputate ad incremento del costo dei beni ai quali st
riferiscono, sono deducibili nel limite del 5 per cento del costo complessivo di
tutti i beni materiali ammortizzabili quale risulta all’inizio dell’esercizio dal
registro dei beni ammortizzabili” (2).

La lettera della norma, dunque, € inequivoca nel richiamare espressa-
mente imputazione a bilancio delle spese di manutenzione attribuendo,
conseguentemente, riconoscimento fiscale alla valutazione effettuata dal re-
dattore del bilancio in ordine alla natura di tali spese; in altre parole, soltanto
le spese che non sono state capitalizzate — in quanto non risultano imputate
ad incremento del costo dei beni ai quali si riferiscono — sono fiscalmente
deducibili nell’esercizio in cui sono sostenute.

Occorre allora preliminarmente rivolgere l'attenzione, prima di soffer-
marsi in maniera piu diffusa sulla disposizione del Tuir, alle regole dettate
dalla prassi contabile di riferimento.

Deve premettersi che il Codice Civile non offre indicazioni con riguardo
alle spese in esame. In questo senso, le regole contabili nazionali — contenute,
segnatamente, nel principio OIC 16 — sono “orfane” di una vera e propria
normativa di riferimento, e sono dunque il risultato delle riflessioni azienda-
listiche.

Sotto il profilo economico, si & soliti distinguere tra costi di manutenzione
e riparazione aventi natura conservativa e costi di ampliamento e migliora-
mento aventi natura incrementativa.

I primi contribuiscono a mantenere o reintegrare la funzionalita del bene
onde garantirne la vita utile prevista e la capacita produttiva originaria. Le
spese conservative riguardano le manutenzioni, effettuate per conservare la
produttivita originaria e la vita utile prevista, e le riparazioni, necessarie per
ripristinare la funzionalita originaria dei beni.

Le spese incrementative, invece, costituiscono investimenti atti a miglio-
rare gli elementi strutturali di un’immobilizzazione al fine di migliorarne
Pefficienza, la capacita produttiva, la sicurezza ed estenderne, dunque, la vita
utile rispetto a quella originaria.

Il Principio contabile OIC 16 distingue tra spese di manutenzione ordi-
naria e spese di manutenzione straordinaria.

Nel primo caso, gli interventi sono di “natura ricorrente” e mirano a
mantenere il cespite in un “buon stato di funzionamento per assicurarne la
vita utile prevista, la capacita e la produttivita originarie” (3). Nel secondo, gli
interventi si caratterizzano quali “ampliamenti, ammodernamenti, sostitu-

(2) Inoltre, 'eccedenza & deducibile per quote costanti nei cinque esercizi successivi.
(3) Principio OIC 16, paragrafo 15. Secondo il paragrafo 52., manutenzione e riparazioni
costituiscono un’unica classe di costi inerenti alle immobilizzazioni materiali, identificata con
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zioni e altri miglioramenti” riferibili al bene e, dunque, per un quid pluris in
quanto atti a produrre “un aumento significativo e misurabile di capacita, di
produttivita o di sicurezza dei cespiti ovvero ne prolunghino la vita utile” (*).

Da tale classificazione consegue una rappresentazione contabile opposta:
infatti, secondo I’OIC 16 (5), “[i] costi di manutenzione ordinaria sono rilevati
a conto economico nell’esercizio in cui sono sostenuti. I costi di manutenzione
straordinaria rientrano tra i costi capitalizzabili nei limiti del valore recupe-
rabile del bene” (8).

In sostanza, i costi di ampliamento e miglioramento, aventi natura
incrementativa, sono portati ad incremento del valore originario del bene cui
si riferiscono e concorrono, essendo rinviati ai futuri esercizi, alla formazione
del risultato economico dei diversi esercizi attraverso le quote di ammorta-
mento. La capitalizzazione di tali costi dunque determina una modifica nel
valore originario del cespite e influenza il processo di ammortamento (7).

Viceversa, se l'intervento effettuato sul bene ha natura conservativa,
essendo finalizzato a mantenere o ripristinare la funzionalita originaria dello
stesso, il relativo costo partecipera alla formazione del reddito dell’esercizio di
sostenimento.

Anche i principi contabili internazionali contengono una disciplina simi-
lare (8). In particolare, il principio IAS 16 (9), paragrafo 12, stabilisce che
“un’entita non rileva nel valore contabile di un elemento di immobili, impianti
e macchinari i costi della manutenzione ordinaria effettuata sullo stesso.
Piuttosto, questi costi sono rilevati in prospetto di conto economico complessivo
man mano che si sostengono”.

Segue un’esemplificazione dei costi di manutenzione ordinaria, riferiti
principalmente ai “costi di manodopera e [ali materiali di consumo, e possono
includere il costo di piccoli pezzi di ricambio. La finalita di queste spese é
spesso descritta come “riparazioni e manutenzione” dell’elemento degli immo-
bili, impianti e macchinari”.

il termine manutenzioni, che, unitamente alle quote di ammortamento, concorrono a esprimere
il contributo che le immobilizzazioni producono sui risultati economici.

(4) Principio OIC 16, paragrafo 16.

(3) Principio OIC 16, paragrafo 49.

(6) L’OIC 9 definisce 1l “valore recuperabile” di un’attivita o di un’unita generatrice di
flussi di cassa quale I'importo maggiore fra il suo valore d’uso e il suo fair value, al netto dei
costi di vendita (OIC 9, paragrafo 5). Il valore d’uso fa riferimento al valore attuale dei flussi
di cassa futuri che si prevede saranno generati dall’attivita lungo la sua vita utile (OIC 9,
paragrafo 22), mentre il fair value, essenzialmente, al valore di mercato dell’attivita, ossia al
prezzo che si percepirebbe dalla sua vendita “in una regolare operazione tra operatori di
mercato alla data di valutazione” (OIC 9, paragrafo 21).

(7) A tal riguardo, il paragrafo 50 dell’OIC 16 riporta che “[d]opo la capitalizzazione dei
costi, 'ammortamento si applica in modo unitario avendo riguardo al nuovo valore contabile
del cespite tenuto conto della sua residua vita utile”.

(8) Sulla disciplina dettata dalla prassi contabile internazionale, cfr. C. Troborr, S.
Azzait, M. Pizzo, I Principi contabili internazionali: caratteristiche, struttura, contenuto, Torino,
2013, 174 ss.

(9) In generale, sulla disciplina recata da tale principio, v. G. BarBaceraTA, M. P1azza, Le
tmmobilizzazioni tecniche e gli immobili non strumentali, in G. Zizzo (a cura di), La fiscalita
delle societa IAS/IFRS, 2018, 505 ss.

356 Rivista dei Dottori Commercialisti 2/2020



GIURISPRUDENZA E ATTUALITA IN MATERIA TRIBUTARIA

I costi che non rientrano tra quelli indicati, sostenuti successivamente
all’acquisizione dell'immobilizzazione, sono rilevati tra le attivita — e dunque
sono capitalizzati — sulla base del criterio generale di rilevazione stabilito dal
paragrafo 7. In particolare, il costo di un elemento di immobili, impianti e
macchinari deve essere rilevato come un’attivita se, e soltanto se:

a) & probabile che i futuri benefici economici associati all’elemento
affluiranno all’entita; e
b) il costo dell’elemento puo essere attendibilmente determinato.

Nel rispetto delle suddette condizioni, possono essere capitalizzati:

— le spese per effettuare delle sostituzioni di alcune parti degli immobili,
impianti e macchinari (19);

— 1 costi sostenuti per effettuare verifiche periodiche particolarmente
onerose (11).

Possiamo conclusivamente affermare che, in parte qua, i principi conta-
bili di riferimento prevedono una disciplina uniforme, la cui ratio & insita
nella capitalizzazione delle sole spese incrementative che, in quanto destinate
a produrre benefici economici futuri, non possono che concorrere alla deter-
minazione del risultato economico dell’esercizio quali quote di ammorta-
mento.

Non sempre la natura dei costi in esame risulta di agevole individua-
zione. Lo stesso Principio Contabile OIC 16 afferma che la valutazione sulla
natura di tali costi puo essere complessa e richiedere adeguata documenta-
zione a supporto delle scelte effettuate.

E evidente dunque 'importanza che assume il processo valutativo rela-
tivo all'individuazione della natura di tali costi. Una non corretta classifica-
zione delle spese di manutenzione sostenute si riflette sulla fedele rappresen-
tazione della situazione economica e patrimoniale dell'impresa: cosi la scelta
di imputare al conto economico dell’esercizio 'intera spesa sostenuta anziché
capitalizzarla per 'ammontare che ha natura incrementativa determina una
riduzione del risultato economico dell’esercizio (e, dunque, del patrimonio
netto) e una conseguente diminuzione del capitale investito.

Tuttavia, le conseguenze di tale comportamento non si esauriscono in
questo: ad essere influenzato sara altresi il reddito fiscalmente rilevante in
quanto, come si approfondira nel prosieguo, il trattamento tributario delle
spese di manutenzione e diretta conseguenza dell'impostazione di bilancio.

Il trattamento contabile appena analizzato concerne le spese di manu-
tenzione sostenute sui beni di proprieta dell'impresa. Interventi di manuten-
zione e miglioramento possono, invero, realizzarsi anche su beni di proprieta
di terzi che non compongono il patrimonio aziendale.

Nel caso di costi sostenuti per migliorie e spese incrementative su beni
presi in locazione dall'impresa, il Principio Contabile OIC 24 prevede che tali

(10) TAS 16, paragrafo 13.
(11) IAS 16, paragrafo 14.
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spese sono capitalizzabili ed iscrivibili tra le altre immobilizzazioni immate-
riali se le migliorie e le spese incrementative non sono separabili dai beni
stessi (ossia non possono avere una loro autonoma funzionalita); altrimenti
sono iscrivibili tra le immobilizzazioni materiali nella specifica voce di appar-
tenenza (12). Tali costi sono ammortizzati nel periodo minore tra quello di
utilita futura delle spese sostenute e quello residuo della locazione, tenuto
conto dell’eventuale periodo di rinnovo, se dipendente dal conduttore (13).
Nell’ambito del sistema IAS/IFRS, i costi per migliorie su beni di terzi
rientrano nell’ambito di applicazione dello IAS 16 qualora sono dotati di
autonoma funzionalita, altrimenti nell’ambito di applicazione dello IAS 38.
Presupposto per la loro iscrizione tra le immobilizzazioni materiali & che
sussista la probabilita che i benefici relativi a tali lavori siano di spettanza
dell'impresa locatrice.

3. Il trattamento fiscale delle spese incrementative.

Nella disciplina tributaria contenuta oggi nell’art. 102, comma 6, Tuir
non si rinviene alcuna distinzione tra costi di manutenzione ordinaria e
straordinaria. Cio in quanto tale distinzione deve essere operata sulla base
della corretta applicazione dei principi contabili di cui si & poc’anzi detto.

L’art. 102, comma 6, Tuir, dispone, infatti, che le spese di manutenzione,
riparazione, ammodernamento e trasformazione, che dal bilancio non risul-
tino imputate ad incremento del costo dei beni quali si riferiscono, sono
deducibili nel limite del 5% del costo complessivo di tutti i beni ammortizza-
bili quale risulta all’inizio dell’esercizio (14) dal registro dei beni ammortizza-
bili (15). I1 plafond di deducibilita riguarda dunque solo le spese di manuten-
zione che non risultano dal bilancio imputate ad incremento del costo dei
cespiti cui si riferiscono. L’eccedenza (16) dei costi sostenuti rispetto al limite
fissato dalla norma & deducibile per quote costanti nei cinque esercizi succes-
sivi (17). L’ultima parte del comma in esame disciplina la deducibilita dei
“compensi periodici dovuti contrattualmente a terzi per la manutenzione di
determinati beni, del cui costo non si tiene conto nella determinazione del

(12) Cfr. OIC 24, Appendice A, paragrafo 22.

(13) Cfr. OIC 24, paragrafo 76.

(14) Con riferimento ai beni acquistati o venduti nel corso dell’esercizio, si fa presente
che il d.I. 2 marzo 2012, n. 16 ha abrogato I'inciso secondo cui la deducibilita delle spese di
manutenzione doveva essere rapportata al periodo di possesso ed era commisurata, per il
cessionario, al costo di acquisizione.

(15) Per le imprese di nuova costituzione il limite percentuale si calcola, per il primo
esercizio, sul costo complessivo quale risulta alla fine dell’esercizio.

(16)  Per l'eccedenza non dedotta nell’anno di sostenimento delle spese di manutenzione
dovra essere rilevata, in presenza delle condizioni indicate dal Principio Contabile OIC 25 (in
particolare, cfr. paragrafo 41.), la corrispondente fiscalita differita attiva.

(17)  Come precisato dal’Amministrazione finanziaria nella nota 20 settembre 1980, n.
9/826, 'eccedenza non ¢ influenzata dalla sorte dei cespiti per i quali e stata sostenuta, cosicché
la cessione di quest’ultimi non condiziona la deducibilita delle eventuali quote rimanenti.
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limite percentuale sopra indicato”. Tali costi non soggiacciono al limite di
deducibilita previsto dalla prima parte della disposizione e, dunque, sono
interamente deducibili nell’esercizio di competenza (18).

Le spese capitalizzate, nel rispetto delle regole contabili di cui si & detto
retro, concorreranno alla formazione del reddito di impresa sotto forma di
quote di ammortamento, secondo le ordinarie regole previste dal Tuir. A tal
riguardo, ’Amministrazione finanziaria ha precisato, in diverse occasioni, che
gli ammortamenti sono computati, anche ai fini fiscali, sull’intero valore
incrementato. In tal modo I'impresa puo portare in detrazione, in un’unica
soluzione, il costo della spesa incrementativa come se si trattasse di una
manutenzione ordinaria (19).

La lettera della norma, dunque, non lascia adito a dubbi, in quanto
individua espressamente nella posta di bilancio il parametro di riferimento
per la conseguente deducibilita del costo nella determinazione del reddito di
impresa.

