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PROBLEMI

Grovarnt PaoLo Acemmn
_ Profili penali del conflitto di interessi nei gruppi di societa

SOMMARIO: . 1-. I condlitto di interessi nei gruppi di societs. —2. La responsabilita penale degli
awuamd ex art. 2631 c.c. e la responsabilita civile ex art. 2391 c.c. — 3. 1
conflitto di interessi come delitto di infedefta senza offesa. — 4. L'orientamento giuri-
s;jrudenziale: realizzazione del « proprio » interesse sociale in forma « mediata » e « in-
diretta » nells affermazioni della giurisprudenza civile e obbligo di « correttezza for-
male » secondo la glurisprudenza di merito penale. — 5. « Fine di trarre un ingiusto
profitio per sé od altri », nel delitto di appropriazione indebita, ed interesse in conflitt
con‘quello della societa « per conto proprio o di terl », nel delitto di conflitto di inte-
ress. — 6. Segue; i different] indirizzi, in sede penale, della giurisprudenza di merito
rispetto alle decisioni del giudice di legittimita. — 7, Limiti e contraddizioni delle affer-
n}azioni della interpretazione « formale »: la natura oggettiva della situazione di con-
flitto. — 8. Finalita della norma e rapporto tra situaziond di conflitto & di dammo, — 9
« Realits » della situazione di conflitto e possibilita di danno per la societd amm1m-
strata: il secondo comma dell'art. 2631 ¢.c. — 10. Interesse della society e del gruppo e
giud.izio di esistenza della situazione di conflitto. — 11. La rappresentazione della si-
tuazione di conflitto ai fini dell'integrazione deil’elemento soggettivo doloso. —~ 12. La
proposta _di soppressione della normativa attuale e la ridefinizione del concetto & il-.'.ltC-
resse sociale e della nozione di pregiudizio: omogeneita di interesse delle societh del
gruppo ed effettivita del contlitto di interessi come idoneits 2 causare danno alla societd.

1. I problema centrale di ogni disciplina dei gruppi di imprese &
quel%o della tutela degli azionisti « esterni » al gruppo e dei creditor, i
q_uah, appuntando le loro aspettative sulla situazione economica di u1,1a
smgo?a affiliata possono vedere lese tali aspettative da una politica volta a
favorire altri settori del complesso. E questa una caratteristica derivante
dal fatto che il fenomeno del gruppo di imprese & di natura economica e
come tale si fonda sul caratteristico fine dellimpresa di massimizzare i
prqpri proﬁtti: la societa partecipante persegue, per mezzo della sua par-
tecipazione (influenza dominante), i propri interessi dj impresa, i quali non
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coincidono necessariamente con gli interessi dell’altra societa (partecipata
o soggetta a direzione unitaria) (Y e dei suoi azionisti (e creditori).

1l gruppo, come insieme di pidt imprese giuridicamente distinte, ma
formanti un unico soggetto economgico, mira, proprio in quanto tale
(unico), attraverso lo strumento della direzione unitaria svolta dalla capo-
gruppo, ad un coordinamento ¢ ad una finalizzazione delle diverse attivita
delle societa figlie (societa operative), affinché queste rientrino nella poli-
tica di gruppo, a vantaggio della stessa. E proprio questa contrapposizione:
pluralita di soggetti giuridici, unita di soggetto economico, la ragione di
efficienza del gruppo come strumento di concentrazione economica .

Tl mantenimento della personalita giuridica e della responsabilita ed
autonomia patrimoniale di ciascuna societa appartenente al gruppo con-
sente ad ognuna di queste di apportare e contemporaneamente di conser-
vare la propria fisionomia, inumagine di mercato, capacita di raccolta di
credito, ecc. (%), e di limitare ragionevolmente il rischio economico del
socio imprenditore detentore del capitale di comando e dell'azionariato
minore interessato al gruppo, rappresentando, al contempo, uno stru-
mento capace di ampliare la possibilita di raccolta di mezzi finanziari di
rischio e di prestito e di agevolazioni finanziarie di carattere pubblico,
accrescendo, altresi, mediante una struttura multidivisionale e decentrata,
la capacitd di rinnovazione delle imprese. :

Per gli azionisti con interessi patrimoniale « esterni » alla societd, dun-

(*} La dottrina ha ben chiarito che le due nozioni di controllo e di gruppo non sonio
coincidenti (cft. JasGER, { « gruppi » tra diriito inferno e prospettive comunitarie, in Giiur.
comm., 1980, I, p. 918 s.; Aseapessa, J gruppi di societd nel diritto itafiano, in I gruppi di
societis, a cura di Pavone La Rosa, 1982, p. 103; GALGaNe, Le societd per azioni, in Trattato
di diritto commerciale, 1984, p. 160 s.; ed, in particolare, Ferm, Concetto di controllo e di
gruppo, in Disciplina giuridica del gruppo di imprese, 1982, p. 670: 11 controllo contrattuale e
soprastatto i controllo azionario sono lo strumento attraverso il quale pud darsi origine ad un.
gruppo, ma il vero elemento givstificativo di una considerazione unitaria dello stesso risiede
non nel controllo, ma nelldccentramento gestionale determinato dalla direzione unitaria.
Cfr. Pavone La Rosa. La responsabiliti da controllo nei gruppi di societd, in questa Rivista, e
in Controllo e gruppo nella fenomenologia def collegamenti societari, in Dir. fall., 1985, 1,
p. 10s., il quale ha autorevolmente rilevato che « finché la societd si avvale dei suoi poteri
istituzionali di sacio e non esercita influenza diversa da quella che tali poieri consentono, non
si ha « gruppo », ma semplice rapporto di conirollo ».

(® Per un approfondimento dei vantaggi in termini di flessibilita e di efficienza eco-
nomica che la matrice stessa del gruppo comporta cfr. La Rocca, L'aspette direzionale della
grande impresa. La direzione di gruppo divisionale, 1984; per un approfondimento dei van-
tagol di natura finanziaria, Pemx, Aspetti della gestione finanziaria dei gruppi, 1979.

&) PeTIX, op. cit., p. 11s.
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que, la partecipazione alla stessa si pone come momento di una politica
imprenditoriale rivolta ad obiettivi « trascendenti », la cui realizzazione
pud richiedere che Iinteresse della singola societa sia sacrificato a vantag-
gio di un’aitra impresa del gruppo, o del gruppo nel suo complesso. Per
questi ultimi la partecipazione alla societa si pone non come affare a sé, ma
come momento di una politica imprenditorale di gruppo, con la conse-
guente propensione a privilegiare Finteresse di questo.

Diversamente gli azionisti di minoranza {ai quall per comunanza di
interessi si affiancano i creditori delle societa del gruppo), che appuntano
i propri interessi sulla singola societa della quale sono soci.

Il problema che si pone & dunque quello di contemperare quest op-
posti interessi, individuando una soluzione che, se da un lato tuteli in
moedo soddisfacente le ragioni di azionisti di minoranza e creditori sociali,
dalPaltfo non paralizzi Fattuazione di qualsiasi politica di gruppo (*).

In questo quadro la responsabilita degli amministratori delle societd
del gruppo'si pone come strumento () per contemperare gli interessi di
questo, nonché dei soci di minoranza (« esterni » al gruppo) e dei credi-
tord.

E a questo fine che la legge prevede a carico degli amministratori due
obblighi generali di comportamento: di amministrare con diligenza (art.
2392, 1°e 2° co., c.c) e di perseguire I'interesse sociale, ovvero di non
agire in conflitto di interessi (artt. 2390, 2391, 2392, 2373 2409 ¢c.c.), ai
quali Iintera attivita degli stessi deve conformarsi (%). Nella conduzione

della societa il limite che la discrezionalita degli amministratori incontra
nel valutare Popportunitd o meno cirea il compimento e I'omissione delle
operazioni concernenti la conduzione degli affari sociali & dato dall’ob-
bligo di agire con diligenza ed in assenza di situazioni di conflitto di inte-
ressi. B proprio il riconoscimento agli amministratori di una discrezionalita

(*) Salvo ritenere i gruppi di societ2 un fenomeno da disincentivare: ma allora, pro-
babilmente, aliri e diversi dovrebbero essere gli strument di intervento. :

{®} Unitamente alla senita esigenza di « trasparenza » del gruppo sotto forma di-infor-
mazione e pubblicita dei vincoli di partecipazione ¢ della gestione delle society del gruppo
{rapporti contrattuali interni allo stesso) di per s2 incapace di porre fine ad ogni abuso e
riselvere tutt i problemi conmessi ad una situazione di gruppo. Cfr. Pavone La Rosa, « Gruppi
» di imprese ed informiazioni societaria, in Liinformazione societaria, 1982, p. 1115s.; Co-
Lowmso, Linformazione societaria e gruppi di societdr, ivi, p. 669s. .

{*y Sull'obbligo degli amministratori di societa appartenenti ad un gruppo di perse-
guite l'interesse delle society da essi amministrate cifr, ABBADESSA, op. cit., p. 121; CoLomso,
Gp. ¢it., p. 681 ¢ le critiche mosse a questa aFermiazione da Micnowr, Interesse di gruppo e
societll a sovranitd limitata, in Contratio e Impresa, 1986, p. 763s.
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non sindacabile nella scelta dei mezzi pitt idonei per it raggim.lgin:ento del
fine perseguito, che, a fronte dellobbligo di questi di perseguire \ interesse
sociale, ha determinato il legislatore a non imporre a}gh a.rmnunsuﬂator‘l un
obbligo funzionale di perseguire l'interesse socilale., il cui contenuto 1:13131—
terebbe in concreto indeterminabile (), ma a limitarsi a ﬁ_ssare: un hm}te
« esterno » ¢ « negativo » alla loro azione, stabilendo 'obbligo di non agire
i itto di interessi. )
" Cogf; riferimento ad una situazione di gruppo di societa le difficolta
nascono dalla circostanza che gli amministratori di una societa del gruppo
sono chiamati a rispettare al contempo l'obbligo di agire ne}l’_intere_sse della}
propria societd e l'esigenza ad esso contrastante, allo_rc.:he i due interessi
(della societd e del gruppo) non coincidano, della politica del gruppo.

2. La fondamentale ragione che le norme disciplinanti le .situa?iom d1
conflitto di interessi sottolineano, con. riferimento ad una situazione di
gruppo di imprese, nellindividuare un’equilibrata _composizione c‘lells1
contrapposte esigenze tra ghi interessi del gruppo & di clascuna soc}ejua a
esso appartenente — capace di tutelare queste & di rendere:' gh’amnnn}strf':k—
tori responsabili non gia per il solo fatto di aver attuato la dl.re:n.oneT umta.r;:a1
di gruppo, ma per averne concretamente abusat_o a danno di azionisti di
minoranza e creditori di quelle — & stata gia lucu?amel:lt‘e colta _da‘chl ha
per primo osservato « coine la disciplina} d?i copfhtto di mterfess1 e il tema
dei gruppi di societa giacciono su plani diversi e che non si sovrappon-
gono, pur intersecandosi »; ed « inserita nello schema eguahtano’del co-
dice, quella disciplina & diretta a regolare, nella assemblea_ o nel_l organo
amministrativo, la formazione della volontd sociale su particolati oggett,
in rapporto ai quali, in via contingente ed acfcidegtale, un meprro_ del
consighio si venga a trovare appunto in una sﬁuaz.xone di utol‘a\nté di un
interesse confliggente con quello della societa. L’1sta1.12.a che & alla base
della disciplina dei gruppi fa perno per contro .sul nh'evo del carattere
costante e permanente assunto dalla situazione di c01:1f‘htto nel fenomeno
di gruppo, derivando qui tale situazione. da} una qw:iahta profess1o_na.le c.lel
soggetto, o pilt propriamente, trattandosi di societd, dallo scopo istituzio-
nale dellente » ).