Ne deriva che, ai fini tributari, assumono piena rilevanza le modalita di
rilevazione contabile delle spese in esame che determinano un regime impo-
sitivo differente: se tali spese sono imputate a conto economico, in quanto
aventi natura conservativa, sono deducibili nel limite fissato dall’art. 102,
comma 6, Tuir; se, al contrario, sono portate ad incremento del costo delle
immobilizzazioni materiali cui si riferiscono, in quanto aventi natura incre-
mentativa, sono deducibili mediante le quote di ammortamento dei beni di
riferimento.

In questo caso, dunque, il legislatore fiscale ha fatto espresso rinvio,
all'interno di una specifica disposizione del Tuir, al dato bilancistico attri-
buendo rilevanza al comportamento adottato in sede contabile. Cio evidente-
mente non significa che la deducibilita di tali costi sia rimessa alla libera
scelta del redattore del bilancio in quanto siffatto rinvio presuppone pur
sempre una corretta applicazione dei criteri dettati dalla prassi contabile di
riferimento (2°). K, in tal senso, si ritiene che ’Amministrazione finanziaria
possa verificare la corretta applicazione delle regole contabili adottate (21).

La scelta di “semplificazione” della disposizione in commento poggia

(18) L’Amministrazione finanziaria ha precisato che il suddetto criterio di deduzione dei
compensi periodici deve essere mantenuto per tutti i periodi di durata del contratto e che
eventuali spese di manutenzione, non rientranti tra i compensi periodici, sono deducibili
secondo la regola ordinaria, cioe nel limite del 5 per cento del costo complessivo di tutti i beni
materiali ammortizzabili.

(19)  Cfr. Circolare 17 magio 2000, n. 98, par. 1.1.3.; Circolare 16 marzo 2005 n. 10, par.
4.3; Circolare 31 maggio 2005 n. 27, par. 3.2.1.

(20) Cfr. M. Lro, Le imposte sui redditi nel Testo Unico, Milano, 2018, 1825, secondo cui
la discriminazione in ordine alle spese di manutenzione va fatta a livello civilistico, onde
evitare che vengano adottati comportamenti non conformi ai corretti principi contabili.

(21)  Sul tema, cfr. G. Zizzo, La « questione fiscale » delle societa IAS/IFRS, in G. Zizzo (a
cura di), La fiscalita delle societa IAS/IFRS, Milano, 2018, 26 ss.; D. Stevanaro, Dal “principio
di dertvazione” alla diretta rilevanza dei principi contabili internazionali nella determinazione
del reddito fiscale, in Dialoghi trib., 2008, 72 ss.
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sull’evoluzione storica del regime fiscale delle spese di manutenzione, che &
opportuno ricordare nei suoi tratti essenziali (22).

In una prima fase, 'art. 98, comma 2, d.p.r. 29 gennaio 1958, n. 645
disponeva esclusivamente in ordine alle spese incrementative — comprese
quelle di manutenzione straordinaria — le quali erano detraibili “in ragione
di quote annuali determinate in relazione alla residua durata dei cespiti”. In
altre parole, la tecnica legislativa era opposta a quella utilizzata oggi dall’art.
102, comma 6, Tuir, in quanto non si risolveva in un mero rinvio alle scelte
contabili, ma il risultato finale era il medesimo.

Al fine di superare le difficolta legate alla corretta individuazione dei costi
da assoggettare alla disciplina fiscale, il legislatore elimino la distinzione fra
spesa incrementativa e spesa di manutenzione nell’art. 68, comma 7, d.p.r. n.
597 del 1973. Tale disposizione recava infatti una presunzione assoluta,
prevedendo la deducibilita, entro il cinque per cento del costo complessivo, di
tutti i beni materiali ammortizzabili risultanti all’inizio del periodo di impo-
sta, delle spese di manutenzione, riparazione, ammodernamento e trasforma-
zione, senza prevedere alcunché in ordine alle spese di natura incremen-
tativa (23). In sostanza, la disposizione, interpretata letteralmente, ammet-
teva la deduzione integrale dei costi di manutenzione nell’esercizio di soste-
nimento sostituendo, di fatto, per le spese incrementative, la deduzione sotto
forma di quote di ammortamento del bene cui facevano riferimento con la
deduzione nei cinque periodi di imposta successivi. Tale disposizione —
criticata dalla dottrina (24) — genero altresi diverse incertezze anche alla luce
della posizione assunta dal’Amministrazione finanziaria che, sulla scorta di
una restrittiva interpretazione letterale della norma (25), non ammetteva la
deducibilita delle quote di ammortamento correlate allincremento del costo
del bene (26).

(22) Cfr. E. Artuso, La sindacabilita del Fisco nelle scelte di rappresentazione bilancistica
delle operazioni imprenditoriali: il caso delle spese di manutenzione, in Riv. dir. trib., 2010, II,
278 ss.

(23) Secondo Comm. trib. cent., 3 ottobre 1989, n. 5766, “[lla disposizione, dopo aver
unificato in un’unica disciplina i costi di manutenzione, riparazione, ammodernamento e
trasformazione, individua ai fini della ammissibilita della relativa detrazione un unico limite
di ordine strettamente economico che ¢ quello del 5% del costo complessivo di tutti i beni
materiali ammortizzabili”.

(24) Cfr. L. Perrong, La disciplina tributaria delle spese incrementative e di manuten-
zione, in Rass. trib., 1987, 1, 3, secondo cui la rigida interpretazione della disposizione, “anche
se conforme alla lettera della legge, pero, appare di dubbia legittimita costituzionale e sicura-
mente in contrasto con i corretti principi contabili”.

(25) Per una critica a tale interpretazione, v. G. Faisirra, La questione delle divergenze
tra normativa di diritto commerciale e tributario sul reddito d’impresa, in Il bilancio di
esercizio delle imprese. Interrelazioni tra diritto civile e tributario, Milano, 1985, 83 ss.

(26) La dottrina tento di fornire un’interpretazione che consentisse di superare la rigida
interpretazione della norma ritenendo che 'art. 68, comma 7, d.p.r. n. 597 del 1973 facesse
riferimento alle spese di manutenzione la cui efficacia conservativa sfumava in quella conser-
vativa dell’efficienza degli impianti. Sul punto, cfr. G. Faisirra, La questione delle divergenze
tra normativa di diritto commerciale e tributario sul reddito d’impresa, op. cit., 83 ss.; G.
Garrury, Sul regime fiscale dei costi di manutenzione, riparazione, ammodernamento e trasfor-
mazione, in Boll. trib., 1981, 901 ss.; L. PerroNE La disciplina tributaria delle spese incremen-
tative e di manutenzione, op. cit., 6, secondo cui veniva a delinearsi una tripartizione: — le
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Su queste basi si apriva un’ulteriore e ultima fase di razionalizzazione,
finalizzata al perseguimento di un approdo quanto piu possibile certo, che
sfociava nella norma contenuta nell’art. 67, comma 7, Tuir (ante riforma
apportata dal d.lgs. n. 344 del 2003) e oggi trasposta nel comma 6 dell’art. 102,
Tuir.

La principale direttrice che pare aver perseguito il legislatore, dunque, &
quella di un contemperamento fra I'esigenza di certezza del rapporto tribu-
tario (27) e I'imprescindibile necessita di tenere comunque conto della natura
delle spese, per identificarne il corretto regime fiscale. E per raggiungere tale
bilanciamento il legislatore fiscale ha scelto di rinviare alla classificazione
adottata in sede contabile.

Non pare, dunque, che residuino spazi per lasciare al contribuente la
scelta di dedicare un diverso trattamento fiscale alle spese incrementative,
rispetto a quello seguito a livello civilistico-contabile (28).

Anche per le spese di manutenzione su beni di terzi il regime tributario
si differenzia a seconda della loro classificazione. Cosi, le spese di manuten-
zione ordinaria sono deducibili interamente nell’esercizio in cui sono soste-
nute senza che sia applicabile il limite fissato dall’art. 102, comma 6,
Tuir (29). Le spese di natura straordinaria, classificate tra le immobilizzazioni
immateriali, sono deducibili nel limite della quota imputabile a ciascun
periodo d'imposta e, comunque, non oltre il periodo di durata del contratto di
locazione, ai sensi dell’art. 108, comma 1, Tuir (3°). Va evidenziato che sulla
deducibilita di tali costi la Corte di Cassazione non sempre si & espressa in
senso positivo, negandone, in talune circostanze, la deducibilita per difetto di
inerenza (31).

4. L’irragionevole posizione della Corte di Cassazione.

Non sembra dunque condivisibile l'orientamento dalla Corte di Cassa-
zione nel lasciare al contribuente la scelta del regime fiscale al quale aderire;
principio del quale peraltro & anche difficile ricostruire il fondamento.

spese di manutenzione ordinarie che avevano automatica ed immediata rilevanza tributaria;
— le spese incrementative del bene, da capitalizzare ed ammortizzare secondo i principi
civilistici generali e, ai fini fiscali, secondo la disciplina dei primi sei commi dell’art. 68; — le
spese di manutenzione e conservative che sfumavano in quelle incrementative a cui si riferiva
la disciplina dell’'ultimo comma dell’art. 68.

(27)  Sul punto, cfr. G. Zizzo, Limposta sul reddito delle societa, in G. Favrsitra, Manuale
di diritto tributario - Parte Speciale: il sistema delle imposte in Italia, Milano, 2018, 539 ss.

(28)  Anche ’Amministrazione Finanziaria si € espressa in questo senso. V. Agenzia delle
Entrate, Circolare 16 marzo 2005, n. 10 e Circolare 31 maggio 2005, n. 27.

(29)  Sul punto, cfr. Cass., 28 gennaio 2010, n. 1834.

(30) Cfr. Agenzia delle Entrate, Risoluzione 27 dicembre 2005, n. 179.

(31) Cfr. Cass. 25 marzo 2011, n. 6936; Id., 1° luglio 2015, n. 13494. In senso contrario cfr.
Cass., 17 giugno 2011, n. 13327; Id., 7 agosto 2015, n. 16596; Id., 27 novembre 2015, n. 24277,
1d., 24 gennaio 2017, n. 1788; Id., 7 maggio 2019 n. 11907. Cfr., altresi, in relazione alla
connessa questione della detrazione dell'lva su tali spese, Cass., SS.UU., 22 settembre 2017,
nn. 22089 e 22090.
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E infatti, se si leggono 1 precedenti della Corte richiamati dalla sentenza
in commento, ci si accorge che il principio di diritto ivi affermato non & in
alcun modo giustificato ed &, al contrario, apodittico.

Ma anche volendo prescindere — per assurdo — dal dato letterale della
norma e aderire alla ricostruzione della Corte, cido vorrebbe dire introdurre un
“doppio binario” fra disciplina fiscale e principi contabili che pero & privo di
qualsivoglia fondamento giuridico.

Dal punto di vista sostanziale, infatti, cio vorrebbe dire permettere il
concorso alla determinazione del reddito di esercizio di una voce di costo —
i.e., la manutenzione incrementativa — che &, al contrario, di efficacia plu-
riennale e, in quanto tale, dovrebbe assumere rilevanza, in ossequio al
principio di competenza e di correlazione tra costi e ricavi, mediante il
processo di ammortamento del cespite cui si riferisce.

Ma ci sono anche altre ragioni per dubitare della fondatezza dell’orien-
tamento qui in esame. Difatti, I'orientamento qui scrutinato appare non
considerare — oltre al gia chiaro dato letterale — anche la diretta rilevanza
del principio di derivazione rafforzata.

E appena il caso di ricordare come il legislatore, con I'art. 83, comma 1,
ultimo periodo, Tuir (32), abbia attribuito rilevanza, nella determinazione del
reddito di impresa, ai criteri previsti dai principi contabili dettati dalla prassi
internazionale (33) e, dal 2016 (34), da quella nazionale, in punto di qualifica-
zione (3%), imputazione temporale (36) e classificazione (37) dei fatti aziendali.
Il “rafforzamento” del generale principio di derivazione sta proprio nella
prevalenza dei predetti criteri rispetto alle ordinarie regole previste dall’or-
dinamento tributario, collocandosi la regola de qua quale “deroga alla
deroga” (38) rispetto all’ordinario meccanismo delle variazioni in aumento e
diminuzione. Meccanismo che in queste ipotesi viene disattivato dalla deri-
vazione rafforzata.

(32) In base al quale, ai fini della determinazione del reddito d'impresa dei soggetti IAS
adopter e OIC adopter diversi dalle micro-imprese, “valgono, anche in deroga alle disposizioni
dei successivi articoli della presente sezione, i criteri di qualificazione, imputazione temporale
e classificazione in bilancio previsti dai rispettivi principi contabili”.

(33) Per una prima disamina delle implicazioni dell’adozione dei principi contabili
internazionali cfr., senza pretesa di esaustivita, L. Sawvini, Gli IAS/IFRS e il principio fiscale
di derivazione, in Aa.Vv., IAS/IFRS, la modernizzazione del diritto contabile in Italia, Milano,
2007, 193 ss.; G. Zizzo, I principi contabili internazionali nei rapporti tra determinazione del
risultato d’esercizio e determinazione del reddito imponibile, in Riv. dir. trib., 2005, 1, 1165 ss.;
G. Garrur, I principi contabili internazionali e lordinamento fiscale, in Rass. trib., 2004, 871
SS.

(34) A seguito delle modifiche apportate all’art. 83 Tuir dall’art. 13-bis, comma 2, lett. d),
d.l. 30 dicembre 2016, n. 244 (convertito, con modificazioni, nella legge 27 febbraio 2017, n. 19).

(35) Cfr. G. Zizzo, Criteri di qualificazione IAS/IFRS nella determinazione dell’imponi-
bile, in Corr. trib., 2008, 3137 ss.

(36) Cfr. G. Fransoni, Limputazione a periodo nel reddito dimpresa dei soggetti IAS/
IFRS, in Corr. trib., 2008, 2145 ss.

(37) Cfr. D. Stevanaro, Profili tributari delle classificazioni in bilancio, in Corr. trib.,
2008, 3155 ss.

(38) G. Zizzo, La « questione fiscale » delle societa IAS/IFRS, in G. Zizzo (a cura di), La
fiscalita delle societa IAS/IFRS, op. cit., 18.
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Al contempo, la scelta del legislatore non e stata, evidentemente, quella
di attribuire una derivazione “piena” del reddito imponibile al risultato
economico dei soggetti IAS/OIC adopter, avendone circoscritto lefficacia
soltanto alle regole previste dai principi contabili in tema di qualificazione,
classificazione e imputazione temporale delle operazioni. Restano fuori da
tale perimetro, al contrario, i fenomeni puramente valutativi, di cui all’art. 2,
comma 2, D.M. 1° aprile 2009, secondo il quale anche ai soggetti IAS —
nonché a quelli OIC (39) — si applicano le norme del Capo II, Sezione I del Tuir
che “prevedono limiti quantitativi alla deduzione di componenti negativi o la
loro esclusione o ne dispongono la ripartizione in piu periodi di imposta,
nonché quelle che esentano o escludono, parzialmente o totalmente, dalla
formazione del reddito imponibile componenti positivi, comunque denominati,
0 ne consentono la ripartizione in piu periodi di imposta, e quelle che stabili-
scono la rilevanza di componenti positivi o negativi nell’esercizio, rispettiva-
mente, della loro percezione o del loro pagamento”.

V’é dunque da valutare se, a prescindere dal rinvio alle scelte di bilancio
di cui all’art. 102, comma 6, Tuir, si debba ritenere che il regime fiscale dei
costi per spese incrementative sia “attratto” nell’orbita della derivazione
rafforzata.

E mia opinione che a tale domanda non possa darsi che una risposta
affermativa: in particolare, la scelta fra capitalizzazione o transito a conto
economico di una data spese di manutenzione consegue a una vera e propria
attivita di “classificazione” della voce di costo che difende a sua volta dalla
previa individuazione della natura economica dello stesso.

Com’e stato osservato (4°), i fenomeni di classificazione attengono all’in-
dividuazione della corretta classe di provento o di onere generato dagli effetti
di ciascuna operazione. Dovrebbe allora potersi affermare che valutare gli
effetti degli interventi di manutenzione sul bene strumentale a cui afferiscono
e, a seconda di essi, imputare le spese a conto economico quali costi di
esercizio o, al contrario, fra i costi capitalizzabili, costituisca un classico
esempio di attivita di classificazione.

In altre parole, il trattamento fiscale delle spese incrementative segui-
rebbe la classificazione bilancistica anche in assenza del rinvio espresso di cui
all’art. 102, comma 6, Tuir. La partecipazione alla formazione dell'imponibile
di tali costi, sotto il profilo quantitativo, rimane invece affidata alle regole di
misurazione previste per tali fattispecie dal Tuir. Cosi, se il costo di manu-
tenzione & stato capitalizzato, 'ammortamento sara deducibile entro i limiti
fissati dall’art. 102, comma 2, Tuir; se, al contrario, il costo & stato imputato
a conto economico, varra il limite forfettario di deducibilita stabilito dal
comma 6 della medesima disposizione. Tali disallineamenti sono gestiti con il
consueto meccanismo delle variazioni in aumento e in diminuzione, tenuto

(39) In virtu del richiamo a tale norma di cui all’art. 2, comma 1, lett. a), D.M. 3 agosto

.(40) D. Stevanaro, Profili tributari delle classificazioni in bilancio, op. cit., 3155.
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conto della previsione contenuta nell’art. 109, comma 4, lett. a), Tuir, secondo
cui si considerano deducibili i componenti negativi imputati al conto econo-
mico di un esercizio precedente, se la deduzione é stata rinviata in conformita
alle disposizioni del Tuir che dispongono o consentono il rinvio.

5. Conclusioni

Alla luce della disamina svolta, ritengo che l'art. 102, comma 6, Tuir non
possa essere interpretato prescindendo dalla valutazione compiuta in sede di
redazione del bilancio di esercizio. La norma non distingue, come evidenziato,
tra manutenzione ordinaria e manutenzione straordinaria, ma ricollega, in
maniera evidente, il trattamento tributario di tali costi alla valutazione
effettuata in ambito contabile. Solo se i costi in esame non sono stati imputati
ad incremento del valore dei cespiti cui si riferiscono — in quanto, sotto il
profilo economico, esauriscono la loro utilita nell’esercizio di sostenimento —
sono deducibili dal reddito di impresa secondo la regola fissata dall’art. 102,
comma 6, Tuir.

Concludendo, non puo che auspicarsi un revirement del pensiero della
Corte che potrebbe legittimare comportamenti dei contribuenti adottati esclu-
sivamente da ragioni di natura fiscale.
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MASSIME

Imposta di registro — Agevolazioni — Prima casa — Abitazione di lusso
— Acquisti separati — Esclusione.

Niente agevolazione prima casa sull’acquisto pro indiviso di un villino
composto da due unita abitative. Infatti I'immobile che supera i 240 mq
complessivi & considerato di lusso anche se comprato da due persone diverse
perché non e consentito frazionare la superficie utile. Lo ha ricordato la
sezione tributaria della Cassazione con 'ordinanza 7850/20 del 16 aprile che
ha respinto il ricorso degli acquirenti di un immobile. [...] Né rileva la
destinazione che l'acquirente o gli acquirenti attribuiscono al bene, con la
conseguenza che, in caso di acquisto pro indiviso di un unico cespite da parte
di due compratori, non & consentito il frazionamento della superficie utile tra
i medesimi, come se il rogito riguardasse due autonome alienazioni. Ne
consegue, ha concluso la Cassazione, che € evidente l’errore interpretativo dei
contribuenti, proprietari dell'unico immobile oggetto dell’avviso di accerta-
mento, laddove essi confondono il concetto di unita immobiliare, rilevante ai
fini dell’applicazione dell’agevolazione richiesta, e quello di unita abitative.

[..].

Cass. Civ., Sez. V, Ord. 16 aprile 2020, n. 7850 - Estratto da www.cassazione.net.

Giurisdizione tributaria — Confini — Esecuzione — Pignoramento —
Sezioni Unite — Esclusione.

Il discrimine fra giurisdizione tributaria e giurisdizione ordinaria in
ordine all’attuazione della pretesa tributaria che si sia manifestata con un
atto esecutivo va fissato nei termini seguenti: alla giurisdizione tributaria
spetta la cognizione di ogni questione con cui si reagisce di fronte all’atto
esecutivo adducendo fatti incidenti sulla pretesa tributaria che si assumano
verificati e, dunque, rilevanti sul piano normativo, fino alla notificazione della
cartella esattoriale o dell’intimazione di pagamento, se validamente avve-
nute, o fino al momento dell’atto esecutivo, qualora la notificazione sia
mancata, sia avvenuta in modo inesistente o sia avvenuta in modo nullo, e cio,
tanto se si tratti di fatti inerenti ai profili di forma e di contenuto degli atti in
cui & espressa la pretesa, quanto se si tratti di fatti inerenti all’esistenza ed al
modo di essere di tale pretesa in senso sostanziale, cioe di fatti costitutivi,
modificativi od impeditivi di essa; alla giurisdizione ordinaria spetta la
cognizione delle questioni inerenti alla forma e dunque alla legittimita for-
male dell’atto esecutivo come tale, sia se esso fosse conseguito ad una valida
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notifica della cartella o dell’'intimazione, non contestate come tali, sia se fosse
conseguito in situazione di mancanza, inesistenza o nullita della notificazione
di tali atti (non deducendosi come vizio dell’atto esecutivo tale situazione),
nonché dei fatti incidenti sulla pretesa sostanziale tributaria azionata in
executivis successivi al momento della valida notifica della cartella o dell’in-
timazione, o successivi — nell’ipotesi di nullita, mancanza o inesistenza della
detta notifica — all’atto esecutivo che avesse assunto la funzione di mezzo di
conoscenza della cartella o dell’intimazione. Questo € quanto stabilito dalle
Sezioni unite della Cassazione civile con 'ordinanza n. 7822/2020.

Cass. Civ., SS. UU., Ord. 14 aprile 2020, n. 7822 — Il Quotidiano Giuridico IPSOA
%k ok

Avviso di accertamento — PVC — Motivazione per relationem — Contra-
sto — Legittimita.

L’avviso di accertamento e valido anche se discordante con il verbale sul
quale & motivato. E quanto affermato dalla Corte di cassazione che, con
Pordinanza n. 7688 del 6 aprile 2020, ha accolto il ricorso dell’Agenzia delle
entrate. Gli Ermellini hanno ricordato che la Ctr di Milano ha ritenuto
infondata la censura mossa dell’Amministrazione alla sentenza di primo
grado ed inerente alla nullita dell’avviso di accertamento motivato per rela-
tionem al Pvc (notificato alla contribuente) ritenendo (letteralmente) che “le
discordanze esistenti tra il verbale e i rilievi contestati con 'avviso di accer-
tamento motivato per relationem rendono quest’ultimo nullo per carenza di
motivazione”. Ad avviso del Collegio di legittimita, le argomentazioni logico-
giuridiche della sentenza di secondo grado hanno una motivazione, quanto-
meno, insufficiente; da un lato, esse poggiano sull’assunto della legittimita di
un atto impositivo motivato per relationem al Pvc e, dall’altro, propendono nel
senso della nullita dell’avviso di accertamento per “carenza di motivazione”,
ancorché motivato per relationem nei detti termini ed in ragione di assunte e
non meglio specificate sue discordanze rispetto al PVC.

Cass. Civ., Sez. V, Ord. 6 aprile 2020, n. 7003 — www.cassazione.net.

& sk sk

Frode fiscale — Iva — Frode carosello — Cartiera — Collegamento fra
clienti e fornitori — Esclusione.

E illegittimo il recupero dell'Iva per la presunta frode fiscale quando
I'Ufficio non & in grado di dimostrare il collegamento degli interessi fra clienti
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e fornitori. E infatti insufficiente per 'amministrazione provare che i beni e i
servizi siano stati ceduti da una cartiera. Lo ha sancito la Corte di cassazione
che, con l'ordinanza n. 7693 del 6 aprile 2020, ha respinto il ricorso dell’Agen-
zia delle entrate. La vicenda riguarda una piccola societa che aveva acqui-
stato automobili da societa estere poi risultate cartiere. [...] Unico elemento
fornito dagli agenti era che i fornitori erano delle cartiere. Ma per la Cassa-
zione I'Ufficio sarebbe dovuto andare oltre e dimostrare gli interessi collegato
fra cliente e fornitori. Cido anche in virtu del principio generale per cui “in
tema di Iva, qualora Pamministrazione finanziaria contesti al contribuente
I'indebita detrazione di fatture, in quanto relative ad operazioni inesistenti,
spetta all'ufficio fornire la prova che I'operazione commerciale, oggetto della
fattura, non & mai stata posta in essere, indicando gli elementi anche indiziari
sui quali si fonda la contestazione, mentre & onere del contribuente dimo-
strare la fonte legittima della detrazione o del costo altrimenti indeducibili,
non essendo sufficiente, a tal fine, la regolarita formale delle scritture o le
evidenze contabili dei pagamenti, in quanto si tratta di dati e circostanze
facilmente falsicabili”. In altre parole, 'amministrazione finanziaria, la quale
contesti che la fatturazione attenga ad operazioni soggettivamente inesi-
stenti, inserite o meno nell’ambito di una frode carosello, ha l'onere di
provare, anche solo in via indiziaria, non solo 'oggettiva fittizieta del fornitore
ma anche la consapevolezza del destinatario che l'operazione si inseriva in
una evasione dell'imposta.

Cass. Civ., Sez. V, Ord. 6 aprile 2020, n. 7693 - Estratto da www.cassazione.net.
* ko

Irap — Soggettivita passiva — Organizzazione — Professionista — Costi
e ricavi elevati — Esclusione.

Con l'ordinanza n. 7652 del 2 aprile 2020 la Cassazione & tornata a
esprimersi sulla vexata quaestio della soggettivita Irap dei lavoratori auto-
nomi. In particolare, nel caso di specie TAmministrazione Finanziaria aveva
contestato la soggettivita passiva Irap in quanto il professionista aveva
registrato ricavi e costi molto elevati. La Corte ha escluso la possibilita di
ritenere sufficienti tali elementi, ricordando che “requisito dell’autonoma
organizzazione, il cui accertamento spetta al giudice di merito ed & insinda-
cabile in sede di legittimita se congruamente motivato, ricorre quando il
contribuente sia, sotto qualsiasi forma, il responsabile dell’organizzazione, e
non sia quindi inserito in strutture organizzative riferibili ad altrui respon-
sabilita ed interesse. Inoltre quando impieghi beni strumentali eccedenti,
secondo I'id quod plerumque accidit, il minimo indispensabile per 'esercizio
dell’attivita in assenza di organizzazione, oppure si avvalga in modo non
occasionale di lavoro altrui. Costituisce onere del contribuente, che chieda il
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rimborso dell'imposta asseritamente non dovuta, dare la prova dell’assenza
delle predette condizioni”.

Cass. Civ., Sez. V, Ord. 2 aprile 2020, n. 7652 - Massima redazionale.
%k %

Iva — Imponibilita — Contratto preliminare — Caparra — Corrispettivo
— Garanzia.

La Cassazione, con 'ordinanza n. 7430 del 17 marzo 2020, ha escluso che
I'importo pagato all’atto di conclusione di un contratto preliminare a titolo di
caparra confirmatoria possa essere escluso dall’applicazione dell’imposta sul
valore aggiunto, per una sua presunta natura di garanzia e non di corrispet-
tivo. Secondo la Corte, infatti, & necessario valutare alla luce dei criteri di
ermeneutica contrattuale codicistici e, in particolare, dell'intenzione dei con-
traenti, se la somma pattuita quale anticipo assuma natura preponderante di
garanzia o di vero e proprio corrispettivo, anche alla luce della proporzione fra
anticipo e prezzo totale.

Cass. Civ., Sez. V, Ord. 17 marzo 2020, n. 7340 - Massima redazionale.
% % %

Beni ammortizzabili — Spese di manutenzione — Deducibilita — Limiti
— Capitalizzazione.