() larcer, Linteresse sociale, 1964, p. 205, e Bonewu, Gl amministratori df societi per
azioni, 1585, p. 211. o o

(® ID’Avzssanpro, La nuova disciplina dei gruppi di societd, in AAVV., La a'lsc_zp 1;1;
dei gruppi di societi: nella « novella » del 1974, 1978, p. 185-6; GampiNo, I gruppi in lialia a
luce del progetto di IX direttiva, in Giur. Comm., 1987, I, p.5.
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st Distituto del conflitto di interessi, cost come previsto dal codice civile,
' & posto con riferimento ad un interesse personale, episodico e particolare,
non invece in riferimento ad un interesse permanente, facente capo ad una
persona imprenditrice, come & quello di gruppo. Ne consegue la sua in-
sufficienza: per difetto, come si avra modo di argomentare in seguito e, per
quanto interessa ora anticipare, per eccesso. Se applicato con rigore, in-
fatti, Vistituto del conflitto di interesse renderebbe illegittimo qualsiasi ten-
tativo della societa capogruppo di imporre la propria direzione umnitaria,
traducendosi in un ostacolo « eccessivo » ed « ingiustificato », paraliz-
zante qualsiast politica di gruppo (%),

Con particolare riferimento alla responsabilita penale la difficolta &
accresciuta dalla differente formulazione della norma incriminatrice i-
spetto alla norma civile, con le possibili different interpretazioni che po-
trebberc conseguirne.

L'art. 2391 c.c. prevede, ai primi due commi, che « Pamministratore,
che in una determinata operazione ha, per conto proprio o dj terzi, inte-
resse in conflitto con quello della societa, deve darne notizia agli altri am-
ministratori e al collegio sindacale, e deve astenersi dal partecipare alle

deliberazioni riguardanti loperazione stessa. In caso di inosservanza; lam-

ministratore risponde delle perdite che siano derivate alla societa dal com-
pimento dell’operazione. »

La dottrina civilistica ha chiarito cormne la legge non abbia riguardo ad
una situazione meramente formale. Le disposizioni del primo comma degli
art. 2373 c.c. (situazione analoga a quella in discussione si verificherebbe
infatti anche nelfassemblea, nella quale pure la societa capogruppo ver-
rebbe a trovarsi in una situazione di conflitto (" € 2391 c.c. non possono

() Cfr. in queste senso GaMsNo, op. cit., p. 5; MarzaLe, Considerazioni sul ruovo
tesio di proposia di IX direttiva CEE relativa o gruppt di soclety, in AANV., Lo statuto del-
Fimpresa, atti del convegno svoltosi a Milane in data 21 giugno 1985, 1986, p. 199; Prick,
Gruppi e monopolio nella nuova FProspeitiva del diritto penale, in questa Rivista, 1988, p. 478.

(*%  Sulla funzione e Ie condizion: di applicabilith della fattispecie di cul all'art. 2373
c.c. nei gruppi di societ) si rinvia a GaLoavo, Circolazione delle partecipazioni azipnarie
all'interno dei gruppi di societs, in Contratto ¢ Impresa, 1986, p. 357s; Ganzmo, II principio
di correttezza nell’ordinamenio delle societs per azioni, 1987, p. 179s; Prems, 1 conflitto di
interesse del socio tra codice ¢ discipling del mercato mobiliare, in questa Rivista, 1988, p.
361s. (in particolare, PP. 401-7); Seapa, L'amministrazione delly societd per azioni tra infe-
resse socinle ed interesse di gruppo, in Riv, d. eiv., 1989, Pp- 233s. Secondo questo ultimo
Autore, il conflitto di interessi dell'amministratare si profilerebbe come « riflesso » del con-
flitto di interessi del socio-societs controllante; vi sarebbe confiitto deilamministratore ails
medesime condizioni alle quali condflitto vi sarebbe per la controllante in assemblea. I prin-
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: . : ]
essere considerate avulse dalle disposizioniﬂdel s:cﬁicio comma delPart.
. {*!) che ne integrano e precisano il contenuto. . _
239111(1: ;as(e a)i queste ultime disposizioni l’i.tr}pugnatwa della c.leh:)eia (;leesla
TFassemblea o del consiglio) non & data per il sc.)lo fatto ’che sia s ;a ) g)r resa
con il concorso del voto determinante del socio o dell amministra o
posizione di conflitto, ma quando, verificandosi quest’lﬂum? 1pote51,l£; e
recar danno afla societd. Come & stato esattam?lte s?t.tcihgelatot« 11(;1é
lidita della deliberazione, come conseguenza r:1311 mvah\d{ta elvo 0, 1;111 e
in funzione (...) della sola posizione di conflitto, ma & in furlxlmone_ L un
elemento ulteriore, e ciod della deviazione che per e_ﬂ"etto dz la poill.m ne
di conflitto concretamente si & determinata nell’'esercizio del diritto (11 vuna
da parte del socio o da parte dell'amministratore e che ha p;rtat.o ;e -
deliberazione potenzialmente dannosa per 1:;1 societd. .Dal ch tzrs; desume
che la legge non inibisce al socio o all’ammnusu:atore di esercil )l ditio
di voto solo perché esso, assumendo una c}qphcc:: veste, quella Ham%e o
della societs e quella di strumento della politica dl_gn.lppo, sia po tatore &
due interessi che eventualmente possano non comc1d.ere, ma ml1 oo ol
socio o all’amministratore di esercitare concretamerllte‘ il voto perla 1(') e
zazione di un interesse diverso da quello della societa ¢ con esso ¢ -
12 .
stant‘:]:’afn:x.mnistratore (0 al socio) non & dunque irlliblitq d1 esermtareall}
diritto di voto solo in quanto portatore di due interessi d1$tu.1t1 ec} ewencflu:iuu11
mente non coincidenti, ma di esercitare il voto pervla‘reahzzaz:lonzonu‘a—
interesse concretamente diverso da quello della soczeta ¢ con essot ey
stante. Ne consegue che I'amministratore non potra esser; 1~1tenu'gne -
mente responsabile, non solo, ovviamente, allorquando V'operazi

- . ctnazione di
cipio dovrebbe operare in maniera univeca: sia postulando la ricorrenza del_la smc.{:z:;lz i~
itto i ’ammini benché ne manchino i presupposti con rguar:
e il por o i altro lato, escludendo la mede-
i i la societ controllante, sia, dallaltro lato, '
persona, se vi & conflitto per T dall o ala sum
i ituazi i hé ne deorrano i presuppo!
sima situazione in capo allo stesso, benc : : ot Qi
i i i trollante. £ evidente la inapplical

a, se non vi & conflitto per 1a societa con lente la inappl Lquesso
i:;:;io in sede penale, poiché in manifesto contrasto con il principio di personalita de :
responsabilitd. . y

My V. art, 2373 c.c.: « la deliberazione del consiglio, q_ualcgra possa recar (5[21::11& Z

societd, pud eniro tre mesi dalla sua data, essere impugnata daﬁh zmrmmsat:ls-taﬁf.rc:zﬂsi s o

; i si ise, i ¢ inistratore che doveva .

i ienti e dai sindaci se, senza il voto dell'amminis e dove eners
d;ise?aﬁizggiunta la maggioranza richiesta. In ogni caso sono salvi i diritti acquistati in buona
S ) 5] . - £l .
fede dai terzi in base ad atti compiuti in esercizio della deliberazione »: P

(%) Femm, Le Society, in Trattato di diritto civile, 2 cura di F. Vassalli, ,

p. 1016.
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- deliberare realizzi entrambi gli interessi (della societ ¢ del gruppo), ma
-anche allorché il sacrificio che derivi alla societh in seguito all'operazione,
- sia compensato dal fatto che la societa stessa venga concretamente a be-
neficiare dej vantaggi che derivano dalla realizzazione dell'interesse del
gruppo, grazi¢ alla (o in ragione della) sua appartenernza ad esso, essendo
cosi realizzati entrambi gli interessi, in assenza di una reale divergenza con
potenzialitd di danno per la societd. 1 solo limite che si oppone alla rea-
lizzazione della politica di gruppo — secondo questa interpretazione — &
che la stessa non deve danneggiare ghi azionisti di minoranza e i creditori
delle societa del gruppo (*%). .

La difficolta risiede dunque nella dimostrazione che non sussista pos-
sibilita di danno, e quindi di conflitto: insussistenza che potr considerarsi
verificata quante volte il possibile nocumento alla societa sia compensato
dai vantaggi che alla societa derivano dalla sua appartenenza al gruppo,
per la partecipazione al vantaggio che deriva dalla realizzazione dellaltro
interesse.

L'esistenza della situazione di conflitto deve cosi essere verificata nel
concreto dei singoli casi e richiede un’indagine sulle effettive condizioni
dell'operazione, ed in particolare sull'adeguatezza del corrispettivo rice-
vuto dalla societd, la cui valutazione, che fuori da una situazione di gruppo
pud non presentare particolari difficolta, allorché esistano per I'operazione
compiuta prezzi piltt 0 meno determinabili, si presenta piit complessa (al-

(") Femm, op. cit., p. 1016-7: « Fin quando vi 2 coincidenza tra Iinteresse del gruppo
& delle singole societd, rulla vieta che entrambi questi interessi siano realizzati. E questa
coincidenza (...), deve affermarsi non soltanto nell'ipotesi in cui Poperazione singola con-
giuntamente realizzi entrambi questi interessi, ma anche nell'ipotesi in cui, pur sacrificandosi
un interesse all’altro, questo trovi un corrispettivo nella partecipazione al vantaggio che de-
tiva dalla realizzazione dell’aitro interesse. Questa situazione si verifica nefl'ipotesi di con-
trollo totalitario della societa. (...} Si tratta di interesst privati che rimangone nella disponi-
bilith dei loro titolari. 1l sacrificio diventa rilevante mel caso in cui in una o pit: societd
controliata vi siano azionisti estranei al gruppo, perché in questo caso il sacrificio & soltanto
di questi, mentre degli altri, cio® degli azionisti del gruppo, & & vantaggio corrispettivo, Bd 2
appunto tale sacrificio cid che non pud essere imposto, avvalendost delfa posizione di con-
troflo ». Sostanzialmente conf. GaLeano, Circolazione, cit., p. 364 e 366, sia pur corretta-
mente e fondamentalmente precisando che Popinione riportata non & condivisibile nella mi-
sura in cui ignora Pinteresse dei creditori. Cfr. Scort-Camuzz, Le societd con unico azionista
come fenomeno tipico del gruppo socieiario, in questa Rivista, 1986, p. 465s.; SpaDa, op. cif.,
Pp- 239, secondo i quale la disciplina det conflitto di interessi nei gruppi di societa sarebbe a
servizio dei soci « esterni » e non dei creditort, i quali troverehbero la loro tutels {allo stato del
diritto positivo e per insoddisfacente che essa sia) nel regime della responsabilita degli am-
tinistratori per violazione delle norme sullintegrith del patrimonio {art. 2394 c.c. ), even-
tualmente propagate alla societh capogruppo ed af suoi amministratori,
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Pinterno di questa sitnazione) in quanto deve tener conto della circostanza
che le possibili condizioni di favore, accordate in una o pill operazioni,
possono trovare contropartita in altre, in cui il vantaggio & in direzione
inversa, o trova una sua giustificazione in particolari circostanze date dai
rapport tra le due societa (). Al giudice spettera in concreto il compito di
verificare I'adeguatezza del corrispettivo e quindi la sussistenza o meno del
conflitto, dovendo egli ritenere civilmente responsabili gli amministratori
qualora le operazioni da questi compiute con altre societa del gruppo, non
ricevano un’adeguata controprestazine (1), cosi risolvendosi in una con-
creta possibilita di danno per la societd amministrata.