La Cassazione n. 7532, depositata ieri, 26 marzo 2020, ha confermato
Porientamento giurisprudenziale in base al quale ’art. 102 comma 6 del TUIR
(ai sensi del quale le spese di manutenzione, che dal bilancio non risultino
imputate ad incremento del costo dei beni cui si riferiscono, sono deducibili
nel limite del 5% del costo complessivo dei beni ammortizzabili, mentre
Peccedenza e deducibile per quote costanti nei 5 esercizi successivi) “consente
all'imprenditore di esercitare l'opzione tra la capitalizzazione delle spese
incrementative quale aumento del costo del bene ammortizzabile, ovvero la
loro deduzione immediata entro i limiti quantitativi prefissati”.

Cass. Civ., Sez. V, Ord. 26 marzo 2020, n. 5483 - Estratto da Eutekne Quotidiano.
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Trust — Conferimento immobili — Tassazione — Imposte indirette —
Esclusione tassazione proporzionale.

Il conferimento di immobili nel trust non sconta le imposte ipotecaria e
catastale in misura proporzionale. Lo afferma la Corte di Cassazione, con
Pordinanza n. 7003, depositata ieri, che riprende alcuni precedenti conformi.
In particolare, secondo la pronuncia, sarebbe illogico ritenere che le imposte
ipotecaria e catastale possano applicarsi in misura proporzionale per “la
trascrizione e la voltura di atti che importano trasferimento di proprieta di
beni immobili al momento del conferimento dei beni in trust”, in quanto il
conferimento determina un trasferimento (a favore del trustee) che risulta: —
limitato, in quanto il godimento del bene da parte del trustee & compresso dal
vincolo di destinazione istituito dall’atto di trust e, quindi, ¢ un diritto
“limitato” rispetto a quello di cui sarebbe titolare il pieno proprietario; —
temporaneo, in quanto limitato anche nel tempo. In conclusione, “il trasferi-
mento definitivo di ricchezza — che rileva quale indice di capacita contribu-
tiva in relazione al cui manifestarsi sono pretendibili le imposte proporzionali
— si verifica solo al momento del trasferimento finale al beneficiari” (Cfr.
Cass. n. 25478/2015; Cass. n. 13141/2018; Cass. n. 15456/2019).

Cass. Civ., Sez. V, Ord. 12 marzo 2020, n. 7003 - Eutekne Quotidiano.

Esterovestizione — Stabile organizzazione occulta — Societa schermo —
Azienda non fittizia — Conferma.

L’imprenditore rischia una condanna per evasione fiscale da esterovesti-
zione anche se l'azienda & operativa e non fittizia. E quanto emerge dalla
sentenza della Corte di cassazione n. 10098 di oggi. Per gli Ermellini possono
rientrare nel comune fenomeno della esterovestizione sia forme societarie del
tutto apparenti (cd. “societa schermo” come tali del tutto “fittizie”) sia altre
forme comunque dotate di una propria autonomia giuridica e operativa. Si &
infatti precisato come sia ben possibile che quando I'attivita economica svolta
da una impresa non residente & nascosta al fisco italiano, perché la sede fissa
degli affari, per mezzo della quale I'impresa non residente esercita in tutto o
in parte la sua attivita, si trova allocata nel territorio dello Stato (secondo la
definizione normativa data dall’articolo 162, comma 1, del Tuir), non si & al
cospetto, per cio solo, di una “societa schermo” avvera artificiosamente creata
bensi di una “stabile organizzazione occulta” che si configura quando un’im-
presa estera, avendo una sede fissa di affari nel territorio italiano, effettua la
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sua attivita mediante una organizzazione di persone e di mezzi, ma senza
dichiarare i relativi proventi dalla stessa generati e ad essa direttamente
imputabili. Laddove invece, ove la persona giuridica estera sia “artificiosa”
ossia in concreto priva di autonomia, essa rappresentera solo uno “schema”
attraverso il quale 'amministratore agisce come effettivo titolare.

Cass. Civ., Sez. V, Sent. 16 marzo 2020, n. 7003 — www.cassazione.net.
%k %

Accise — Sanzioni — Omessa denuncia di produzione — Questione di
costituzionalita — Mancata indicazione dies a quo prescrizione.

La Quinta Sezione Civile di questa Corte, ai sensi degli artt. 134 Cost. e
23 1. Cost. n. 87 del 1953, ha disposto la sospensione del giudizio e sollevato
questione di legittimita costituzionale in riferimento agli artt. 3, comma 1, e
24, commi 1 e 2, Cost., della disposizione di cui all’art. 57, comma 3, secondo
periodo, del d.lgs. n. 504 del 1995, in relazione all’art. 20, comma 1, d.lgs. n.
472 del 1997, nella parte in cui non prevede una certa data di inizio della
decorrenza del termine di prescrizione della sanzioni amministrative corre-
late al mancato pagamento dei tributi nel caso di comportamenti omissivi del
contribuente. (Nella specie, il contribuente aveva prodotto energia elettrica
per uso proprio senza inoltrare denuncia all’Ufficio tecnico di Finanza com-
petente per territorio, ex art. 53, commi 1 e 2, TUA, benché ne fosse obbligato
ai sensi dell’art. 52, comma 1, e 53, comma 1, ultima parte, TUA, sottraendosi
al pagamento dellimposta sull’energia elettrica, si da essere soggetto alle
sanzioni ai sensi dell’art. 59 comma 1, lett. a, TUA).

Cass. Civ., Sez. V, Ord. int. 28 febbraio 2020, n. 5483 - www.cortedicassazione.it -
Recentissime della Corte.
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Covid-19 — D.L. Cura Italia e D.L. liquidita — Sospensione termini
processuali — Circolare Agenzia Entrate — Chiarimenti.

In base al D.L. 18/2020 (art. 83) e al D.L. 23/2020 (art. 36), & prevista una
sospensione dei termini processuali, valevole per qualsiasi parte, privata o
pubblica, dal 9.3.2020 all’11.5.2020. Le udienze sono rinviate d’ufficio in data
successiva all’11.5.2020, salve le urgenze come ad esempio le udienze caute-
lari di sospensione dell’atto impugnato e/o della sentenza. Trattasi di sospen-
sione che riguarda ogni tipo di termine processuale (ricorso, mediazione,
reclamo contro i decreti presidenziali, riassunzione in rinvio, appello princi-
pale e incidentale, costituzioni in giudizio). Risulta del pari sospeso il termine
di venti giorni entro cui, sottoscritto 'accordo di mediazione, va effettuato il
versamento della prima rata, mentre non sono soggetti a sospensione i
termini di pagamento delle rate successive né i termini di pagamento per le
rate (inclusa la prima) degli accordi di conciliazione. In ragione dell’orienta-
mento giurisprudenziale sul punto, si ritiene in linea di principio non cumu-
labile la sospensione in oggetto con la sospensione ex art. 6 del D.L. 119/2018,
relativa alla definizione delle liti pendenti.

Agenzie delle Entrate, Circolare 16 aprile 2020, n. 10 - Eutekne Quotidiano

Covid-19 — DL liquidita — Circolare Agenzia Entrate — Chiarimenti —
Ambito di applicazione.

Con la circolare in esame, ’Agenzia delle Entrate ha fornito chiarimenti
in relazione alle novita fiscali del D.L. 8.4.2020 n. 23 (c.d. decreto “liquidita”)
che riguardano, fra I’altro:

— la sospensione dei versamenti in autoliquidazione in scadenza nel
mese di aprile e di maggio 2020, relativi alle ritenute alla fonte sui redditi di
lavoro dipendente e assimilato, all'TVA, ai contributi previdenziali e assisten-
ziali nonché ai premi per I’assicurazione obbligatoria;

— la proroga della sospensione delle ritenute sui redditi di lavoro auto-
nomo e derivanti da provvigioni;

— il calcolo degli acconti IRPEF, IRES e IRAP;

— la rimessione in termini per i versamenti nei confronti delle pubbliche
amministrazioni;

— le disposizioni relative ai termini di consegna e di trasmissione tele-
matica della Certificazione Unica 2020;
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— la proroga dei certificati, in materia di appalti, emessi dall’Agenzia
delle Entrate;

— la sospensione dei termini previsti dalla normativa in materia di
agevolazioni “prima casa”;

— l’'agevolazione nelle modalita di rilascio della delega all’accesso alla
dichiarazione precompilata e della relativa documentazione;

— le semplificazioni per il versamento dell’imposta di bollo sulle fatture
elettroniche;

— il trattamento fiscale della cessione gratuita di farmaci ad uso com-
passionevole;

— le disposizioni in materia di processo tributario e notifica degli atti
sanzionatori relativi al contributo unificato;

— le modifiche al credito d’imposta per le spese di sanificazione.

Agenzia delle Entrate, Circolare 13 aprile 2020, n. 9 - Eutekne Quotidiano.
# ok ok

Covid-19 — D.L. Cura Italia — Circolare Agenzia Entrate — Chiarimenti
— Sospensione versamenti e attivita enti impositori.

Con la circ. 8/2020, ’Agenzia delle Entrate fornisce chiarimenti sotto
forma di riposta ai quesiti sulle novita introdotte dal D.L. 17.3.2020 n. 18 (c.d.
“Cura Italia”) recante “Misure di potenziamento del Servizio sanitario nazio-
nale e di sostegno economico per famiglie, lavoratori e imprese connesse
all’emergenza epidemiologica da COVID 19”.

I chiarimenti, in particolare, riguardano:

— la proroga e la sospensione dei termini per i versamenti e gli altri
adempimenti tributari;

— la sospensione dei termini delle attivita degli enti impositori e del
versamento dei carichi affidati all’agente della riscossione;

— le misure agevolative a sostegno delle imprese e dei lavoratori;

— gli incentivi fiscali per le erogazioni liberali a sostegno delle misure di
contrasto dell’emergenza COVID 19.

Agenzie delle Entrate, Circolare 3 aprile 2020, n. 8 - Eutekne Quotidiano.

& sk sk

Covid-19 — DL Cura Italia — Accordi preventivi con Amministrazione —
Patent box — Circolare Agenzia Entrate — Chiarimenti.

Sospensione dei termini per le istanze di accordo preventivo per le
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imprese con attivita internazionale e di determinazione del reddito agevola-
bile ai fini del c.d. patent box Articolo 67 del decreto-legge 17 marzo 2020, n.
18 (circ. Agenzia delle entrate 27.3.2020 n. 7).

La trattazione delle istanze relative alle procedure di accordo preventivo
per le imprese con attivita internazionale e di determinazione del reddito
agevolabile ai fini del patent box, cosi come previsto dal D.L. “Cura Italia” per
altri procedimenti fiscali, sono sospese dall’8 marzo al 31 maggio del 2020, con
ripresa a decorrere dal 1° giugno 2020. I’Agenzia fornisce chiarimenti e
indicazioni operative e completa un primo ciclo di circolari “tematiche” sul
decreto-legge n. 18/2020, chiarendo che sara possibile proseguire il dialogo tra
uffici e contribuenti attraverso contraddittori “a distanza”, in linea con le
indicazioni fornite dalla circolare n. 6/E del 23 marzo 2020.

Agenzie delle Entrate, Circolare 27 marzo 2020, n. 7 - Fiscooggi.it.

Covid-19 — D.L. Cura Italia — Sospensione dei termini processuali —
Istanza di accertamento con adesione — Cumulo.

Nella fase caratterizzata dall’emergenza epidemiologica in atto, le proce-
dure di accertamento con adesione possono avvenire a distanza, utilizzando,
per quanto possibile, la posta elettronica certificata e la firma digitale per gli
atti.

Cio vale per ogni tipologia di procedimento che richiede la partecipazione
del contribuente, non in via esclusiva per ’adesione.

Per effetto dell’art. 6 co. 3 del DLgs. 218/97, la domanda di accertamento
con adesione sospende il termine per il ricorso per un periodo di novanta
giorni.

La menzionata sospensione dei novanta giorni si cumula con la sospen-
sione dei termini processuali, dal 9.3.2020 al 15.4.2020.

Agenzie delle Entrate, Circolare 23 marzo 2020, n. 6 - Eutekne Quotidiano.

Covid-19 — D.L. Cura Italia — Sospensione dei pagamenti — Ambito
applicativo — Circolare Agenzia Entrate — Chiarimenti.

La sospensione dei termini introdotta dagli articoli 67 e 83 del DI n.
18/2020, a seguito dell’emergenza da Covid-19, vale anche per i procedimenti
di accertamento con adesione. Su richiesta dei contribuenti, inoltre, se ¢i6 non
contrasta con la tutela della salute pubblica, gli Uffici nel periodo di sospen-
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sione, in via del tutto innovativa, potranno finalizzare 1’accertamento effet-
tuando contraddittori telefonici o in videoconferenza, con successivo scambio
e firma dei verbali tramite Pec o posta ordinaria.

Agenzie delle Entrate, Circolare 20 marzo 2020, n. 5 - Fiscooggi.it.
# ok ok

Covid-19 — D.L. Cura Italia — Sospensione dei termini relativi alle
istanze di interpello Circolare Agenzia Entrate — Chiarimenti.

L’Agenzia fa chiarezza sull’iter per la gestione delle istanze di interpello,
precisando che per gli interpelli presentati prima dello stop la decorrenza
riprendera dal 1° giugno 2020, stessa data di inizio per la decorrenza dei 90
giorni a disposizione per rispondere alle istanze presentate nel periodo di
sospensione.

Lo slittamento riguarda anche le risposte agli inviti ai contribuenti per la
regolarizzazione delle domande di interpello o per la presentazione di docu-
mentazione integrativa. La Circolare ricorda inoltre che durante il periodo di
sospensione in esame il contribuente deve presentare le istanze di interpello
unicamente per via telematica.

Agenzie delle Entrate, Circolare 20 marzo 2020, n. 4 - Massima redazionale
% % %

Scissione asimmetrica finalizzata alla separazione dell’attivita dei soci —
Profili abusivi — Esclusione — Condizioni — Risposta a interpello.

Non costituisce abuso del diritto ex art. 10-bis della L. 212/2000 la
scissione asimmetrica con cui due soci separano due rami aziendali che gia
conducono in affitto come imprenditori individuali, seguita dalla risoluzione
dei due contratti di affitto d’azienda. In particolare, si afferma che la scissione
asimmetrica ex art. 173 del TUIR debba essere considerata un’operazione
“fisiologica se risulta finalizzata a consentire ai soci di continuare ad eserci-
tare ciascuno separatamente la propria attivita imprenditoriale. e, mentre la
successiva trasformazione in societa di capitali consente lo svolgimento del-
Pattivita d'impresa con una differente veste giuridica”.

Agenzie delle Entrate, Risposta a interpello 27 marzo 2020, n. 98 — Eutekne Quotidiano.
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Fusione a seguito di acquisizione con indebitamento (MLBO) — Limiti al
riporto delle perdite — Disapplicazione della disciplina antielusiva — Rispo-
sta a interpello.

L’Agenzia delle Entrate, con risposta interpello 13.2.2020 n. 57, ha
chiarito che nel caso di fusione previa acquisizione con indebitamento di cui
all’art. 2501-bis c.c., la norma antielusiva di cui all’art. 172 co. 7 del TUIR,
riguardante le perdite e le “eccedenze” fiscali riportate dalla societa veicolo,
puo essere disapplicata in quanto:

— per quanto concerne il “test di vitalita”, la societa veicolo neocostituita
puod in ogni caso considerarsi “vitale”, svolgendo funzioni strumentali alla
realizzazione dell’'operazione di MLBO,;

— per quanto concerne il limite del patrimonio netto, i conferimenti
iniziali a favore della “societa veicolo” possono considerarsi “fisiologici” nel-
Pambito della realizzazione di una operazione di MBLO e pertanto non rivolti
a consentire un pieno, quanto artificioso, recupero delle perdite fiscali.

Agenzie delle Entrate, Risposta a interpello 13 febbraio 2020, n. 57 - Eutekne Quotidiano.

Regime forfetario — Requisiti d’accesso e cause ostative — Novita della L.
160/2019 (legge di bilancio 2020) — Decorrenza.

I nuovi presupposti per l'applicazione del regime forfetario, introdotti
dalla L. 160/2019, relativi al sostenimento di determinate spese per lavoro e
al possesso di redditi di lavoro dipendente e assimilati sono operativi
dall1.1.2020, per cui 'applicazione del regime per il 2020 richiede di verificare
tali condizioni con riferimento alla situazione consolidatasi nell’anno prece-
dente.

Conseguentemente, i contribuenti che, nel 2019, hanno sostenuto le spese
per lavoro specificamente individuate in misura superiore a 20.000,00 euro
e/o hanno percepito redditi di lavoro dipendente e a questo assimilati supe-
riori a 30.000,00 euro fuoriescono dal regime agevolato dall’anno successivo.

Agenzie delle Entrate, Risposta a interpello 11 febbraio 2020, n. 7 - Eutekne Quotidiano.
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GIURISPRUDENZA E ATTUALITA IN MATERIA
DI DIRITTO COMUNITARIO E INTERNAZIONALE

GIURISPRUDENZA COMMENTATA

Giurisprudenza di fiscalita internazionale e comunitaria

L’Authority for Advance Rulings indiana e il rinnovato approccio
di tipo look through nell’applicazione dei benefici convenzionali pre-
visti dall’art. 13 del DTAA India-Mauritius (in nota alla decisione
della Authority for Advance Ruling (AAR) 17 febbraio 2020, Bid Ser-
vices Division (Mauritius) Ltd, In re ([2020] 114 taxmann.com 434
(AAR - Mumbai)) (di CaTeRINA PALLARO).

L’Authority for Advance Rulings indiana (d’ora in avanti AAR), con la
pronuncia indicata in rubrica, ha negato 'esenzione fiscale sui capital gain
precedentemente prevista dall’art. 13 della Convenzione India-Mauritius, a
una entita mauriziana che ha ceduto la sua quota di partecipazione in una
societa indiana. Nello specifico TAAR, adottando un approccio di tipo «look
through », ha ritenuto che la societa delle Mauritius, a sua volta controllata
da una societa sudafricana, fosse una mera conduit company istituita al solo
fine di evitare 'imposizione fiscale in India.

La questione sottoposta all’attenzione del’AAR e stata presentata dalla
Bid Services Division (Mauritius) Ltd, societa situata in Mauritius, intera-
mente controllata da una holding consociata sudafricana, la Bid Services
Division Ltd, a sua volta parte del Bidvest Group Ltd. Nel 2006 la Bid
Services Division (Mauritius) Ltd, in consorzio con la GVK Airport Holdings
Private Ltd e la ACSA Global Ltd, era stata selezionata in una procedura di
gara indetta dall’Airport Authority of India per attivita di manutenzione e
sviluppo dell’aeroporto internazionale di Mumbai. Il progetto veniva realiz-
zato attraverso I'incorporazione in India della Mumbai International Airport
Private Ltd (MIAPL), societa che agiva quale joint venture con il consorzio.
Nel marzo 2011 la Bid Services Division (Mauritius) Ltd, che deteneva il 27%
delle partecipazioni nella target indiana, stipulava un accordo di vendita con
la GVK Airport Holdings alla quale trasferiva il 13,5% delle sue partecipa-
zioni nella joint venture.

Indipendentemente dai guadagni derivanti dalla transazione, la ricor-
rente decideva quindi di rivolgersi alla AAR indiana per chiarire se gli stessi
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fossero tassabili in India alla luce della Convenzione India-Mauritius. Sulla
base dell’art. 13 del trattato contro le doppie imposizioni in vigore tra i due
Stati al momento della transazione, successivamente oggetto di modifica nel
2016 proprio con il fine di rimuovere — a partire dal 1° aprile 2017 — tale
esenzione, i profitti derivanti dalla vendita di partecipazioni in una societa
indiana da parte di una societa residente nelle Mauritius sarebbero stati
assoggettabili a tassazione esclusivamente in detto Stato. I’AAR ha negato
alla ricorrente I'applicazione del beneficio fiscale convenzionale ed ha affer-
mato 'imponibilita in India dei redditi provenienti dalla suddetta operazione.

La decisione presa dal’AAR si e fondata sulle seguenti argomentazioni.
In primo luogo, I’Autorita ha messo in evidenza come la Bid Services Division
(Mauritius) Ltd fosse stata costituita due settimane prima dalla formazione
del consorzio sostituendo la controllante capogruppo, intervenuta — fino a
quel momento — nella fase delle trattative e quale membro del consorzio
nell’assunzione di tutte le decisioni. La ricorrente sarebbe stata inserita al
termine della procedura di gara senza alcuna logica economica e commerciale.
In secondo luogo, & stato osservato che la residenza della BSDM nelle
Mauritius, nonostante il certificato rilasciato dal’Amministrazione Finanzia-
ria dello Stato, era, in realta, priva di effettivita economica e finanziaria:
nessuna scelta o affare circa le decisioni o le strategie da assumere nello
sviluppo del progetto e dell'investimento era cola avvenuta, il che rendeva di
fatto nullo il contributo della BSDM all’interno del consorzio, il cui operato
era da collocarsi interamente all’interno dello stato indiano. Inoltre, la scelta
di istituire la societa in Mauritius non era motivata da alcuna ragione
commerciale: 'Autorita osserva, infatti, che Mauritius non e conosciuta quale
centro economico e finanziario mondiale né, tanto meno, rinomata nel settore
dell’aviazione civile. In questa prospettiva, ’AAR & giunta alla conclusione
che la Bid Services Division (Mauritius) Ltd agisse quale mera societa conduit
interposta al reale percettore dei flussi reddituali, ossia la holding sudafri-
cana, al fine di ottenere i benefici derivanti dal DTAA India-Mauritius.

L’AAR, in applicazione del c.d. principio della « substance over form » ha
individuato nella Bidvest Group Ltd il beneficiario effettivo delle partecipa-
zioni nel MIAPL, nonostante esse fossero detenute a nome della Bid Services
Division (Mauritius) Ltd. Replicando all’affermazione della ricorrente circa
Iimpossibilita di negare il beneficio convenzionale data I’assenza, nella con-
venzione indo-mauriziana, di una specifica « LOB clause » al momento in cui
veniva interpellata, con un approccio di tipo «look through », TAAR ha
concluso che scopo dominante della struttura organizzativa alla base della
transazione era quello di ottenere un indebito vantaggio fiscale sottraendosi
alla tassazione in India. Muovendo da queste considerazioni, I'investimento
doveva considerarsi realizzato direttamente dalla holding sudafricana; data
Passenza, nella Convenzione India-Sudafrica, di una equivalente esenzione
sui capital gain, I'operazione risultava tassabile in India.

Tale conclusione del’AAR, benché vincolante solo per la richiedente e
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PAmministrazione Finanziaria indiana, costituisce un precedente importante
in riferimento a quei casi di transazione che avvengono sullo sfondo di una
analoga struttura organizzativa in assenza di un pronunciamento della Corte
Suprema dell’India.

11 ruling é reperibile sul sito: hitps:/ /www.incometaxindia.gov.in / Pages/rules/index.a-
spx.
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MASSIME

Giurisprudenza della Corte di Giustizia delle Comunita Europee

Rinvio pregiudiziale — Fiscalita — Imposta sul valore aggiunto (IVA) —
Sesta direttiva 77/388/ CEE — Articoli 2 e 6 — Ambito di applicazione —
Operazioni imponibili — Prestazione di servizi effettuata a titolo oneroso —
Distacco di personale da parte di una societa controllante presso la sua
controllata — Rimborso da parte della controllata limitato ai costi sostenuti.

L’articolo 2, punto 1, della sesta direttiva 77/388/CEE del Consiglio, del
17 maggio 1977, in materia di armonizzazione delle legislazioni degli Stati
membri relative alle imposte sulla cifra di affari — Sistema comune di
imposta sul valore aggiunto: base imponibile uniforme, deve essere interpre-
tato nel senso che esso osta a una legislazione nazionale in base alla quale non
sono ritenuti rilevanti ai fini dell'imposta sul valore aggiunto i prestiti o 1
distacchi di personale di una controllante presso la sua controllata, a fronte
dei quali e versato solo il rimborso del relativo costo, a patto che gli importi
versati dalla controllata a favore della societa controllante, da un lato, e tali
prestiti o distacchi, dall’altro, si condizionino reciprocamente.

Sentenza della Corte (Settima Sezione) del 11 marzo 2020, Causa C-94/19, San Domenico

Vetraria SpA contro Agenzia delle Entrate nei confronti di Ministero dell’economia e delle
Finanze, reperibile su www.curia.eu.

& sk sk

Rinvio pregiudiziale — Fiscalita — Sistema comune d’imposta sul valore
aggiunto — Direttiva 2006/ 112/ CE — Articolo 132, paragrafo 1, lettera c) —
Esenzioni — Prestazioni mediche effettuate nell’esercizio delle professioni
mediche e paramediche — Prestazioni per telefono — Prestazioni fornite da
infermieri e assistenti sanitari.

L’articolo 132, paragrafo 1, lettera c), della direttiva 2006/112/CE del
Consiglio, del 28 novembre 2006, relativa al sistema comune d’imposta sul
valore aggiunto, deve essere interpretato nel senso che prestazioni fornite per
telefono, consistenti nel dare consulenze relative alla salute e alle malattie,
possono rientrare nell’esenzione prevista da tale disposizione, a condizione
che esse perseguano uno scopo terapeutico, circostanza che spetta al giudice
del rinvio verificare.

L’articolo 132, paragrafo 1, lettera ¢), della direttiva 2006/112 deve essere
interpretato nel senso che esso non impone che, per il fatto che prestazioni
mediche sono fornite telefonicamente, gli infermieri e gli assistenti sanitari
che offrono tali prestazioni siano soggetti a requisiti di qualificazione profes-
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sionale supplementari, affinché dette prestazioni possano beneficiare del-
Pesenzione prevista da tale disposizione, a condizione che esse possano essere
considerate come aventi un livello di qualita equivalente a quello delle
prestazioni fornite da altri prestatori che utilizzano lo stesso mezzo di comu-
nicazione, circostanza che spetta al giudice del rinvio verificare.

Sentenza della Corte (Sesta Sezione) del 5 marzo 2020, Causa C-48/19, X-GmbH contro
Finanzamt Z, reperibile su www.curia.eu.

Rinvio pregiudiziale — Regime fiscale comune applicabile alle societd
madri e figlie di Stati membri diversi — Direttiva 2011/96/UE — Articolo 2,
lettera a), punti 1) e iil), e allegato I, parte A, lettera ab), e parte B, ultimo
trattino — Nozioni di « societa registrate a norma del diritto del Regno Unito »
e di « corporation tax nel Regno Unito » — Societa registrate a Gibilterra e ivi
assoggettate allimposta sulle societa.

L’articolo 2, lettera a), punti i) e iii), della direttiva 2011/96/UE del
Consiglio, del 30 novembre 2011, concernente il regime fiscale comune appli-
cabile alle societa madri e figlie di Stati membri diversi, in combinato disposto
con l'allegato I, parte A, lettera ab), e parte B, ultimo trattino, della mede-
sima, dev’essere interpretato nel senso che le nozioni di « societa registrate a
norma del diritto del Regno Unito » e di « corporation tax nel Regno Unito »,
contenute in dette disposizioni, non riguardano le societa registrate a Gibil-
terra e ivi assoggettate all'imposta sulle societa.

Sentenza della Corte (Quinta Sezione) del 2 aprile 2020, Causa C-458/18, « GVC Services

(Bulgaria) » EOOD contro Direktor na Direktsia « Obzhalvane i danachno-osiguritelna
praktika » - Sofia, reperibile su www.curia.eu.

Rinvio pregiudiziale — Sistema comune di imposta sul valore aggiunto
(IVA) — Direttiva 2006/112/CE — Articolo 2, paragrafo 1, lettera b) —
Acquisto intracomunitario di beni — Articolo 20 — Acquisizione del potere di
disporre di un bene come proprietario — Operazioni di acquisto e di rivendita
a catena di beni con un trasporto intracomunitario unico — Possibilita di
adottare decisioni atte ad incidere sulla situazione giuridica del bene —
Imputazione del trasporto — Trasporto in regime di sospensione dall’accisa —
Effetto nel tempo delle sentenze interpretative.