E la stessa formulazione testuale della norma civile, dunque, che nel-
Iinterpretazione della dotirina civilistica, consente ed impone un'interpre-
tazione ed un’applicazione non meramente formale della medesima.

Diversamente sembrerebbe poterst argomentare dal dato testuale

della norma penale. Le maggiori difficolti nascono dal fatio che I'art. 2631

¢.c. sembra disporre che, nelle deliberazioni consiliari, il voto sia vietato
allamministratore o agli amministratori portatori per conto di terzi (ossia
defla societad capogruppo) di un interesse particolare in contrasto con I'in-
teresse delle singole societd da essi amministrate, anche se il contrasto di
interessi trovi una composizione nell'eliminazione della possibilita di
danno per la societ: la testé ricordata norma incriminatrice ‘punisce in-
vero « amministratore che, avendo in una determinata operazione per
proprio conto o di terzi un interesse in conflitto con quello della societa,
non si astiene dal partecipare alla deliberazione del consiglio relativa al-
P'operazione stessa », disponendo al capoverso una pitt grave sanzione per
Tipotesi che « dalla deliberazione sia derivato un pregiudizio alla societi ».

La norma potrebbe sembrar imporre allamministratore di astenersi
dal partecipare alla deliberazione del consiglio su operazioni in relazione
alle quali costui abbia per conto proprio o di terzi un interesse in conflitto
con quello della societd, anche in assenza di un’effettiva possibilita di pre-
giudizio alla societa alla cul amministrazione & preposto; ove poi questul-
timo venisse a verificarsi la sanzione sarebbe aggravata, comportando an-
che la pena detentiva della reclusione. Dalla lettura del primo comma,
dunque, il divieto potrebbe sembrare penalmente sanzionato anche in as-
senza della possibilita di danno per la societd amuministrata, con la conse-

(") Coromso, cit., p. 681 e BonewL, La responsabilits degli amrﬁinisfraz‘ori diS.p.A.:
glurisprudenza attuale e prospettive, in Giur. conim., 1986, 1, p. 420s. .

(") Bowmw, op. wht. cit., p. 420-3,

64. Rivista delle societd - 1991,
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guenza che, gualora questa risultasse Finterpretazione corretta, la san-
“- zione penale potrebbe scattare, in presenza di una situazione di gruppo,
con estrema e non sempre giustificata facilita, compromettendo qualsiasi
tentativo di perseguimento di una politica di gruppo, e dunque, in uitima
istanza, facendo venir meno la ragione stessa e quindi disincentivando la
costituzione di questo fenomeno di concentrazione economica ('°).

3. In effetti la disposizione di cui all'art. 2631 c.c. & oggetto di diffe-
renti interpretazioni e se Porientamento prevalente individua lo scopo della
norma in quello di « evitare che Pamministratore, venendo meno ai doveri
di fedeltd e di diligenza impostigli, possa far prevalere, in seno alForgano
deliberante, interessi estranei a quelli della societa » ("), sono i fautori di
quello stesso indirizzo ad aggiungere immediatamente che poiché la

norma stessa « mira preliminarmente alla tutela della correttezza formale

nelle deliberazioni, si & attribuito rilievo anche ai casi di partecipazione al
voto in una decisione che si riveli poi vantaggiosa altresi per la societd » (*5).

Ne discenderebbe che saremmo in presenza di un'ipotesi di reato di
pericolo presunto che identifica il conflitto di interessi come delitto di in-
fedelta senza offesa. Il concreto verificarsi di un pregiudizio per la societa,
a seguito del voto, costituirebbe soltanto una circostanza aggravante (*°)
alla quale deve ricollegarsi Fapplicazione della pena detentiva.

« La ragione del punire — si & autorevolmente scritto— si rivela suffi-
cieniemente chiara. I’amministratore deve agire nellinteresse sociale
perché cosi impone V'obbligo di fedelta conseguente all’avvenuta accetta-
zione della carica: si vuole pertanto evitare — quale effetto di fondo — che

('8 Meanou, Tateresse di gruppo, cit., p. 372,

(*"y  Anrouse, Manuale di diritto penale. Leggi complementari, 72 ed., 1990, p. 467, 62
ed. 1987, p. 425; cfr. SeaDa, op. cit., p. 235, che limita la tutela da conflitto (artt. 2391, 2373,
c.c.) ai soli socl.

(*®)  Anrousm, op. ¢it., p. 467; sostanzialmente conforme Conm, Disposizioni penali in
materia di societs e consorzi, in Commentario del codice civile Scialoja e Branca, a.cura di
Gavreano, 1988, p. 243; Peorazm, Gli abusi del patrimonio sociale ad opera degli amministra-
tori, in Riv. it dir. e proc, pen., 1953, p. 580-1, che considera il conflitto di interessi in
riferimento non del vincolo di fedelta, ma del buon funzionamento del consiglio di ammini-
strazione; SterLa, Profill penalistici del conflitto di interessi dell’ amministratore di societd per
azioni, ivi, 1960, p. 493-4; La Mowca, Diritto penale commerciale, 1988, p. 368-9.

(*%) Peorazz, cit., p. 580; ANToUSE, cit., p. 470; ConTl, op. cit., p. 243; cfr.RoMano,
Profili penalistici del conflitto i interessi dell’amminisiratore di societi per azioni, Milano,
1967, p. 186s.; BermioL, Conflitto di interessi e deliberazione collegiale nell’ambito di society di
capitali e cooperative, in Giur. merito, 1971, 11, p. 56.
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il collidere tra Pinteresse della socieths amministrata e quello personale (d.i—
retto o indiretto) possa recar pregiudizio all'ente, suggerendo a chi esercita
nellambito di esso determinati poteri di gestione il sacrificio del primo di
tali interessi a vantaggio del secondo. E per stomare il possibile nocu-
mento, vengono vietati con pena criminale comportamenti che potrebbero
costituire la premessa, anche se poi non segua e magari derivi un vantag-
gio ».

« Si sanziona cosl il voto in presenza della semplice situazione di con-
flitto, presumendo il pericolo secondo Yid quod plerumque accidit. E
poiché si tratta di una presunzione collegata alla dazione del voto nella
situazione suddetta, il soggetto qualificato realizza l'elemento materiale del
delitto per Ja sola violazione dell'obbligo di astenersi. Onde in sostanza
Vinteresse direttamente protetto finisce coll'essere quello della osservanza
delle forme previste dalla legge, indipendentemente dat risultati che ne con-
seguono » ().

Le conseguenze di questa interpretazione, in riferimento alla situa-
zione dei gruppi di societa, sono state chiarite in un recente intervento h
nel quale, in coerenza a questo orientamento, si & affermato che «la
norma (...) non consente all'interprete di prendere in considerazione ghi
eventuali benefici che la societa figlia potrebbe in prospettiva conseguire,
limitandosi essa a sanzionare la mancata astensione, di quel soggetto qua-
lificato, dal partecipare alla deliberazione » (*%). o '

Sulla base di quest'ultima interpretazione, dunque, lo spetiro della
sanzione penale cesserebbe di costituire un timore, per diventare piuttosto
una realty. Qualora infatti ci si persuada di dover condividere il surriferito
indirizzo, che identifica il conflitto di interessi come delitto di infedelta
senza offesa, e di dover ritenere che la norma sanziona la condotta del-
Pamministratore che viola il dovere di fedelta (partecipando alla delibera
del consiglio) al di fuori di ogni possibile concreto pregiudizio per la so-
cieta, assumendo dunque una tutela pitt avanzata del bene & considerando
solo la violazione dellobbligo di astenersi (**), risulterebbe impedita la
possibilitd di qualsiasi forma di contemperamento tra le esigenze del
gruppo ¢ delle categorie con interessi nelle societa dello stesso, dovendosi

% Conm, op. cit, p. 243. 7

@Y Zuccarh Dei delitti di infedeltir degli organi verso la societir: problemi attuali, in
Riv. d pen. econ., 1988, p. 149s:

(%) Zuccaih op. cit., p. 163.

(% Zuccali op. cit., p. 167,
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f srmare la responsabilita penale anche (a differenza di quella civile) in
assenza di possibilita di danno per la societd amministrata: con la conse-
-.guenza di paralizzare il perseguimento di qualsiasi politica di gruppo e di
‘rendere penalmente responsabili gli amministratori per il solo fatto di aver
attuato la direzione unitaria, e non per averne realmente abusato a danno
di azionisti di minoranza e creditori delle societa del gruppo. I rapporti di
gruppo, ai fini della norma penale, non potrebbero sortire altro effetto se
non quello di presumere situazioni di conflitto di interesse in capo agli
amministratori delle societ al gruppo appartenenti.

4. D'altra parte, con tiferimento ai profili di responsabilita civile %),
la giurisprudenza, da un lato, afferma che le singole societa appartenenti
ad un gruppo devono essere considerate nella loro specifica autonomia e
personalith giuridica, cosi come le attivith gestionali e di controllo dei re-
lativi organi amministrativi e sindacali, non potendosi attribuire al gruppo
la qualita di persona giuridica o di centro di imputazione giuridicamente
rilevante, posto che, stante la normativa vigente, il gruppo esiste solo in
senso economico. E, ribadendo, con specifico riguardo a situazioni di con-
flitto di interesse, linsindacabilita nel merito dell'operato degli ammixi-
stratori che si risolverebbe in un giudizio discrezionale sulla base del
« senno del poi », afferma — sulla scorta del principio che le singole ope-
razioni debbano essere valutate nel concreto delle singole ipotesi: valu-
tando, in particolare, l'adeguatezza dei corrispettivi pattuiti — che Ia re-
sponsabiliti per danni arrecati alla societ: sia imputabile agli
amministratori allorché le operazioni da questi poste in essere possano
affermarsi assolutamente sproporzionate rispettc ai mezzi finanziari o tec-
nici della societa, o conseguenza di errori macroscopici e grossolani 2%,

% Su questi cfr. BoneLu, La responsability degli amministratori di S, p.A., ¢it., p.
' 419s. Gn particolare p. 420-3); GaLcang, Responsabilita della societir controllante, in Con-
tratio ¢ Impresa, 1988, p. 359s.; Trib. Milano 2 ottobre 1986, in Societs, 3/87, p. 300s. ed
App. Milano 9 settembre 1988, ivi, 2/89, p. 145s., ed in Riv., dir. comm., 1989, p-215s. con
nota di LisoNatr; Roverw, Conflitto di interessi nel gruppo di societds, ivi, 5/89, p. 488s.
) Le indicazioni di queste pronuncie sono riportate da BogLL, op. ult,, cit., p. 421
ed in Gl amministratori di societd, cit., p. 170, 1l quale evidenzia come se, da un punto di
vista sostanziale, queste decisioni non appaiano criticabili, io siano, mvece, da un punto di
vista formale, in quanto, « contraddittorie » posto che mal si concilia Paffermazione di insin-
dacabilita delle scelte di gestione degli amministratori con le indagini di merito necessarie ai
fini di concludere per la macroscopicita & grossolanita degl errort; né (e soprattutto) indicanc
quale siz il fondamento giuridico della responsabilita degli ammwinistratord, in queste Ipotesi:

— 1021 -

Gli errori di gestione implicherebbero I'aver agito in stato di conﬂitto_di
interessi ed in violazione dell’obbligo di diligenza: errori che, cosl qufahﬁ-
cati, farebbero presumere la violazione degli obblighi di perseguire l'inte-
resse della societd, ovvero di non agire in stato di conflitto di interessi.
DalValtro Iato, la stessa giurisprudenza, dimostrando cosi di far pre-
lavere Telemento sostanziale del fenomeno ovvero la unicitd dell'attivita
economica in costanza di una direzione unitaria di gruppo, mostra di su-
perare la contraddizione tra autonomia giudirica dei sog'getti., da una
parte, e obbligo di realizzazione di un interesse sociale proprio di clascuna
societd, dallaltra. Con riferimento ad un'ipotesi prevalente: interventi gra-
tuiti compiuti da una societa (generalmente la societd controllante 0 capo-
gruppo) a favore di altra dello stesso gruppo, la giurisp%’udenza f;mle ha
infatti in piti conformi pronuncie () affermato che gli interventi gratuiti
(fidejussione, remissione del debito) a favore di altra societd glundlca—
mente autonoma e distinta siano legittimi, a condizione che risultino essere
preordinati al soddisfacimento di un proprio interesse economico, sia pur
mediato o indiretfo, ma gluridicamente rilevante. : o
Pii1 precisamente, i passaggi logico-argomentativi, desgmibﬂi dallle. ri-
chiamate pronuncie, sono i seguenti: si afferma che sul piano del dmttq
positivo vigente P'attuale ordinamento non da rilievo al fe}'lomeno dei
gruppi di societd, con la conseguenza che le societh facent ;‘)arte‘dello
stesso debbano essere considerate nella loro specifica autonomia e perso-
nalita giuridica. Su questa premessa si costruisce la succes.si\‘ra afferma-
zione, vale a dire che Iattivita dellorgano amministrativo di clascuna so-
cieta debba tendere alla realizzazione delPinteresse sociale, da intendersi,
secondo Vopinione che si indica come preferibile, quale « interesse aﬂ?.
massimazione dell’efficienza produttiva ed, attraverso questa, alla massi-
marzione del profitto che, poi, ridonda a beneficio sia dei soci che dei terzi
creditori della societa ». Si ritiene quindi che « nella realizzazione di tale
interesse, gli amministratori di clascuna societa debbano operare con 1a
diligenza (qualificata) di un accorto gestore di cosa altrui (quale & il pa}tn-
monio della societd); cid, perd, nel mentre non impedisce loro di compiere
operazioni di intervento economico-finanziario a favore di aItFa Sf)cieté del
gruppo, impone di subordinare il compimento di tali operazioni alla pre-
ventiva e successiva verifica che la societa destinataria della sovvenzione

soltanto I'inadempimento ad un’obbligazione propria pud costituire il fondamento di un’'af-
fermazione di responsabilit. :

{®%) Cfr. Cass. 14 settembre 1976, in Riv. dir. comm., 1978, I, p. 220, con note di
Ferer; Trib. Milano 2 ottobre 1986 ¢ App. Milano 9 settembre 1988, cit. nt. 25.
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possa garantire la restituzione di quanto richiesto; illegittimo, quindi, non
¢ il finanziamento in s, ma 'omessa preventiva verifica di tale possibilita
0 il non essersi tempestivamente operati per ottenere, alla scadenza, la
restituzione o serie garanzie di rimborso di quanto mutuato » (7).

Ma, « se & vero che, in via generale, gli interventi gratuiti compiuti da
una societd a favore di un’altra societa giuridicamente autonoma non pos-
sono essere considerati, di per sé, per la semplice mancanza di contropre-
stazioni contrattualmente esigibili, contrari o estranei al conseguimento
dell'oggetto sociale della societa chi li ha compiuti, & altrettanto vero che Ja
legittimit di tali interventi & subordinata alla condizione (presumibile in
determinate circostanze) che detti interventi siano preordinati al soddisfa-
cimento di un proprio interesse economico, sia pur mediato o indiretto,
ma giuridicamente rilevante » ¢%).

Cosi anche la Corte di Cassazione — alla quale la riportata sentenza si
uniforma ) — quando ba statuito che « gli interventi gratuiti compiuti da
societd a favore di un’altra societa giuridicamente autonoma dalla prima —
qualora ricorrano particolari circostanze che rivelino irrefutabilmente uni-
tarietd di finalita e di amministrazione e identita di interessi — debbono
presumiersi non come espressione di spirito di condiscendenza o di Jibera-
lita, bensi come atti preordinati al soddisfacimento di un proprio interesse
economico, sia pur mediato e indiretto ma giuridicamente rilevante, ¢ non
possono pertanto, a causa della semplice mancanza di controprestazioni
contrattualmente esegibili, essere considerati contrari o estranei al conse-
guimento dell'oggetto sociale della societa che i ha compiuti ».

Secondo queste pronuncie, dunque, I'agire di una societa nelFinte-
resse di un'altra del medesimo gruppo, realizzerebbe un interesse proprio,
sia pur « mediato » e « indiretto ». :

Come autorevolmente chiarito (°) questa forma indiretta e mediata di
realizzazione dell'interesse sociale, altro non sarebbe, « se non un modo di
attuare l'interesse sociale ». Interesse ed oggetto sociale si coordinerebbero
tra loro: « se attraverso la controllante la conirollata soddisfa, in modo

(") Trib. Milano 2 oftohre 1986.

(%) App. Milano 9 ottobre 1988, cit. nt. 24 nel caso di specie si afferma non provatoe
T'interesse della societh che aveva erogato il finanziamento, davendosi invece ritenere docu-
meniata Ja conoscenza, in capo agli amministratori della stessa societd, dell’attuality dello
stato di decozione della societd beneficiaria dei medesimi.

(*®y Cass. 14 settembre 1976, cit. nt. 26.

. (-3°) . Garcaro, Qual’e Poggetto, cit., p. 334-7; In., La societz per azioni, le alire societs
di capitali, le cooperative. 1973, p. 97s.
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mediato e indiretto, un proprio interesse, cid & perché attraverso la con-
troflata essa svolge, sempre in modo mediato e indiretio, una propria atti-
vith economica » 1.

Si afferma, cosi, che la mancanza di riconoscimento normativo al fe-
nomeno dei gruppi comporta la conseguenza che ciascuna societa che ne
fa parte debba essere considerata nella propria autonomia giuridica e che,
dunque, gli amministratori di clascuna di esse debbano perseguire Iinte-
resse sociale di ciascuna di quelle, da intendersi come massimazione dei
profitti; ne discenderebbe che gli interventi economici-finanziari a favore
di altra societa sono leciti alla condizione della effettiva possibilita di rim-
borso, previa necessaria verifica della stessa; per concludere che, in ter-
mini generali, in presenza di circostanze che facciano presumere forme di
direzione unitaria di gruppo, gli interventi gratuiti a favore di altra societa
dello stesso, non siano, in quanto tali, illegittimi, poiché preordinati al
soddisfacimento di un proprio interesse economico, sia pur « mediato » e
« indiretto », ma giuridicamente rilevante. In quanto tali, i menzionati in-
terventi, non sarebbero né contrati né estranei al conseguimento dell’og-
getto sociale delle societa amministrate, in soddisfazione agli obblighi di
premessa.

Ne emerge una contraddizione (tra premessa e conclusione in termini
di « generalitd »), o una possibilita della stessa, che si giustifica solo con
'intenzione di far prevalere quella che si dimostra avvertire come una

('Y Garoano, Qual’s l'oggeito, cit., p. 337. LAutore che aveva gi2 espresso il propric
convincimento (in La Societd, cit. nt. prec.) che il carattere imprenditoriale della societa
holding non derivi dal'attivita di partecipazione e di coordinamento tecnicofinanziario, da
essa'stessa svolto, ma dalla specifica attivith di produzione o scambio, oggetto delle societh
operanti — possibilita di esercizio mediato e indiretto di attivitd, non espressamente menzio-
nato dall’art, 2082 c.c., ma da desumersi dall'integrazione delle previsioni della espressa
fattispecie di cud agli artt, 2359-61 ¢.c., richiamate necessariamente dalflo stesso art. 2247
c.c., inragione della previsione che i contratto di societi possa avere ad oggetto I'esercizio in
comune, anche mediato o indiretto di un’attivith economica — osserva come queste consi-
derazioni dsultine avvalorate dalla miniriforma del 1974 che espressamente prevede, all’art.
2429his ¢.c., che 1a relazione degli amministratori al bilancio debba « illustrare Fandamento
della gestione nei vari settord in cui la societd ha operato, anche atiraverso altra societh da essa
comtrollata (« ¢id che corrisponde, appunto, al concetio di esercizio indiretto e mediato di
attiviti economica »); cosi corne dalia novella dell’art. 2358 ¢.c., che al 3° comma prevede
che le limitazioni di cui ai precedent due commi non si debbano applicare « alle operazioni
effettuate da parte di dipendenti della societa o di quelli di societa controllanti, o controllate
»: sicché Pinteresse della societa a favorire Pazionariate dei dipendenti & valutato sussistente
non selo nelfipotesi di dipendenti propri, ma anche di dipendenti di societa controlland o
controllate, «la realizzazione dell'interesse delle quali 2, dunque, assunta come obiettivo che
reelizza anche Pinteresse della societd che accorda i prestiti o fornisce o accetta garanzie ».
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essith: Pesigenza di far prevalere 'elemento sostanziale (unicita dell’at-
4 economica) rispetto a quello formale (autonomia giuridica dei sog-
i sottoposti a direzione unitaria) (*2).

Senonché la giurisprudenza di merito penale si esprime in termini
erenti ed opposti rispetto 2 queste conclusioni, cosi rafforzando il ti-
e di una responsabilitha penale, per la presenza di una situazione di
ppo. In riferimento alla medesima ipotesi di finanziamenti gratuiti (e
stazioni di fideiussioni bancarie) a favore di societa controllata da parte
a controllante, infatti, quella giurisprudenza (**) dirnostra di ritenere
ralente, anz insuperabile, il dato formale, essendosi ritenuto che la
ecipazione alle deliberazioni in merito ai finanziamenti gratuiti (alle
iussioni in favore della stessa societd, nonché alla concessione di at-
zature in comodato gratuito) « ha sicutamente violato Fobbligo di cui
rimo comma dell’art. 2631 c.c., che impone un obbligo di « corret-
a formale » indipendentemente dal verificarsi di un danno ». La circo-
za che, nel caso di specie, la controllante fosse integralmente proprie-
2 della controllata « non comporta automaticamente una identita degli
ressi dell'una con quelli dell’altra societa, dovendo pur sempre il pa-
onio (della controllante) conservare la propria autonomia a garanzia
i interessi dei creditori e di tutti i soci, anche quelli di minoranza » (%).
L'accento logico della motivazione, dunque, non cade direttamente
assenza di un corrispettivo, concretizzandosi cosi in un giudizio di
suatezza dello stesso, ma si arresta ad un passaggio logico-argomen-
o anteriore (che pure lo postulerebbe): la non necessaria identita di
ressi tra le societd, posto che i patrimoni delle stesse debbono conser-
- la propria autonomia a tutela degli interessi delle categorie interes-
- creditori e soci, di maggioranza e di minoranza. Risulta pertanto
rminante ai fini della decisione, I'affermazione, assolutamente indi-
lente dalle concrete esigenze di reale tutela del patrimonio sociale —
precludente qualsiasi possibilita di valutazione concreta — secondo la

(3 SroLr (C.), Le society multinazionali nel divitto comunitario, 1984, pp. 225-30. V.
2l ne 10
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quale Ia partecipazione a dette deliberazioni viola il comma primo dell’a
2631 c.c., in quanto questo impone un obbligo di « correttezza formale
{indipendentemente dal verificarsi di un danno).

Ne emerge una chiara contraddizione tra I'affermazione fatta in via
premaessa, ovvero la non automatica identita di interessi delle societ_a, m
tivata dal fatto che i patrimoni delle stesse devono rimanere autonomi,
garanzia di creditori e soci, e Paffermazione successiva, di giudizio di vi
lazione della fattispecie di cui al primo comma della norma considerat
motivata dalla viclaziore di un obbligo di « correttezza formale », indipe
dentemente dal verificarsi di un danno, & quindi da qualsiasi valutazios
concreta delle singole ipotesi intesa a verificare possibili lesioni del pat
monio sociale, a tutela di creditori e soci.