L’articolo 20 della direttiva 2006/112/CE del Consiglio, del 28 novembre
2006, relativa al sistema comune d’imposta sul valore aggiunto, deve essere
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interpretato nel senso che il soggetto passivo che effettua un trasporto
intracomunitario unico di beni in regime di sospensione dall’accisa, con
I'intenzione di acquistare tali beni ai fini della sua attivita economica una
volta che essi siano stati immessi in libera pratica nello Stato membro di
destinazione, acquisisce il potere di disporre di detti beni come proprietario,
ai sensi della disposizione in parola, a condizione che egli abbia la possibilita
di adottare decisioni atte ad incidere sulla situazione giuridica dei medesimi
beni, tra cui, in particolare, la decisione di venderli.

La circostanza che tale soggetto passivo avesse fin da subito I'intenzione
di acquistare tali beni, ai fini della sua attivita economica una volta che essi
siano stati immessi in libera pratica nello Stato membro di destinazione,
costituisce una circostanza che deve essere presa in considerazione dal giu-
dice nazionale nell’ambito della sua valutazione globale di tutte le circostanze
particolari del caso di specie sottopostogli al fine di determinare a quale degli
acquisti successivi debba essere imputato detto trasporto intracomunitario.

Il diritto dell’'Unione osta a che un giudice nazionale, di fronte ad una
disposizione di diritto tributario nazionale che ha trasposto una disposizione
della direttiva 2006/112, che si presta a pit interpretazioni, accolga I'inter-
pretazione piu favorevole al soggetto passivo, basandosi sul principio costitu-
zionale nazionale in dubio mitius, anche dopo che la Corte abbia dichiarato
che un’interpretazione siffatta € incompatibile con il diritto dell’'Unione.

Sentenza della Corte (Quarta Sezione) del 23 aprile 2020, Causa C-401/18, Herst s.r.o-
.contro Odvolaci financni reditelstvi, reperibile su www.curia.eu.

& sk sk

Rinvio pregiudiziale — Fiscalita — Imposta sul valore aggiunto (IVA) —
Direttiva 2006/ 112/ CE — Articolo 132, paragrafo 1, lettera b) — Esenzioni —
Ospedalizzazione e cure mediche — Enti ospedalieri — Prestazioni fornite a
condizioni sociali analoghe a quelle vigenti per gli enti di diritto pubblico —
Articoli 377 e 391 — Deroghe — Possibilita di optare per la tassazione — Man-
tenimento della tassazione — Modifica delle condizioni di esercizio dell’attivita.

L’articolo 132, paragrafo 1, lettera b), della direttiva 2006/112/CE del
Consiglio, del 28 novembre 2006, relativa al sistema comune d’imposta sul
valore aggiunto, deve essere interpretato nel senso che le autorita competenti
di uno Stato membro possono prendere in considerazione, al fine di determi-
nare se prestazioni di assistenza fornite da un istituto ospedaliero privato,
che rivestono interesse generale, siano assicurate a condizioni sociali analo-
ghe a quelle vigenti per gli enti di diritto pubblico, ai sensi della stessa
disposizione, il fatto che tali prestazioni siano fornite in base ad accordi
conclusi con le autorita pubbliche di tale Stato membro, ai prezzi fissati da tali
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accordi, i cui costi sono in parte a carico degli istituti di previdenza sociale di
tale Stato membro.

L’articolo 391 della direttiva 2006/112, in combinato disposto con I’articolo
377 della stessa, nonché con i principi del legittimo affidamento, della certezza
del diritto e della neutralita fiscale, deve essere interpretato nel senso che non
osta all’esenzione dall'imposta sul valore aggiunto dei servizi di assistenza for-
niti da un ente ospedaliero privato che rientrano nell’ambito di applicazione
dell’articolo 132, paragrafo 1, lettera b), di tale direttiva a causa di una modifica
nelle condizioni di esercizio delle sue attivita intervenuta dal momento in cui
detto ente ha optato per il regime dell'imposizione previsto dalla normativa
nazionale dello Stato membro interessato, la quale prevede I'obbligo, per ogni
amministrato che operi una tale scelta, di rimanere assoggettato a tale regime
per un certo periodo, qualora tale periodo non sia ancora scaduto.

Sentenza della Corte (Sesta Sezione) del 5 marzo 2020, Causa C-211/18, Idealmed III -
Servigos de Satide SA contro Autoridade Tributdria e Aduaneira, reperibile su www.curia.eu.

Rinvio pregiudiziale — Fiscalita — Imposta sul valore aggiunto (IVA) —
Direttiva 2006/112/CE — Diritto alla detrazione dell’imposta versata a
monte — Rimborso dell’eccedenza IVA — Rimborso tardivo — Calcolo degli
interessi — Modalita di pagamento di interessi dovuti a causa dell’indisponi-
bilita dell’eccedenza IVA detraibile trattenuta in violazione del diritto del-
I’Unione e di interessi dovuti a causa del ritardo dell’amministrazione tribu-
taria nel versare una somma dovuta — Principi di effettivita e di equivalenza.

Il diritto dell’'Unione e, in particolare, i principi di effettivita e di neutra-
lita fiscale devono essere interpretati nel senso che ostano alla prassi di uno
Stato membro consistente nel calcolare gli interessi sullimposta sul valore
aggiunto (IVA) detraibile eccedente trattenuta da detto Stato membro oltre
un termine ragionevole in violazione del diritto dell’'Unione, applicando un
tasso corrispondente al tasso di base applicato dalla banca centrale nazionale
allorché, da un lato, tale tasso & inferiore a quello che un soggetto passivo
diverso da un ente creditizio dovrebbe pagare per prendere in prestito una
somma pari a detto importo e, dall’altro lato, gli interessi sull’eccedenza IVA
di cui trattasi decorrono durante un periodo di riferimento determinato, senza
che sia applicato alcun interesse per compensare il soggetto passivo della
svalutazione monetaria dovuta al trascorrere del tempo a seguito di detto
periodo di riferimento sino al pagamento effettivo di tali interessi.

Il diritto dell’'Unione e, in particolare, i principi di effettivita e di equiva-
lenza devono essere interpretati nel senso che non ostano alla prassi di uno
Stato membro che subordina a un termine di prescrizione quinquennale le
domande di pagamento degli interessi sull’eccedenza dell'imposta sul valore
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aggiunto detraibile trattenuta a causa dell’applicazione di una disposizione
nazionale dichiarata contraria al diritto dell’'Unione.

Il diritto dell’'Unione e, in particolare, il principio di effettivita devono
essere interpretati nel senso che non ostano a una prassi di uno Stato membro
che, anzitutto, subordina alla presentazione di una domanda specifica il
pagamento di interessi di mora dovuti a causa del fatto che 'amministrazione
tributaria non ha pagato, entro il termine impartito, un debito a titolo di
rimborso dell’eccedenza dell'imposta sul valore aggiunto trattenuta in viola-
zione del diritto dell'Unione, mentre, in altri casi, tali interessi sono ricono-
sciuti d’ufficio e, poi, applica detti interessi a decorrere dalla scadenza del
termine di 30 o di 45 giorni impartito al’amministrazione per la trattazione
di una domanda di tal genere, e non a decorrere dalla data in cui tale
eccedenza si e costituita.

Sentenza della Corte (Seconda Sezione) del 23 aprile 2020, Cause riunite C-13/18 e

C-126/18, Sole-Mizo Zrt. (C-13/18) - Dalmandi Mezdgazdasdgi Zrt. (C-126/18) contro Nemzeti
Ado- és Vamhivatal Fellebbuiteli Igazgatésdga, reperibile su www.curia.eu.

ok ok

Rinvio pregiudiziale — Tassazione dei prodotti energetici e dell’elettricita
— Direttiva 2003/96/ CE — Articolo 7, paragrafi 2 e 3 — Nozione di « gasolio
commerciale utilizzato come propellente » — Normativa nazionale che prevede
un’aliquota di accisa ridotta per il gasolio commerciale utilizzato come pro-
pellente per il trasporto regolare di passeggeri, e non per il trasporto occasio-
nale di passeggeri — Principio della parita di trattamento.

L’articolo 7, paragrafi 2 e 3, della direttiva 2003/96/CE del Consiglio, del
27 ottobre 2003, che ristruttura il quadro comunitario per la tassazione dei
prodotti energetici e dell’elettricita, deve essere interpretato nel senso che, da
un lato, rientra nel suo ambito di applicazione un’impresa privata che esercita
Pattivita di trasporto di passeggeri mediante servizi di noleggio autobus con
conducente, a condizione che i veicoli noleggiati da tale impresa siano di
categoria M2 o0 M3, quali definite dalla direttiva 70/156/CEE del Consiglio, del
6 febbraio 1970, concernente il ravvicinamento delle legislazioni degli Stati
membri relative all’lomologazione dei veicoli a motore e dei loro rimorchi, e,
dall’altro lato, che esso non osta a una normativa nazionale che prevede
un’aliquota di accisa ridotta per il gasolio commerciale utilizzato come pro-
pellente per il trasporto regolare di passeggeri, senza tuttavia prevedere
siffatta aliquota per quello utilizzato per il trasporto occasionale di passeg-
geri, a condizione che tale normativa rispetti il principio della parita di
trattamento, circostanza che spetta al giudice del rinvio verificare.

Sentenza della Corte (Seconda Sezione) del 30 gennaio 2020, Causa C-513/ 18, Autoservizi

Giordano societa cooperativa contro Agenzia delle Dogane e dei Monopoli - Ufficio di Palermo,
reperibile su www.curia.eu.
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Estesa la lista europea delle giurisdizioni non cooperative in materia
fiscale.

I1 18 febbraio 2020 si & svolto il Consiglio dell’'Unione Europea sui temi di
economia e finanza (c.d. « Consiglio ECOFIN ») che, tra i vari argomenti
affrontati, ha adottato le conclusioni sulla lista europea delle giurisdizioni
non cooperative rispetto alla corretta attuazione delle regole fiscali, a seguito
delle quali sono state incluse nella stessa — accanto alle otto giurisdizioni gia
presenti — le Isole Cayman, Palau, Panama e le Seychelles. L’'inserimento di
queste quattro giurisdizioni nella black list dell'Unione Europea & dovuto al
fatto che esse non hanno attuato, entro il termine stabilito, gli impegni
assunti in materia di riforme fiscali per conformarsi ai criteri dell’'UE ossia:
trasparenza fiscale, equita fiscale e attivita economica reale.

Le Conclusioni, nell’allegato II, indicano altresi dodici giurisdizioni — tra
cui la Turchia — alle quali & stata concessa una proroga per consentirgli di
varare le riforme necessarie e rispettare cosi gli impegni assunti.

11 testo del documento é reperibile sul sito www.consilium.europa.eu.

Transfer Price, pubblicata dall’OCSE la prima guida sulle transazioni
finanziarie infragruppo: la « Transfer Pricing Guidance on Financial Tran-
sactions ».

Lo scorso 12 febbraio 2020 POCSE ha pubblicato le nuove linee guida ai
prezzi di trasferimento per le transazioni finanziarie. Questo Report si pone in
attuazione delle Azioni 4, 8 e 10 del progetto Beps e, facendo seguito al
discussion draft del luglio 2018, integra e aggiorna le Linee guida OCSE del
2017 tramite 'aggiunta del capitolo X contenente indicazioni specifiche sulle
transazioni finanziarie, ma anche di alcuni paragrafi al capitolo I circa la
determinazione dei rendimenti risk-free e risk-adjusted. Obiettivo del docu-
mento, & quello di migliorare la coerenza nell’applicazione dei principi sui
prezzi di trasferimento per limitare l'insorgere di controversie sugli stessi,
oltre che quello di prevenire fenomeni di doppia imposizione.

Piu specificamente la guida, che si suddivide in cinque sezioni, descrive
gli aspetti relativi ai prezzi di trasferimento delle transazioni finanziarie e
fornisce indicazioni sull’applicazione dei principi contenuti in essa. In que-
st’ambito, nel dettaglio, riqualifica il concetto di « accurate delineation » con
riferimento alle operazioni che coinvolgono i gruppi multinazionali, ponendo
attenzione particolare agli aspetti riguardanti la gestione della tesoreria, il
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cash pooling, la copertura del rischio, le garanzie finanziarie e le assicurazioni
vincolate. Da ultimo, esso contiene la determinazione dei rendimenti c.d. risk
free e risk-adjusted.

Il documento, inoltre, chiarisce che ogni Paese & comunque libero di
attuare ulteriori misure alla disciplina del transfer price delle transazioni
finanziarie. Di conseguenza, i gruppi multinazionali saranno tenuti a verifi-
care se le loro pratiche sui prezzi di trasferimento sulle transazioni finanzia-
rie siano conformi o meno alle indicazioni contenute nelle nuove linee guida.

11 testo del documento é reperibile sul sito www.oecd.org.
S

Report OCSE 3 aprile 2020: « OECD Secretariat Analysis of Tax Treaties
and the Impact of the COVID-19 Crisis ».

I1 3 aprile 2020 ’OCSE ha pubblicato I'« OECD Secretariat Analysis of
Tax Treaties and the Impact of the COVID-19 Crisis », Report che fornisce una
serie di linee guida per far fronte alle criticita emerse nel settore del diritto
tributario convenzionale a seguito del global lockdown indetto per far fronte
all’emergenza sanitaria dovuta alla diffusione del virus Covid-19. Obiettivo e
raccomandazione delle linee guida & quello di evitare che la fiscalita di
imprese e persone fisiche possa risentire della eccezionalita dei comporta-
menti da osservare. Ed e per questo che 'OCSE, affrontando il tema della
residenza delle persone fisiche e giuridiche e delle stabili organizzazioni,
invita le autorita fiscali nazionali a guardare, non tanto ai comportamenti
imposti dalla straordinarieta della situazione, quanto piuttosto a quelli che si
sarebbero osservati in un contesto di normalita proprio per evitarne ricadute
sulla fiscalita della comunita internazionale. Sostanzialmente, le indicazioni
dell’OCSE sull’emergenza Coronavirus vertono sulla residenza delle persone
fisiche, sulla tassazione del reddito da lavoro, sulla stabile organizzazione e
sulla residenza delle societa e mettono in luce le possibili conseguenze
derivanti dalle misure di contenimento della mobilita sulla fiscalita interna-
zionale e sui diritti impositivi dei vari paesi come stabiliti dai trattati contro
le doppie imposizioni. Sulla base di cio, fornisce delle indicazioni per far si che
le amministrazioni finanziarie possano superarne le criticita in modo uni-
forme.