Se la motivazione principale, infatt, & Vesigenza di autonomia ¢
patrimoni delle societd, in ragione della garanzia di creditori e soci, qu
lora questa garanzia non sia né violata né in aleun modo « sminuita »
quindi non risulti sotto alcuna forma depauperato il patrimonio delle s
cietd, T'esigenza di autonomia dei patrimoni e di perseguimento dell'in
resse di clascuna societd, sarebbe percid rispettato. Nondimeno sarebbe
questi fini necessario un accertamento delle concrete circostanze, inte
proprio a verificare se lesione del patrimonio sociale e quindi delle gara
zie di creditori e soci sia 0 meno esistente. Possibilitd che & espressamer
esclusa da un giudizio di violazione di un obbligo di « correttezza f
male », indipendentemente da qualsiasi possibilita di danno.

5. Il principio dellautonomia-delle societa facenti parte di un grup;
& dell’affermata conseguente non necessaria identita di interessi delle stes
trova peraltro conferma anche in altra recente giurisprudenza (%), ct
sulla scorta di questa premessa, ha ritenuto integrata la fattispecie del ¢
litto di appropriazione indebita nel fatto dell’amministratore delegato de,‘
societd capogruppo che, in possesso di denaro o titoli delle societa figl
ne abbia depauperato il patrimonio con atti di disposizione che spettere
bero unicamente agli organi amministrativi e di gestione delle stesse (*°
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Nella sentenza istruttoria da cui la stessa prende inizio, era espresso il
nvincimento che la costituzione e la semplice conservazione di fondi
tra-bilancio non costituissero di per sé reati appropriativi: « fino a
iando i fondi costituiti llegalmente rimangono a disposizione delle so-
eti cul appartengono non pud parlarsi di appropriazione in danno delle
=sse. Si ha, invece, appropriazione indebita quando dalla massa dei fondi
trabilancio vengono sottratte risotse per essere impiegate con modalita o
alith extrasocietarie. Pertanto, nel caso di impieghi parziali, solo la rigo-
sa verifica e Vaccertamento della sussistenza dell'interesse societario pud
aittimare e rendere lecita lazione di prelevamento del fondo
tra-bilancio »; ed ai fini di una fondata affermazione di utilizzazione per
opi societar] « si deve tener conto solamente degli interessi della societa

e: « {...) il reato di bancarotta fraudolenta per distrazione sussiste, non solo quando I'im-
enditore fallito abbia distratto, occultato, dissimulato, distrutto o dissipato in tutto o in
rte 1 suoi beni, ma anche quando i beni stessi siano stati utilizzati per finalitd diverse da
elle cui sono destinati o quando i ricavatc della lore alienazione sia stato comunque
lontariamente impiegato per fini diversi dal ruolo che il denaro svolge nefl'impresa cui
partiene, quale elemento necessario per la sva funzionalith ¢ quale garenzia verso i terzi.
rianto, Ielemento psicologico del reato & provato dalla coscienza e dalla volonta di vulne-
re interesse patrimoniale dei creditori alla conservazione dellz garanzia dei loro crediti,
r cui, una volta provato che determinati beni, di pertinenza di una impresa siano stati
lizzati per alimentare imprese diverse, deve ritenersi sussistente, sia il pregiudizio per l'in-
esse del ceto crediterio, al quale sono state sottratte le garanzie previste dalla legge, sia it
egiudizio pilt ampio della corretta gestone dell'iniziativa commerciale ». Cass. Sez. V, 21
fobre 1985, n. 9421; Conf. Cass. Sez, V, 27 gennaio 1984, n, 764 e Cass. 16 giugno 1986,
5637. In riferimento all'ipotesi di fallimento di un gruppo di imprese 1la 5.C. (11 ottobre
84, 0. 8452) ha affermato che, « non & ravvisabile un reato unitario di bancarotta, ma ove
- sussistano gli elementi, un’ipotesi di reato continuato, quatora il fallimento concerne sin-
le imprese e singole societz dotate di distinta ed autonoma personalita giuridica, che ri-
ane inelterato anche quando esse vengano incluse in un pili vasto crganismo economico. Il
omeno del collegamento societario (@ ¢.d. gruppo), quale centro di interessi sovrastante le
1gole societd collegate, ha infatti natura meramente economica ed allo stato attuale del
stro ordinamento non da vita ad un unitario centro imprenditoriale dotato di una sua
opria soggettivitd »; precisando che « nell'ipotesi che i singoli reati di bancarotta siano tra
ro interdipendenti, perchié commessi nell'ambito della gestione di varie imprese e societd
llerate, assume rilevanza. ai Ani della prova delle autonome fatispecie. la valutazione del
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cui i fondi appartehevano, non essendo sufficiente I'impiego a favor
societa collegate, appartenenti allo stesso gruppo o alla medesima hold
Ne deriva che si deve ritenere sussistente il delitto di appropriazione it

. bita non solo quando risulti provata la destinazione a fini personali,

anche quando l'utilizzo avvenga a favore di societa che, pur appartene
alla medesima finanziaria, non possono essere collegate direttamente
stesse societd controllate) ».

Nel successivo grado di gitdizio Ia citata giurisprudenza ha ritenu
dover accogliere pienamente queste tesi, sulla scorta principalment
due considerazioni: « la figura del gruppo di societa — non definita |
slativamente — costituisce nel nostro ordinamento giuridico una forn
descrittiva di un fenomeno di natura meramente economica, giuric
mente rilevante soltanto nelle materie espressamente regolate da specif
disposizioni di legge e per i fini da queste perseguti-(per es. art. 3 della.
legge Prodi) » (). Secondariamente, con riferimento all'ipotesi di «
zione unitaria (nella specie ritenuta insussistente), « se anche questa f
esistita, ('amministratore delegato della capogruppo) non avrebbe avt
potere di disporre direttamente di fondi di alcuna societa del grup
vantaggio di altre ». Dovendosi una volta di pitt osservare al riguardo
« le varie societh del gruppo possono avere soci di minoranza diversi, k
ragioni vanno tutelate: anche per tale motivo non & consentito alla «
Zione unitaria, senza regolari delibere degli organi delle societ interes:
depauperare il patrimonio di alcuna societa del gruppo a vantagg]
altre ». Il soggetto agente era dunque da ritenersi penalmente respons:
in quanto compi atti di disposizione che spettavano « unicamente agl
gani amministrativi e di gestione delle predette societa », depauperan
patrimonio delle stesse, a vantaggio di altre societd del gruppo o addiril
di terzi del tutto estranei allo stesso. Irrilevante — si soggiunge — il p
nale disinieresse dell’agente perché « il fatto si perfeziona tanto nel ca
cui Fatto di appropriazione venga compiuto a profitto del soggefto ag
quanto nel caso che sia posto in essere a profitto di altri » (nel ca
specie, di altre societa appartenenti al gruppo). -
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La Suprema Corte (%), investita del giudizio su queste decisioni ed in
articolare chiamata a decidere se Ja gestione dei fondi con disinteresse
ersonale & destinazione delle somme a vantaggio di societa diverse, ma
empre appartenenti al gruppo con la prospettiva di vantaggi sia pur indi-
cti per le societd dello stesso, costituisse non gia appropriazione ma dj-
trazione del bene a fine diverso da quello di dovuta destinazione (in
uanto tale non integrante gli estremi della fattispecie di appropriazione
1debita), riconoscendo e ribadendo il principio di autonomia delle societd
ppartenenti ad un gruppo, ha ritenuto pregiudiziale stabilire questa pos-
ibilith di integrazione della fattispecie di reato, rispetto ad un‘ipotesi di
rera distrazione nell'altrui interesse. In sintonia con le precedenti pronun-
e (*) nelle quali aveva gia chiarito la differenza tra le ipotesi di distra-
ione ed appropriazione, la prima da intendersi come uso arbitrario del
ene a fini diversi da quelli di destinazione, 1a seconda come orientamento
geettivo e soggettivo ad instaurare con il bene un rapporto di completo
ominio mediante immissione nel patrimonio delPagente, la Corte regola-
ice ha ritenuto che, essendo stata la condotta di specie, da giudicarsi
istrattiva, termta « non per vantaggio personale e senza fraudolente intese
on i terzi destinatari dei singoli atti di disposizione », non fosse possibile
ttribuirle connotazioni penalmente rilevanti. Stante il divieto di applica-
ione analogica essa & da collocarsi « fuori dal paradigma del reato previ-
o dall’art. 646 c.p. », dovendo quindi I'agente essere assolto con la for-
wila « perché il fatto non & preveduto dalla legse come reato ». A diverse
d opposte conclusioni si sarebbe dovuti pervenire (dovendosi ritenere
tegrato il delitto di appropriazione indebita) in ipotesi di distrazione a
roprio profitto (*°) o di realizzazione mediante collusione tra Pagente ed il
1Z0 a vantaggio del quale Patto di disposizione & compiuto (*'), Ritenuta
» condotta come distrattiva si & cosi chiarito che la destinazione dei fondi

vantaggio di societd diverse, ma sempre appartenenti al gruppo, con
ossibilita di vantaggi indiretti per le stesse, in assenza di vantaggio perso-

(**) Cass. Sez. II Pen., 23 giugno 1989, n. 5099, Riv. it. dir. e proc. pen., 1991,
2865, con commento di MUrmriTo (€3 ahuer mal namrtmarin i coriatss remteallats o 1o
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nale dellagente e senza fraudolente intese con i terz d(.asﬁna}tari. degli :
disposizione, non pud, in quanto tale, integrare la fattispecie di appre
zione indebita. Affinché questa possa essere affermata & necessaric
risulti provata la destinazione a fini personali.

Come era gia stato lucidamente osservato in sede di cc?mme}m
pronuncia di secondo grado, « non basta la condotta matenalle dia
priazione, magari accompagnata dal dolo generico relativo agli ele;;ne
fatto necessari ad integrarla, per adempiere gli estremi richiesti all'ing
nazione in esame. L'ulteriore requisito da provare & quel fine di trar
ingiusto profitto per sé od altri, che gia si & sottolineato costituire w
cevia obbligato per ricostruire il significato complessivo della norr
venire in rilievo 2 (...) il profilo soggettivo della specifica finalita rick
dovendosi precisare a favore di quali soggetti la condotta di appr
zione deve essere rivolta » (). _ -

Dungque, nuovamente, le operazioni poste in essere dagli ammis
tori di una societd — nel caso Putilizzo di fondi — a favore delle socie
sruppa non si risolvono necessariamente, solo perché tali, nel per
mento di una finalitd extra-societaria incompatibile rispetto a quellaf
sociéty amministrata, nei confronti della quale — in quanto propri
dei fondi — sarebbe percid ipotizzabile la sottrazione degli stessi a v:
gio delle altre societa del gruppo (e quindi l’appropriaz_ione).

In assenza di un personale interesse-ed al di fuori di fraudolente
con i terzi — le societa del gruppo « beneficiarie » dei fondi — fa di
requisito dellingiusto profitto per sé od altri. Situazione ci:xe pud
mente verificarsi allorché la concreta compatibilit delie finalita pers
ovvero degli interessi della societ? titolare dei fondi e di quella destinata
medesimi, escluda Faltruita (e quindi Iingiustizia) del profitto.

Cosi dovrebbe essere per lipotesi di conflitto di interessi che, ;
sere giudicata sussistente, richiede un interesse in conffitto con quelk
societh « per conto proprio o di texzi » dell’ (o fatto valere dall’) ar
stratore (¥).

6. Considerazioni queste che trovano conferma nelle indicazi
faria dalla Stinrema Corte nella prima sentenza che risulta esser
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onunciata dopo Fentrata in vigore del codice del 1942 in relazione alla
tispecie di cui all’art. 2631 c.c. (*). La sentenza, per quanto precedente
e pronuncie di merito considerate, non solo contempla il fenomeno del
legamento di societa, ma anche, e soprattutto, indica presuppost, in
azione a quella che viene indicata essere la finalita della norma, di in-
razione della fattispecie di conflitto di interessi rispondenti' a giudizi
ferenti ed in antitesi rispetto a quelli affermati nelle successive pronun-
 della giurisprudenza penale di merito.

Nell’escludere che la semplice « presenza » dell’amministratore al mo-
nto della delibera rientri nello schema delittuoso oggettivo di cui all’art.
31¢c.c., il giudice di legittimith afferma che « come si desume chiara-
nte dal dettato della norma incriminatrice, obbietto del divieto 2 il con-
rso consapevole dellamminisiratore, che si trovi in conflitto di interessi
1 la societa, alla formazione della volonta dell’organo, attraverso Ieser-
io del diritto di voto ». Conl'art. 2631 c.c. « il legislatore ha provveduto
residiare, con apposita sanzione penale, losservanza da parte defl’am-
nistratore dell’obbligo di astensione » (stabilito testualmente dall’art.
91 c.c.); ma « perché ricorra il requisito costitutivo del conflitto di in-
essi non basta che, per effetto della delibera in programma, la societa
ssa trovarsi depauperata dei vantaggi connessi alla sua attivita statuta-

», richiedendosi altresi « che 'anzidetto risultato corrisponda ad un
eresse dell’amministratore, facente parte del consiglio, che viene a tro-
si cosi in netta posizione antitetica con l'interesse proprio della societi.
altri termini, raffrontati al contenuto della delibera, linteresse dell’am-
nistratore e quello sociale devono risultare decisamente divergenti;
ntre il secondo si attende Fadozione di un determinato provvedimento,
rimo & portato a caldeggiare una soluzione contraria ». Vero che « in-
esse conflittante, da cui Pamministratore deve essers animato, pud ri-
irdare, oltre che sé stesso, o un terzo che non figura, ualtra societa nel

seno 'amministratore abbia una consimile investitura organica. In tal

(*")  Cass. 25 febbraio 1959, in Rassegna di giurisprudenza sulle disposizioni penali in
eria di societ e consorzi, a cura di Creser, n questa Rivista, 1960, p. 312s. e Riv. it dir.
A mem 10AN v Q20¢ Ao 1eEa AT Qrert 4 T e are o Fmed mam e 110 o b A x
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caso, perd, al fine di stabilire se sussista una genuina contr.apposizic
nell’atteggiamento psicologico di chi concorre a deliberare, b‘1sc?g;na te
nel debito conto i particolari rapporti che intercorrono tra 1 dn.rerm ¢
sociali. E di tutta evidenza, infatti, che quando le varie societd siano
legate ¢ interdipendenti, la sfavorevole attuazione di Fn’opf:razion_e 1
J'ambito di una fra esse pud costituire la contropartita di un pitt cospicu
piit concreto risultato, raggiunto nel seno di un’altra; sicché l’amrmm_ts
tore, che faccia parte di due consigli, pud partecipare ad un’altra delik
il cui contenuto eventualmente pregiudizievole non sia avvertito come t
data 1a rilevanza che viene in realta ad assumere nel quadro dei molte]
interessi in gioco », .

Dunque, loggetto della tutela penale non & individu.a.to pell’ esige
di garanzia di correttezza formale delle deliberazioni consiliari, star.lte 1
bligo di fedelta dell'amministratore, ma nel concorso consapevole, in o
geneita alla disposizione civile (la cui osservanza si & voluta raff.or-zare
la disposizione penale), alla formazione della volont? del conszghf)_, a
verso lesercizio del diritto di voto, dell’amministratore che si trovi in ¢
flitto di interessi con la societa. Precisandosi che affinché questo requ
possa essere dichiarato sussisiente debba farsi riferimento al mf)mento
Passunzione della delibera ¢ ad una situazione, non gid ipotetica e fut
ma « effettiva » e « presente »: non sono sufficienti ad integrare la s
zione di conflitto gli eventuali svantaggi che possono conseguire alla
bera, dovendo questi corrispondere, altresi, ad un intere_sse_ persor:mle
Pamministratore, Uinteresse del quale deve essere « ghiftiefico » rISpe
quello della societa: gli interessi devono insomma risultare « decisarr
divergenti ». .

E ben vero che Vinteresse dell’amministratore in situazione di con
pud riguardare non solo se stesso o un terzo che non compare, ma &
un’alira societa nella quale si rivesta la medesima qualifica di ammin:
tore; in questa ipotesi, tuttavia, per Pesigenza del risp.etto de_i medf
principi indicati, al fine di verificare I'eventuale situaz;or}s di confli
necessario considerare i particolari rapporti intercorrenti tra le soc
posto che il collegamento e l'interdipendenza tra le stesse POSSONO (
e Fae et cempensativi-retributivi. in virta dei quali la sfavor
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La Corte regolatrice, tuttavia, non conclude nel senso che ove non
ssistano ghi indicati presupposti di sussistenza della situazione di conflitto
fattispecie non possa affermarsi integrata nel suo elemento oggettivo, ma
una sorta di escamotage, motivato dall’avvertita esigenza di prevalenza
1 dato « sostanziale », ritiene che sia Pelemento soggettivo della fattispe-
2 a fare difetto, allorché i medesimi presuppost della situazione di con-
tto escludano in capo al soggetto agente la conspevolezza dello stesso:
al fine di stabilire se sussista una genuina contrapposizione nell ‘atteggia-
ento psicologico di chi concorre a deliberare, bisogna tener nel debito
nto i particolari rapport intercorrenti tra i diversi enti sociali », sicché
"amministratore, che faccia parte di due consigli, pud partecipare ad una
libera il cui contenuto eventualmente pregiudizievole non sic avvertito
me tale, data la rilevanza che viene in realts ad assumere nel quadro dei
olteplici interessi in gioco ». E « poiché la norma in esame impone un
bligo omissivo a chi si trovi in una determinata situazione, non vi &
bbio che di codesto elemento (che infegra in realty un requisito sogget-
0 della illeceitty) Tamministratore debba avere chiara consapevolezza;
rimentl, ove mancasse la scienza dello stato di conflitto tra interessi con-
pposti, non vi sarebbe motivo di sottrarsi alladempimento di un’attivita
VEerosa ».

Nondimeno, ove la situazione di conflitto non venga avvertita come
e in quanto, in presenza degli indicati rapporti tra le societa (per quanto
eressa), la stessa sia oggettivamente inesistente, non dovrebbe affer-
rsi Uinsussistenza dell’elemento oggettivo della fattispecie? L'accerta-
nto di integrazione dell'elemento soggettivo non dovrebbe costituire un
eriore e successivo momento di giudizio, rispetto a quello concernente
lemento oggettivo? Non dovrebbe verificarsi, infatti, in ipotesi, che la
1azione oggettiva di conflitto di interessi sussista, ma non sia stato pos-
ile al soggetto agente avvertirla come tale, ad esempio a ragione di una
ufficiente e/o inesatta informazione circa I'effettivo stato della situazione
petto al contenuto della delibera che si andava a votare? Non potrebbe
ere la situazione di conflitto di interessi, oggettivamente esistente, pe-
imente addebitabile solo ad alcuni amministratori e non anche ai rima-
ntl proprio in rasione di simili inotesi?
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gia pet errore di valutazione delle circostanze costituentt la situazic
stessa, ma proprio in ragione dei « particolarl rappox:tl ch'e mtercorfono
i diversi enti sociali »; se in ragione degli stessi la sitvazione non & avy
tibile come di conflitto, e le valutazioni sono corretie, questo §1gruﬂca (
la situazione & oggettivamente non di conflitto: se si relptllt.a (%1 poter af
mare che i particolari rapporti tra societa siano sus'cetgbﬂ: di fascluderf
fattispecie soggettiva della sitnazione di conﬂitto_, gluchcandosx che que
possa essere affermata integrata solo allorché vi sia una netta ed effe’ti
posizione di antitesi ira linteresse della societa e quello person?.le deﬂf
ministratore o da lui rappresentaio, si dimostra di ritenere che in prese
degli stessi rapporti, anche se non gia per la sola presenza dei medesi
ma in ragione delleffettivith dei particolari meccanismi coml?ensm
retributivi (che gli stessi possono generare e che sono da valutarsi _nel c
creto delle singole ipotesi), proprio in ragione di quest, cosi qualificat
situazione di conflitto sia oggettivamente inesistente. In tal senso la con
sione della Suprema Corte risulta condizionata dalle premesse affermate,
vero dallindicazione dell'oggetto di tutela nel « concorso consape_vole
Pamministratore, che si trovi in conflitto di interessi con la_ soculata,
formazione dellattivita delForgano, attraverso lesercizio del diritto di vo.t
In ragione dei particolari rapporti tra le societh del gruppo la si
zione di conflitto pud essere oggettivamente esistente ¢ non a_nche 80g
tivamente consapevole, ma & ben possibile che, in real?é, di essa 1%0
abbia consapevolezza proprio in quanto, a causa di detti rapporti, s12
gettivaments inesistente. _ ‘ .
Quanto allintegrazione dell'elemento oggettivo della fam§p§c1
Corte regolatrice conferma che ai fini delia stessa non & necessario il .«
creto verificarsi di un danno, essendo sufficiente, ma anche necess?n
possibilita del suo verificarsi: « per cid che concerne la p(?rtata df:ll. of
zione, nei oui riguardi si profilino le posizioni confliggenti, non si r1cl.1
che da esse siano derivate conseguenze in concreto‘dannose. Ai fini
Tapplicabilita della prima parte dell'art. 2631 & sufﬁc.lente ch.e 1{1 dann
della causazione di un pregiudizio a danno della societa costituisca me
di aggravamento dell'illecito penale (2631 cpv.) ».

e m e e e At armmot e AT e o
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verso lincriminazione ex art. 2631 c.c. il legislatore si prefigge di impedire
che Famministratore, mediante uno sleale esercizio del diritto di voto in
seno al consiglio, determini insorgenza di una situazione di pericolo net
confronti della societa ». Il concreto verificarsi di un danno alla societa
quale effetto della delibera non & necessario ai fini dell'integrazione ogget-
iva della fattispecie; necessaria & invece la possibilita del suo verificarsi.

E facile quindi constatare come l'accoglimento dell'interpretazione
ormale da parte della riportata giurisprudenza di merito (*) sia alquanto
viziato. Ritiene quella giurisprudenza che Ia partecipazione alle delibere in
nerito ai finanziamenti gratuiti abbia « sicuramente violato » I'obbligo di
ui al primo comma dell’art. 2631, che impone un obbligo di « correttezza
ormale » « indipendentemente dal verificarsi di un danno »: altro & asse-
ire la sicura violazione dell'obbligo (di cui al primo comma della dispo-
izione in esame) di « correttezza formale », « indipendentemente dal ve-
ificarsi di un danno»; altro & affermare Ia necessity, ai fini
lellintegrazione della fattispecie, della possibility di un danno. Nondi-
neno l'errore trova una sua probabile ragione nell’affermazione principale
ui si richiama, ovvero nellambiguits intrinseca alla stessa formulazione
lell'interpretazione formale. Se, infatti, alla stregua di questa si afferma
he « scopo della norma & di evitare che Iamministratore, venendo meno
i doveri di fedelta e diligenza impostigli, possa far prevalere, in seno al-
organo deliberante, interessi estranei a quelli della societh » (donde la
ecessitd almeno teorica della possibilita del verificarsi di un danno alla
ocietd) si precisa, poi, che « poiché la norma mira preliminarmente alla
utela della corretiezza formale delle deliberazioni, si & attribuito rilievo
nche ai casi di partecipazione al voto in una decisione che si riveli poi
antaggiosa altresi per la societd » (*); affermazione che suona negazione
ella precedente. Non si comprende invero come possa recare danno una
elibera che, anzi, si riveli, poi, vantaggiosa per la societa. B difficile che
nta delibera che si dimostri, poi, cosi qualificata, sia o venga avvertita
ome potenzialmente dannosa per la societd al momento della sua assun-
jone. '

Diversamente orientati i giudici di legittimita, che dimostrano di rite-
ere « sleale » la condotta dellamministratore allorché quest esereit il
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nei confront della societa. Possibilita che si verifica quand?_l’a{mmm
tore voti in presenza di una situazione di conflitto di intere:sm indicata ¢
esistente, alla condizione che quel pericolo risulii effettivo ed attua
relazione alle circostanze di ciascuna singola ipotesi, ovvero, come ¢
rito, rispetto ad una situazione di conflitto sostanziale e non formale.