11 testo del documento é reperibile sul sito www.oecd.org.
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ANDAMENTO CONGIUNTURALE

1. Le misure di controllo della pandemia hanno causato una caduta
senza precedenti dell’attivita economica in Europa e negli Stati
Uniti.

La pandemia di COVID-19 continua il suo cammino. Dopo aver interes-
sato la Cina fino a febbraio, 'onda dei contagi si & spostata in Estremo
Oriente, che I'ha bloccata efficacemente, limitando il numero di vittime con
danni economici relativamente contenuti; poi € arrivata in Europa, Asia
meridionale e, quindi, negli Stati Uniti. Diversamente dagli Stati del-
I’Estremo Oriente, quasi tutti i paesi occidentali sono stati colti di sorpresa,
registrando molti decessi e trovandosi obbligati ad adottare fra marzo e aprile
misure draconiane di confinamento per evitare il tracollo dei propri sistemi
sanitari. Tali misure hanno consentito di fare regredire le curve epidemiche,
con successo relativamente maggiore in Europa che negli Stati Uniti. L'E-
stremo Oriente oggi sta cercando di prevenire una seconda ondata, apparen-
temente con successo. Il fronte attivo della pandemia si & ora spostato verso
I’America Latina, ove il flusso di casi e nuovi decessi & tutt’ora in rapido
aumento.

L’impreparazione ha avuto conseguenze economiche pesanti. Nel primo
trimestre il PIL & calato del 3,8% t/t nell’Eurozona, di -1,2% t/t negli Stati
Uniti e di -0,9% in Giappone. Tuttavia, & nel secondo trimestre che si attende
la pit pesante contrazione del prodotto, in quanto il primo trimestre era stato
ancora caratterizzato da un bimestre gennaio-febbraio complessivamente
nella norma. Il tasso di contrazione trimestrale potrebbe essere nell’ordine del
10% in Europa e Stati Uniti, e forse del 7% in Giappone. Simili tassi di
contrazione si sono tradotti in una vertiginosa riduzione dell’occupazione
negli Stati Uniti (27 milioni rispetto a fine 2019). In Europa, la dinamica &
differente a causa della presenza di meccanismi di integrazione salariale che
incentivano le imprese a mantenere i lavoratori a libro paga durante le fasi di
calo della domanda, e che in aprile e maggio hanno interessato decine di
milioni di lavoratori europei. Tuttavia, tali meccanismi non proteggono i
lavoratori con contratti a termine o occupati in imprese che falliscono per
mancanza di domanda, sicché anche in Europa 'occupazione sta calando.

L’immenso costo economico e sociale del confinamento ha fatto si che i
governi si siano precipitati ad allentare le misure restrittive, non appena
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avuta evidenza di un netto rallentamento dei contagi e osservato lo svuota-
mento delle unita di terapia intensiva. Fra meta aprile e meta maggio, molti
paesi europei hanno iniziato a consentire la riapertura degli esercizi commer-
ciali, inclusi i servizi alla persona e le attivita di ristorazione. Si comincia ad
osservare un allentamento dei limiti agli spostamenti personali, che riguarda
anche i movimenti transfrontalieri. Una minore percezione di rischio po-
trebbe forse anche aumentare la propensione individuale al consumo e agli
spostamenti.

I dati ad alta frequenza hanno iniziato a mostrare una maggiore attivita
rispetto ai minimi di aprile. Gli indici di mobilita calcolati da Google mostrano
che il divario rispetto alla norma degli spostamenti per le sedi di lavoro,
smussato con una media mobile settimanale, si & ristretto dal -71% di meta
aprile a -40% il 13 maggio. Per le visite a strutture commerciali e ricreative,
il progresso sul medesimo periodo & stato da -77% a -53%. I consumi elettrici
europei mostrano un quadro di miglioramento pit modesto, con un recupero
di un quarto del divario accumulato fino a meta aprile. Anche i dati americani
sono coerenti con un minimo gia superato in aprile.

Le indagini congiunturali di maggio mostrano un primo accenno di
miglioramento. La stima flash del PMI composito & risalita nell’Eurozona da
13,6 a 30,5. L'indagine manifatturiera ha visto cali decisamente meno diffusi
degli ordinativi (da 18,8 a 29,2) e soprattutto della produzione (da 18,1 a 35,4).
Nei servizi, 'indice di aspettative & risalito di 12 punti a 46,1. Sono le indagini
congiunturali meno legate all’attivita produttiva, come quella ZEW, che
mostrano finora i maggiori progressi. Per ora, i livelli degli indici di fiducia
restano coerenti con un’attivita economica molto debole. Inoltre, una ten-
denza opposta a quella europea si e osservata in Giappone, dove l'indice dei
nuovi ordini & sceso ulteriormente a 25,9. In Corea, I'indice PMI degli ordini
esteri era crollato a 31,3 in aprile. A livello globale, il PMI manifatturiero
dovrebbe risalire di uno o due punti in maggio rispetto al 39,8 di aprile, ma
restando ancora ben sotto i livelli di febbraio-marzo.

Purtroppo, la prosecuzione della pandemia fa si che le imprese fronteg-
gino comunque una domanda estera molto piu debole rispetto a prima della
crisi: il volume del commercio mondiale potrebbe contrarsi di circa il 12%
quest’anno, penalizzando i paesi piu dipendenti dalla domanda estera. Inol-
tre, diversi segmenti della domanda interna restano frenati da comporta-
menti precauzionali legati per una parte alla pandemia, e per un’altra
all'incertezza (della situazione occupazionale, dal punto di vista delle fami-
glie; della domanda, da quello delle imprese). La forte caduta della domanda
potrebbe scatenare nei prossimi mesi ondate di fallimenti di imprese, in
particolare in settori piu penalizzati dalle misure sanitarie (trasporti, viaggi,
turismo, ristorazione), anche se le misure governative di sostegno e le garan-
zie sul credito potrebbero dare un po’ di ossigeno. La ripresa potrebbe
prendere slancio con il graduale rientro in attivita dei lavoratori parcheggiati
in programmi di tutela occupazionale o disoccupati per interruzione di con-
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tratti di lavoro a tempo determinato, oltre che con lo ‘scongelamento’ parziale
di viaggi e turismo. E, a un certo punto, anche lo sforzo fiscale comincera ad
avere effetto: 'aumento del deficit pubblico aggregato dell’Eurozona nel 2020
sara circa pari alla riduzione prevista per il PIL nominale, grazie agli
stabilizzatori automatici (cali di entrate tributarie, aumenti dei sussidi) e allo
stimolo attivo (pari nell’aggregato al 3,7% del PIL dell’area euro, fino a questo
punto). I governi hanno cercato anche di favorire I’accesso delle imprese al
credito offrendo garanzie, e hanno limitato la pressione sui flussi di cassa
rinviando le scadenze fiscali. Inoltre, sono state annunciate misure di ricapi-
talizzazione di aziende in crisi.

Le banche centrali hanno reagito tagliando i tassi, ove era ancora possi-
bile, ma soprattutto potenziando i programmi di acquisti di attivita finanzia-
rie pubbliche e private. Nel primo caso, la politica monetaria asseconda
Pespansione fiscale, riducendo il rischio di spiazzamento e contrastando
Pandamento divergente dei costi di rifinanziamento fra gli Stati membri, che
puo compromettere la trasmissione della politica monetaria. Nel secondo,
contrasta la restrizione delle condizioni del credito che normalmente accom-
pagna le pesanti recessioni. In Europa, la BCE ha attivato un nuovo pro-
gramma di acquisto temporaneo, il PEPP, con un plafond attualmente di 750
miliardi e gestito in modo molto piu flessibile rispetto al’APP. Inoltre, ha reso
molto piu favorevoli le condizioni del programma di rifinanziamento del
credito, il TLTROS e introdotto un nuovo programma di rifinanziamento a
lungo termine, denominato PELTRO. La BCE si ¢ anche mossa per evitare
che i sistemi di controllo del rischio portassero a un irrigidimento pro-ciclico
delle condizioni creditizie, liberando capitale e imponendo alle banche di non
distribuire dividendi, e per scongiurare il rischio che tagli del rating portas-
sero a un depauperamento del monte di attivita finanziarie stanziabili come
garanzia per le operazioni di rifinanziamento. Tuttavia, la strada verso la
normalita si presenta ancora piena di ostacoli, considerando I'incertezza che
tuttora caratterizza lo scenario pandemico. Infatti, nessuno puo escludere il
manifestarsi di nuove ondate di contagio prima che sia disponibile un vaccino,
e purtroppo non c’¢ alcuna garanzia che il loro contenimento sara possibile
senza nuovi periodi di confinamento.

2. Italia: la ripresa dalla crisi COVID-19 si preannuncia difficile.

L'Ttalia e stata colpita dalla COVID-19 prima di altri paesi europei. Come
Francia, Spagna, Regno Unito e Belgio — con le quali ha condiviso I'impre-
parazione tecnico-operativa a gestire I’epidemia — I'Italia & stata obbligata ad
adottare misure di confinamento protratte e intense. Il PIL & calato di -4,7%
t/t (-4,8% a/a) gia nel primo trimestre. E il minimo storico da quando sono
disponibili le serie trimestrali (1995). L’attivita economica si & contratta meno
rispetto a Francia (-5,8% t/t) e Spagna (-5,2% t/t), nonostante un confina-

Rivista dei Dottori Commercialisti 2/2020 389



ALTRI TEMI DI INTERESSE PER LA PROFESSIONE

mento piu prolungato nel nostro Paese, anche se ben piu che in Germania
(-2,2% t/t). La Germania ha dimostrato di saper gestire 'epidemia meglio di
altri grandi Stati europei, con tassi di mortalita e danni economici piu bassi.

In questa fase, in cui gli indicatori macroeconomici piu utilizzati, in
genere a cadenza trimestrale o mensile, non consentono una stima adeguata
del livello corrente di attivita, € necessario monitorare piu strettamente
Pandamento di indicatori congiunturali a piu alta frequenza (almeno setti-
manale, se non giornaliera):

— il traffico autostradale (dati settimanali diffusi da ASPI e disponibili
sul sito di Atlantia), che mostra un punto di minimo nell’'ultima settimana di
marzo (-80,9% a/a) e una tendenza molto debole sino all’'ottava a cavallo tra
aprile e maggio (-72,6%), seguita da un recupero nella settimana al 10 maggio
(-57,2%);

— 1 consumi elettrici, depurati delle anomalie di temperatura (con ca-
denza giornaliera), che evidenziano un punto di minimo a inizio aprile (quasi
il 40% al di sotto dei valori dello scorso anno), e una ripresa gia nella parte
finale di aprile (al 19 maggio i consumi si attestano a un -9,1% a/a);

— il nuovo “Social Mood on Economy Index” diffuso dall’Istat, un indi-
catore sperimentale che fornisce misure del sentiment italiano sull’economia
derivate da campioni di tweet pubblici in lingua italiana e che vengono
elaborati giornalmente: I'indice ha mostrato un marcato deterioramento a
partire dal 18 febbraio, toccando un punto di minimo il 20 aprile; i dati relativi
agli ultimi giorni di aprile (gli ultimi disponibili) mostrano solo una lieve
attenuazione del ritmo di caduta;

— 1 nuovi dati sugli spostamenti diffusi da Google (con cadenza
giornaliera), relativi al numero di visite presso luoghi di lavoro, stazioni di
transito, negozi di alimentari e farmacie, negozi e attivita ricreative: anche in
questo caso, come per i consumi elettrici, il minimo & stato raggiunto a inizio
aprile; i dati (al 13 maggio) restano al di sotto della media registrata dal 3
gennaio al 6 febbraio del 27% per quanto riguarda le visite a negozi di
alimentari e farmacie, del 42% per i luoghi di lavoro e del 59% per le stazioni
di transito nonché negozi e attivita ricreative.

Tutti questi indici ci dicono che il punto di minimo del ciclo & stato
superato, ma i livelli di attivita restano ben lontani dalla norma.

Il recupero dai minimi degli indici di cui sopra riflette evidentemente il
graduale allentamento del confinamento, che ha preso avvio in misura par-
ziale per alcune attivita industriali dal 27 aprile, ha previsto la riapertura
delle imprese manifatturiere e delle costruzioni dal 4 maggio, e delle attivita
commerciali e della maggiore parte delle attivita dei servizi dal 18 maggio. La
quota di attivita produttive interessate da provvedimenti di sospensione, che
era pari a circa un terzo del valore aggiunto durante la “Fase 1” di lockdown
nella sua forma pit stretta (tra fine marzo e fine aprile), & oggi intorno al 10%,
ed e attesa diminuire ulteriormente nelle prossime settimane, per azzerarsi
sostanzialmente da meta giugno. In sostanza, il fermo legale sta divenendo
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pressoché irrilevante: a differenza che nella fase precedente, di qui in avanti
diventera decisiva pressoché unicamente I'evoluzione della domanda (al netto
di eventuali strozzature dal lato dell’'offerta derivanti dagli effetti sulla
capacita produttiva dell’adozione dei protocolli di sicurezza).

Da queste considerazioni ricaviamo I'ipotesi di un calo del PIL dell’ordine
del 14% t/t nel 2° trimestre, seguito da un rimbalzo congiunturale di quasi 10
punti nel trimestre estivo e di quasi 5 punti nei mesi invernali. Parte del
recupero di attivita si scaricherebbe anche, in misura via via decrescente, sui
trimestri del 2021. Ne deriva una caduta del PIL di -9,5% quest’anno, e un
rimbalzo di 6,5% l’anno prossimo. Queste proiezioni restano soggette a un
grado di incertezza senza precedenti, e a rischi ancora prevalentemente al
ribasso. Infatti, nelle nostre ipotesi non assumiamo una seconda ondata di
contagi tale da indurre a un nuovo provvedimento di confinamento genera-
lizzato. Tale eventualita pregiudicherebbe la ripresa di attivita che ci atten-
diamo nella seconda meta dell’anno, e, verosimilmente, lo stesso recupero su
base annua dell’attivita economica che ipotizziamo per il 2021. Le proiezioni
tengono invece conto dei recenti provvedimenti di stimolo adottati dal Go-
verno.