7. A conclusione di questa analisi circa I'interpretazione formale :
tata dalla giurisprudenza, & dato constatare, dunque, come la stess
inidonea a fornire una risposta corretta e risolutiva al nostro 'probien
cid in ragione dei limiti e delle contraddizioni che la ‘c.aratte%-lzzar_m. |

La teotia « formale » del conflitto di interessi ritiene, infatti, ¢
debba sanzionare la sola siutazione di conflitto, in quanto presunta
messa, sulla scorta del principio dellid quod plerumque acczdz.t, di un
sibile nocumento per la societa. Si ritiene integrata la sinfamon.e di
flitto, indipendentemente dalla possibilita di sussistenza o m31_1551st'en
un danno alla societa, che & invece presunto dalla stessa s1t1.13}2101
comflitto, da ritenersi pertanto integrata in presenza di una .situazmne
formale di interessi: indipendentemente, quindi, dalla realita de-lla g
Oggetto di tutela della norma & la corretiezza formalo? dellc? c.lehbera
consiliari imposta dall’obbligo di fedelta che investe l amministrator
laccettazione della carica. In presenza di una situazmrle di gruppo
porti tra le societd dello stesso non potrebbero costituire oggetto di
tazione giuridicamente rilevante: a fronte di dt?lil?ere concernenti raj
infragruppo, questi avrebbero il solo valore di virtuale, costamze, inf

zione di situazioni di conflitto che importerebbero la presunzione
danno, o pili esattamente della possibilita dello s_tesso. L’amministr:
che abbia consapevolezza che Poggetto della delibera ha.per s0gge!
cieth con interessi potenzialmente, fisiclogicamente contrapposti
vrebbe percid solo astenersi dal partecipare alla st'essa, indipe.ndentc.r
da ogni effettivo abuso, in nome della logica d1.gr1_1ppo, al danni
stesse societd e quindi delle categorie, azionisti di minoranza € crec
interessati alle vicende delle stesse.

1l risultato sarebbe quello di trascurare la realta, di fatto e nom
fea o Ao Palternativa tra la paralisi o Papplicazione della sanzior
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ealizzerebbe un interesse « proprio », sia pur « mediato » e « indiretto »,
A giurisprudenza penale di merito, premettendo la necessita di prevalenza
el dato formale, quale autonomia dei soggetti, che importerebbe una
on automatica identith di interessi (in ipotesi specifica di controllo al
00% del capitale) delle societa, motiva la stessa con la considerazione che
patrimoni di dette societd devono rimanere separati a ragione della ne-
essaria garanzia degli interessi di creditori e soci; per concludere, in con-
addizione rispetto a questa premessa — I'esigenza di tutela del patrimonio
ociale esigerebbe la verifica concreta dell’eventuale lesione dello stesso in
anno ad azionisti e creditori — che imponendo la fattispecie un obbligo di
correttezza formale », la sua violazione sia indipendente dallesistenza
ale di danno. i

Le affermazioni della Suprema Corte (peraltro assai anteriori rispetto a
uelle della giurisprudenza di merito richiamate), attestano, per contro, la
ecessitd, ai find del giudizio di sussistenza della situazione di conflitto, di
lutare debitamente i particolari rapporti tra le societd e chiariscono
ome ai fini dell'integrazione dell'elemento oggettivo della fattispecie non
a necessario il concreto verificarsi di un danno, essendo necessaria e
fficiente la possibilita del suo verificarsi, cosi esplicitando 1 vizi delle
ccessive decisioni di merito ed evidenziando la prevalenza dell’elemento
stanziale su quello formale. Tuttavia la conclusione di insussistenza della
tispecie soggettiva della situazione di conflitto, allorché la valutazione
i rapporti tra le societa consenta di escludere la consapevolezza nel sog-
tto agente della situazione di conflitto, manifesta — attribuendo aghi
essi non gia la potenziale idoneita di insussistenza di configurabilita og-
ttiva della situazione, ma della sola soggettivith della medesima — il
oprio carattere di « escamotage », e come tale inidoneo a fornire le do-
rose garanzie di certezza circa I'integrazione della fattispecie, ponendosi
petto allo spettro dell'alternativa tra -paralisi di qualsiasi attivita di
uppo e sanzione penale, come canapo di salvataggio. Come autorevol-
ente osservato, « spostando il problema della configurabilita del conflitto
a consapevolezza del medesimo da parte dell’agente, e ipotizzando in
stanza un errore sul fatto, non si giunge ad una soluzione radicale » *5).

e L o .
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te (¥ “aveva chiarité che la gestione sociale de]‘l’am_mir{isu'atore (specie
grandi organismi) deve « logicamente » ed « mev}tabﬂmente » essere
Tutata secondo il metro « del risultato, ciot dell'utile o dellait perdrfa su
dalla societa. Che se poi si voglia eliminare lincidenza <311 fattori cas
necessariamente connessi ad ogni valutazione a posteriori, basta rifar
risultato quale era prevedibile ex ante, allé prospettive 'che una datz ¢
razione sembrava schiudere all'osservatore prudente; si fara perno al
pitt che mai sul concetto di pericolo ». - d
Sulla premessa di questa impostazione nella pnma’. monlograﬁa
cata ai profili penalistici del conflitto di irltel:e?m _dell an'.xmuustr_ator
societa per azioni (%), si & sostenuta la necessita di una -nv.alutamone
dato obiettivo della situazione di conflitto, nella cc?nvmzwne che
forma di infedeltd patrimoniale debba essere cos@1ta sul momento
danno o quantomeno del pericolo: « anche (i1.1 special modo) per _le
nifestazioni pii late di infedeltd, come negli atti consapc?vohnemzlte dlff(
dalla linea che Pinteresse della societa consiglierebbe, si de‘ve nn\:em.r
correttivo in un rapporto di contraddizione tra il van_taggm dﬁll arar
stratore e Tutile sociale » %), Dunque, nella dtemitamor.Le dell lleciic
minoso & necessario porre Paccento sul rischio cui la societa viene esy
con il perseguimento di un interesse personale,.o per conto di term’,
Famministratore, in contrasto con l'interesse sociale: e q.uesto perch'e
lita della norma & di vietare che amministratore innanzi all’alte'rnatlv
una situazione che si presenti come immediatamente vantaggiosa, .
forma di incremento patrimoniale o di risparmio, per se stess_o, oper v
di terzi, ed una seconda che non realizzi Linteresse della soc%eta, eser
proprio diritto di voto in favore della prima; non si richiede invece al
ministratore di rinunciare ad una soluzione che, al momento della de
razione possa apparire motivata da uno scopo personale, o per con
terzi, se appaia conforme all'interesse sociale,

(*9) Proraza, Gli abusi, cit., p. 558-9. Cfr. Foirant, La futela della societi comm
coniro le infedelia patrimoniali degli amministratori, in Giur. comm., 1987, p. 87se
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La situazione prevista dalla norma &, secondo questa interpretazione,

ina situazione di obiettiva deviazione degli interessi personali (o per conto

Ii terzi) dellamministratore, dagli interessi della societa: « se gli risulta
zarantito un interesse economico da una soluzione, Pamministratore dovra
inunciarvi quando vi siano apprezzabili probabilita di danno, intenden-
losi con esso non solo le perdite, bensi ogni sorta di Iucro o di risparmio
nancato » (%),

Cosl come per le fattispecie civilistiche previste dagli articoli 2373 e
391 c.c., il comportamento vietato & il perseguimento dell’interesse per-
onale con sacrificio dell'interesse sociale. Come il divieto di partecipa-
ione alla deliberazione di cui al primo comma dellart, 2391 c.c. deve
ssere interpretato nella globalita della disposizione, e quindi anche dei
uccessivi due commi, nel senso che allamministratore in conflitto & vie-
ato il solo voto contro Pinteresse della societa, a vantaggio exira-sociale
roprio o di terz, anche la fattispecie penale non Pud prescindere dal
oncreto esercizio del diritto di voto a vantaggio dellinteresse proprio o di
i in sacrificio dell'interesse sociale: « non & accettabile che in una me-
esima situazione un comportamento sia autorizzato dal diritto civile e nel
ontempo sanzionato penalmente » (%),

Dunque, non gia sanzione di una situazione formale di conflitto in
uanto presunta premessa di un possibile danno per la societs, ma della
ola obiettiva deviazione, in omogeneita al disposto della norma civile del-

interesse personale, o per conto di terzi, dell'amministratore rispetto a
uello sociale.

8. Le situazioni di conflitto e di danno assumono pertanto nelle due
terpretazioni, « formale » e « sostanziale », posizioni invertite. La ptima,
tenendo che debba essere sanzionata la sola siutazione di conflitto in
nanto presunta premessa di quella di danno,giudica quest'ultima come
nseguenza — presunta (secondo il criterio dell’id guod Dlerumaque geci-
t) — della sussistenza dell’altra. Al contrario, la seconda individua nella
ossibilita, nel rischio del danno per la societa, Ja premessa della sussi-

armre Aalla alivame moe o A0 s
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terpn;tazione .« sostanziale » giudica la. possi})ilité, -il rischio di da
come premessa, necessaria, della sittllanon.e di conflitto. e

Si impone pertanto Ia verifica di un rmno‘iatc_a approf.on alle "
rapporto tra le situazioni di contflitto e d.1 danno, in correlazione alla le
ed alla finalita della disposizione considerata. _ .

L’art. 2631 c.c. prevede ed impone un obbligo d1 aSteI.lS‘IOIlB z.mc]
asseriza di possibilita di danno per la soc'ietz‘l alla cui amxr,lmas;:g?n;
preposti? Al fini dell’applicabilita del primo comma dell arta1 '
sufficiente che la dannosita della delibera sia solFa.nto eventuale dfur::
sia, oppure & da ritenere imposta una contrapposizione forn.mk‘e inte
che estrometta dalla condotta tipica il contenuto c'iella _dlch1ara210?
voto, rendendo irrilevante 'orientamento della dmhzaz:amor_xe_ stessa a
ai fini dellapplicazione del secondo comma fiell‘a c.hspc?smon.e me
ma (%)? In quale rapporto stanno le disposizioni di cui al primo
secondo comma dell’art. 2631 ¢.c.? '

Si osservi come non solo le affermazioni dell’interpr?tamone « 80
ziale », ma anche, anzi, gli stessi fautori dell’in:terpret:azlone'« f'orme
cosi come della giurisprudenza richiamata, esprimono it c_onwncunen
evidenziano la necessita che la situazione di conflitto sia « re:;le »,
« virtuale » ed « ipotetica », e tale sia al momen’go de-l \voto ( ) D
dunque verificare se le affermazioni di necessita, di realitd .della situa
di conflitto, da un canto, e di individuazione della ﬁnallté df:]la Iﬁ
nell’esigenza di tutela di correttezza formale delle deliberaziont, da

canto, siano; o meno, compatibili. | ’

L’esclusione dalla previsione di cui al primo comma de.zll ari. 263
della possibilita di qualsiasi giudizio di merito — di valutazione concr
di conformith dell'interesse dell'amministratore pfrsonale 0« perdjw
terzi », e di quello della societa, conseguen%a.dell 1ntc?rpretaz10_ne
trapposizione formale di interessi, & con_lpatlbﬂe con Faffermazione
cessaria realith della situazione di conflitto? .