Con I'approvazione del Decreto Rilancio, 'insieme degli interventi adot-
tati dal Governo italiano tra i piu corposi nell’Eurozona. L'effetto sulla
crescita e difficile da quantificare, ma potrebbe essere dell’ordine di un punto
e mezzo di PIL (sulla base delle misure genuinamente fiscali), o anche piu
ampio, vista la presenza di misure che non hanno impatto sull'indebitamento
netto ma che avranno effetti sulla situazione patrimoniale e di liquidita delle
imprese. Si tratta in particolare delle ricapitalizzazioni di aziende (per com-
plessivi 48 miliardi), dello sblocco di crediti commerciali della PA per 12
miliardi e dell’allargamento alle banche della concessione di garanzie statali
(fino a un valore di 19 miliardi). Tali strumenti potrebbero portare I'impatto
sulla crescita su valori dell’ordine di grandezza di due punti percentuali (che
si andrebbero ad aggiungere all’effetto, che valutiamo di mezzo punto per-
centuale, del decreto “Cura Italia”).

Tuttavia, lo stimolo derivante dalle misure del nuovo decreto, che non &
stato incorporato nelle stime inserite dal Governo nel DEF, potrebbe sentirsi
a nostro avviso piu nella fase di recupero che durante la fase recessiva, ovvero
potrebbe scaricarsi piu sulla crescita media annua 2021 che non su quella
2020. Confermiamo pertanto la nostra idea che i rischi rispetto alle stime di
crescita governative (-8% nel 2020, +4,7% nel 2021) siano al ribasso que-
st’anno e al rialzo ’anno prossimo. A nostro avviso, come detto, la variazione
annua del PIL potrebbe risultare piu bassa di quanto stimato dal Governo di
almeno un punto e mezzo quest’anno, ma piu alta di quasi un paio di punti
Panno prossimo; in ogni caso, i livelli del PIL reale anche nel 2021 rimarranno
inferiori, nelle nostre stime del 3,6%, rispetto ai valori del 2019.
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TaBeLLA 1 - La crescita economica per area geografica

2018 2019 2020p 2021p 2022p
Stati Uniti 2.9 2.3 -5.6 2.5 1.5
Giappone 0.3 0.7 -4.8 3.9 2.1
Area Euro 1.9 1.2 -6.9 5.6 1.2
Europa Orientale 3.5 2.8 -4.5 5.2 4.0
America Latina -0.4 -1.8 -8.0 4.0 4.0
OPEC 0.7 -0.5 -5.7 4.4 2.9
Cina 6.6 6.1 2.7 55 5.5
India 7.4 55 2.4 4.9 5.8
Africa 3.7 3.5 -2.7 4.4 5.6
Crescita mondiale 3.2 2.6 -5.0 7.1 4.2
Fonte: elaborazioni Intesa Sanpaolo
TaBELLA 2 - Previsioni macroeconomiche sull’Italia
2019 2020p 2021p 2019 2020
T1 T2 T3 T4 T1 T2 T3 T4
PIL (prezzi costanti,a/a) 0.3 -95 6.5 0.5 0.1 -48 -179 -10.0 -54 0.5 0.1
- t/t 01 -03 -47 -136 9.7 4.8 01 -0.3
Consumi privati 05 -114 6.7 03 -02 -7.8 -124 100 3.7 03 -02
Investimenti fissi 04 25 1.1 -01 -01 05 20 10 03 -01 -0.1
Consumi pubblici
Esportazioni 14 -148 99 -02 03 -4.0 -300 280 50 14 -1438
Importazioni -02 -151 95 11 -1.7 -50 -200 80 80 -02 -151
Partite correnti (% PIL) 3.0 3.9 3.5
Deficit pubblico (% PIL) -1.6 -11.0 -5.5
Debito pubblico (% PIL) 134.8 157.1 153.0
Prezzi al consumo (a/a) 0.6 0.0 04
Produzione industriale -1.1 -21.8 9.5
Disoccupazione (%) 9.9 103 10.8
BTP/Bund spread 2.12 217 198 185 148 166 232 238 232 212 217

10 anni (%)
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22/5 giu-20 set-20 dic-20 mar-21

Refi 0.00 0.00 0.00 0.00 0.00
Depo -0.50 -0.50 -0.50 -0.50 -0.50
Euribor 3 mesi -0.28 -0.27 -0.33 -0.38 -0.40
2 anni -0.29 -0.29 -0.31 -0.30 -0.28
5 anni -0.29 -0.27 -0.30 -0.23 -0.04
10 anni -0.13 -0.10 -0.13 -0.07 0.15
Spread: 10-2 anni 16 20 18 23 43

Fonte: elaborazioni Intesa Sanpaolo

TaBELLA 4 - Proiezioni sui cambi

25/5 3m 6m 12m

EUR/USD 1.0974 1.10 1.12 1.15
USD/JPY 107.60 108 110 112
GBP/USD 1.2336 1.21 1.25 1.30
EUR/CHF 1.0601 1.06 1.08 1.10
EUR/SEK 10.5822 10.70 10.50 10.30
EUR/NOK 10.8665 10.90 10.70 10.50
EUR/DKK 7.4570 7.46 7.46 7.46
USD/CAD 1.3820 1.40 1.35 1.33
AUD/USD 0.6648 0.64 0.66 0.70
NZD/USD 0.6212 0.60 0.63 0.68
EUR/JPY 118.09 119 123 129
EUR/GBP 0.8888 0.91 0.90 0.88

Fonte: elaborazioni Intesa Sanpaolo
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DIRITTO DELLE PROCEDURE CONCORSUALI

ScaruiNo D., Crisi della S.p.A. e dovert degli amministratori, G. Giappichelli
Editore, 2020, pagg. n. 2028, 26,00 euro.

Il volume di Danilo Scarlino analizza le disposizioni del nuovo CCII e del
“decreto correttivo” in relazione alla responsabilita degli amministratori in
situazioni di perdita del capitale sociale, di sovraindebitamento e di insol-
venza della societa per azioni.

L’Autore, attraverso un costante confronto con 'ordinamento tedesco e gli
ordinamenti di common law, verifica la natura e 'ampiezza dei doveri degli
amministratori durante la crisi della societa, sia nell’attuale regime norma-
tivo, sia nel quadro delineato dal CCII, quale atto normativo che — non senza
contraddizioni e aporie — ha tentato di introdurre nell’ordinamento italiano
taluni doveri di attivazione presenti nel sistema tedesco gia da qualche
decennio.

Il volume contiene, inoltre, una approfondita disamina delle problemati-
che relative ai documenti contabili rilevanti prima e durante la crisi, anche
con riferimento al sistema IAS/IFRS, alla ricerca di un inquadramento piu
appagante delle situazioni prive di disciplina esplicita, al fine di eliminare le
incertezze interpretative con soluzioni fedeli al sistema. Puntuale trattazione
¢ dedicata ai profili di tutela dei creditori sociali in relazione al tema della
quantificazione del danno risarcibile quale conseguenza del mancato adem-
pimento dell’obbligo di attivazione che grava sull’organo gestorio. In partico-
lare, con riferimento all’accertamento del nesso causale tra I'indebitamento e
il danno concretamente sofferto dai terzi, I’Autore propone una correzione
interpretativa delle nuove norme attraverso la analogia con le equivalenti
fattispecie di cui all’'ordinamento tedesco — pur nella consapevolezza delle
significative differenze che si riscontrano nei rispettivi regimi — giungendo
alla necessaria differenziazione tra creditori antecedenti alla perdita della
continuita aziendale (quali portatori di un danno derivato e di massa) e
creditori successivi (che soffrono, invece, un danno diretto e autonomo).
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Busant A., Successione mortis causa, Cedam, Padova, 2020, pagg. n. 1728,
100,00 euro.

Il volume di Angelo Busani offre allo studioso e al professionista una
disamina completa dell’intera materia successoria, specialmente sotto il pro-
filo della ricostruzione e, soprattutto, dell’aggiornamento giurisprudenziale,
che nel corso del tempo si e occupata di calare i peculiari principi di questa
materia nella realta dei singoli casi esaminati. Nel volume vengono quindi
approfonditi temi quali: i patti successori; la vocazione e la delazione eredi-
taria; I'acquisto dell’eredita; la rinuncia all’eredita; la successione necessaria,
legittima e necessaria; la circolazione dei beni donati; il patto di famiglia; il
legato; la rappresentazione; la sostituzione e l'accrescimento; la divisione
ereditaria. Completa la trattazione della materia un focus sui profili di diritto
internazionale privato e comunitario che sempre piu coinvolgono la stessa.

DIRITTO TRIBUTARIO

Busant A., Imposta di successione e donazione, Ipsoa, Milano, 2020, pagg. n.
1450, 120,00 euro.

Angelo Busani approfondisce in quest’opera le implicazioni fiscali con-
nesse ai trasferimenti per donazione, piuttosto che per successione mortis
causa, non tralasciando in questo ambito quelle derivanti dall’istituzione di
vincoli di destinazione (e, quindi, di ¢rust). La trattazione & condotta dall’Au-
tore in base a un consistente apparato teorico e a un approfondito, esaustivo
e aggiornatissimo panorama della giurisprudenza e della prassi amministra-
tiva.

In questo senso, 'opera di Angelo Busani vuole rappresentare una guida
di imprescindibile riferimento non solo per coloro che devono affrontare
fattispecie nelle quali il presupposto di imponibilita si sia effettivamente
verificato (cfr. la stipula di una donazione, 'apertura di una successione,
I'istituzione di un ¢rust, e cosi via), ma anche per coloro che vogliono possedere
e praticare la materia della pianificazione (intesa come intestazione, prote-
zione, gestione, destinazione) dei patrimoni delle persone fisiche.

Nocgrivo O., Il principio di inerenza nel reddito d’impresa. Dalla teoria generale
al diritto positivo, Cedam, Padova, 2020, pagg. n. 312, 32,00 euro.

E risaputo come uno dei temi professionali pit dibattuto nel diritto
tributario d’impresa sia quello del principio di inerenza. A tutti costoro si
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rivolge con il proprio testo Ottavio Nocerino offrendo una lettura originale
che:

— prende le distanze dalla tradizionale, oramai definitivamente supe-
rata, visione dell'inerenza quale esigenza di carattere logico-economico; e

— individua la chiave di lettura del principio in questione attraverso
Pesame delle ragioni giuridiche in forza delle quali determinati fatti e atti
concorrono, o meno, alla determinazione del reddito imponibile.

L’analisi del materiale legislativo e giurisprudenziale garantisce poi uno
spaccato del reddito d'impresa che pone nella dovuta evidenza la centralita
della gestione del complesso degli elementi patrimoniali ascrivibili all’attivita
imprenditoriale (beni d’impresa).

ECONOMIA AZIENDALE

D1 Carro E., Il conflitto di interessi nelle aziende. Linee guida per imprese,
amministrazioni pubbliche e non-profit, Torino, 2020, pagg. 400, 39,00
Euro.

Il lavoro di Emiliano Di Carlo vuole offrire principi e strumenti per
individuare, valutare e affrontare il conflitto di interessi nelle aziende
(imprese, amministrazioni pubbliche e non-profit); il tutto, con lo scopo di
ridurre, prevenendoli, i comportamenti devianti degli operatori aziendali
(politici, proprietari, organi di governo, management, addetti ai controlli
interni ed esterni, dipendenti) e ostacolare quindi la tendenza da parte degli
stessi di far prevalere, anche inconsapevolmente, i loro interessi particolari
sul bene comune dell’azienda e della comunita in cui essa vive e opera.

La trattazione risente dell’esperienza multidisciplinare maturata dal-
I’Autore in circa venti anni di ricerca, formazione (universitaria e aziendale)
e consulenza. E, del resto, il tema affrontato necessariamente coinvolge
molteplici discipline, in primis 'economia aziendale, ’economia politica, il
diritto, la psicologia, la sociologia, ’economia comportamentale e la filosofia.

Il lavoro & arricchito da numerosi esempi di casi concreti e include
un’appendice, disponibile gratuitamente online, contenente alcuni orienta-
menti per costruire linee guida e corsi di formazioni sul conflitto di interessi
e i dilemmi etici.

REVISIONE AZIENDALE

FELLEGARA A. (a cura di), Manuale di revisione legale. Logiche e strumenti, G.
Giappichelli Editore, Torino, 2020, pagg. n. 352, 32,00 euro.

La materia della revisione legale e stata investita negli ultimi anni,
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grazie in particolare alla spinta europea, da profondi mutamenti normativi,
da continui aggiornamenti degli standard professionali di riferimento e,
indirettamente, dal riflesso riverberato da modifiche intervenute in ambiti
disciplinari attigui, influenti sull’oggetto e sulla organizzazione dell’attivita
del revisore.

In questo senso, si inserisce il testo di Annamaria Fellegara, la quale, in
un testo sostanzialmente agile, offre allo studioso una ricostruzione e inter-
pretazione della disciplina, suddividendo la trattazione in tre ambiti:

— il primo, denominato “Revisione legale dei conti: normativa italiana e
internazionale in tema di controlli societari”, nel quale si illustrano i principi
di revisione e, quindi, i principi di comportamento per lo svolgimento dell’at-
tivita di revisione. Questo ambito si conclude con un approfondimento sul
requisito della continuita aziendale, in quanto presupposto oggetto di verifica
puntuale da parte del revisore sia per le imprese in funzionamento sia per
quelle che presentano segnali di crisi.

— il secondo, denominato “Risk approach e metodologia di revisione”, nel
quale si delinea il modello metodologico di riferimento per la conduzione di
una corretta ed efficace attivita di revisione;

— il terzo si preoccupa infine di affrontare “Gli esiti del processo di
revisione” e, conseguentemente, le conclusioni che il revisore deve trarre dallo
stesso.
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