Una situazione di conflitto di interessi & reale quain.do gli 1nt
siano tra loro incompatibili. La situazione di conflitto di interessi ¢

LY - D D, | [
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secondo, sia allorquando, ed equivalentemente, « sminuisce » la realizza-
zione dell’altro, ovvero non consenta dj cogliere tutte le opportunita. (°¢).
La situazione di incompatibilita, e quindi di conflitto di interessi, &
integrata (ed & reale) o quando l'interesse personale o per conto terzi del-
Pamministratore, finalizzato in senso inverso a quello rispondente alPinte-
resse sociale, sia percid tale da rscludere, ipso facto, la possibilita di rea-
lizzazione dello stesso, sia {in termini non di contrapposizione, ma di
equivalenza) allorquando Iinteresse de] primo sia comunque tale da « smi-
nuire » Vattuazione dellinteresse sociale, ovvero non ne consenta tutte le
opportunita in termini di maggior lucro sociale: perdite e ogni altro lucro
o risparmio mancato (*). La situazione di conflitto & sussistente e reale,
dunque, quando Finteresse personale, o per conto di terzi, dell'ammini-
stratore, e Vinteresse sociale, siano tra loro in termini di contrasto: ¢id che
si verifica sia se 'utile privato dellamministratore sia immediatamente van-
taggioso per 1o stesso ~ sotto forma di incremento o di risparmio patrimo-
niale — ¢ percid tale da escludere 1a possibilita di realizzazione dell’inte-
resse sociale: sia se, pur risultando garantito un interesse economico per la
societd, la realizzazione dell'interesse sociale rischi di essere « sminuita »
da quella dell'interesse privato. Questa situazione, dovendo essere giudi-
cata con riferimento al momento di assunzione della delibera, ¢i realizzera
allorquando la possibilita di realizzazione dell'interesse privato dell’ammi-
nistratore esponga ad « apprezzabili probabilita di danno » (*®) la societs,
dovendosi a tal fine far riferimento non solo a qualsiasi forma di mancato
incremento di utilith o a perdite, ma anche a qualsiasi lucro o risparmio
mancato. '

Le dus ipotesi di conflitto si equivalgono: la situazione di conflitto &
integrata dall'incompatibilita degli interessi; questa pud essere certa, quasi
assoluta: la realizzazione del primo interesse escluderebbe ipso fucto
quella del secondo; o relativa, per la possibilita prevalente, rispetto a con-
orrenti interessi (eventualmente) esistenti, di « apprezzabili probabilita di
lanno » per la societ, nel senso indicato. La sitwazione di incompatibilita,

56y Adrvepirmd  Corflo tododn £ irs  + .
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«si risolve in una situazione di pericolo per l’i'ntere;'gsse che pud
sacrificato dalla attuazione dell'interesse contrario » (). . o

La disposizione di cui all'art. 2631 c.c. non Prevede mfattf s;tu
tipiche, alle quali ricollegare una simazione‘ di pericolo, ma nc?uez eé

unanimemente sottolineato, effettiva suss1st<?,nza _delia s.1tua7:10ne
flitto, e, dunque, V'effettiva sussistenza della situazione di pericolo .63

zione di interesse concreto incorpora in sé I'elemento fle'I _d:'mno (
lemento del danno €, pitt precisamente, della sua po§51b1hta, rappr
la verifica concreta degli effetti della delibera (**). E la possibilitz
soddisfazione dellinteresse dell’amministratore, .peirsonale 0 « pet cc‘
terzi » a danno di quello sociale, I'elemento giuridicamente qua.hﬁc‘.
situazione di conflitto per cid (e solo cosi) esist?n.te e r.eale: e da val
nella sua esistenza e rilevanza, nel concreto.c%e{ singoli casi. Cid che
della realizzazione del danno per la societ; pressoché assc\aluta Pe]la
ipotesi, « apprezzabilmente probabile » nella _si:conda (n;1 mlen;a m
approfondimento cé;.lesta gradazione di intensita, posto che le due
: ti ) -y wqe ‘
50110\[3;1(1)1;3{1;1; a)l(ﬁrie di accertare la situazione di il.'xc.o.n}paubmta ¢
ressi, e quindi di conflitto, si deve veriﬁcarfz la poss1b1}%ta che la dz.

zione soddisfi I'interesse privato a danno di quello somgle, doven
riferimento alla situazione concreta, al contenutol effettivo della de
nella specificita di ogni singola ipotesi, €, .necessar%am.ente, al .monée.
assunzione della stessa (sulla scorta delle mformaz:mp; cor_loscm’Ee :
ministratore). La disposizione in esame « richiede,' mfatn,.che il cc
di interessi sia attuale; sussista cioé al momento di assunzione dell

% BermoL (R.), cit., p. 39.

(69) Prarre, op. cit., pp. 430-2.

) Gamsvo, op. cit., pp. 244-30. o N

(%) Si pensi, a titolo di esempic, che anc-:he ne-ﬂe ipotesi in cm.lz‘i contrariet:
teresse dell’amministratore rispetto a quello sociale, sia data dalla posizione a;@io‘
primo, quale controparte conirattuale — situazione nella quale la dottrina individu
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berazione, ed in relazione a tale momento possa desumersi il pericolo per
Iinteresse sociale in riferimento all'esecuzione defla deliberazione. Noen
avranmo pertanto rilevanza situazioni precedenti alfassunzione della deli-
bera, né situazioni successive alla stessa seppure poste in essere daflo stesso
amministratore » (%),

Quest, ai fini della rilevanza del conflitto, deve essere portatore di un
interesse « extrasociale », la cui realizzazione, per sé immediatamente van-
taggiosa, sia incompatibile con il maggior lucro sociale: Finteresse perso-
nale non realizza quello della gocieta, o comundgue, equivalentemente, lo
=spone ad « apprezzabili probabilita di danno » (). Cosi, allorché Ja spe-
cifica relazione tra Pamministratore ed il terzo — da interpretarsi in senso
ampio, al di fuori della dimostrazione di un conferimento di incarico * —
omporti la deviazione del risultato dell’attivita a favore del terzo e a danno
essendo necessaria e sufficiente la sola possibilita di verificarsi dello
tesso) della societi nel cui consiglio la delibera interviene.

L'interesse personale, o per conto terzi, dellamministratore (o da que-
ti fatto valere), unitamente alla possibilita di danno, « apprezzabilmente
robabile » al momento del voto, costituiscono i due elementi la cui reale
ussistenza & necessaria al fine di quella della situazione di conflitto, Oc-
orre ora verificare se esista un interesse personale o per conto terzi del-
‘amministratore e se questo sia compatibile con quello sociale, ovvero se
a realizzazione del primo escluda quella del secondo o se questa sia egual-
nente realizzabile e se 'eventuale non realizzazione non si sia tradotta in
n danno « apprezzabilmente probabile » al momento dell'assunzione
ella delibera (*). Dunque si dovra ritenere che « non sussista conflitto di
iteressi quando vi sia una mera divergenza nel modo di attuare Toggetto
ociale, sia pure quando tale attuazione venga ad avvantaggiare un sog-
etto piuttosto che un altro; perché sussista il conflitto di interessi tra la
ocietd e Pamministratore occorre invece che quest’ultimo sia titolare di un
iteresse estraneo alla partecipazione sociale, e che tale interesse pertanto
xtrasociale venga a porsi in contrasto con Pinteresse della societa » ().
‘nteresse dellamministratore o « per conto terzi », non incompatibile
on il maggior lucro sociale, non traducendosi in possibilita di danno per
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la societd, non & percid tale da integrare una situazione di co@ﬁc
interessi, ancorché « parallelo » (*%), « coesistente » 0 « ?or_lporrente »
a find che, per sé considerati, possano definirsi extrasociali. -
Perché la situazione di conflitto esista e sia « reale », _é necessari
sussistenza della possibilita di pregiudizio dell'interesse sociale a vanta;
di quello privato dell’amministratore (o da costui fatto valere): & qu
possibilita, in ragione dell'obbligato riferimento al mcfment?_ del votc
cui danno ancora non pud essersi verificato, a vantaggio dn?ﬂ'gteresse
vato, ad iﬁtegrare la situazione di conflitto. Questa po§51bmta non
essere desunta dalla stessa situazione di conflitto c:he si deve ac.cert
perché da questa presunta, anche in ipotesi in cui possa fare difett
invece necessario, al contrario, che ci sia questa possibilita per affern
Tesistenza, « reale », della situazione di conflitto. Delle duff Tuna:
situazione di conflitto deve (come deve) esserereale, o & sfujfﬁc1ent§, al
della sua integrazione, una contrapposizione formale di m‘c.eiresm. Ir
senza di espressa previsione di situazioni tipiche, al‘mhe le pilt appare
mente macroscopiche situazioni di conflitto necessitano, per essere I
la verifica della soddisfazione dell'interesse privato a da..n.no_dl qt_lellc
ciale. Le posizioni esteriori possono aver solo valore di indice di un
tuazione di conflitto che, per essere reale, richiede I’accertan_aento C
clementi considerati e quindi delPeffettivo contenuto delia delibera (

%% Romano, op. cit., p. 128: « {...) non si chiede allamministratore di rinu.nc:a
una sohtzione che possa apparire motivata da uno scopo persona]e_, se solo. essa si pre
conforme all’interesse sociale. Nella serie di interessi, il cui p.ersegm{:uento si presenta |
lelo alla contemporanea realizzazicne dell'utile della societa, u}tz?rfen§cono senza dubb?
che, in sé considerati, possona definirsi extrasociali. Fini individuali (...) che non po
essere esclusi qualora Famminisiratore persegua, al tempo stesso, e con scrupolo est
l'interesse della societd ».

(%) Trib. Milano, 9 novembre 1987, in Giur. conum., 1988, I, p. 967s., conn
PeerrE, che, in riferimento alle deliberazioni assembleari, ha affermato (p. 976)_ « () ;_
Pinteresse{personale o di terzi) di cui il socio & concretcf 1:_:ortat01:e n(.ella‘ spe,c.fﬁca d
zione assembleare si pone in contrasto o appare incompatibile con il sumd._u;ato }IltereSSE
societ » (interesse dell’ents personificato a vedere desﬁnatq i suo pattimonio al cor
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9. E.stato obiettato (') che, pur nella non favorevole propensione ad
« agganciare » una sanzione penale alla mera inosservanza delle forme
« il dato normativo rappresenta, nella specie, una barriera difﬁcﬂmenté
su.perabﬂe »; né mancherebbero rilievi atti a giustificarlo: « certo sarebbe
miglior cosa che la legge si fosse avvalsa della bilancia del saggiatore ed
avesse consentito all'interprete una penetrante indagine delle singole situa-
zn?m. Tuttavia non pud essere sfuggita ai compilatori la diffficolta di deter-
mm_are, caso per caso, se nella sostanza il voto dato venisse o meno a
collidere con l'interesse sociale, e il pericolo di una pratica disapplicazione
della norma ove fossero state imposte ricerche fondate per lo piit su giudizi
e previsioni largamente opinabili. Cosi, da un lato si & comminata tna
pena pecuniaria in limiti edittali sufficienternente ampi, dallaltro si & in-
cm_mnata, sic ed simpliciter, 'inosservanza dell'obbligo di astensione dal
d.ehberare in presenza della situazione di conflitto, punendo la disubbi-
dienza al precetto e I'irregolaritid del voto che ne deriva, indipendente-
mente dai suoi effetti, i quali vengono presunti sul metro delle evenienze
che caratterizzano di norma fatti del genere » ("3).

]?F dato letterale imporrebbe, dunque, I'estromissione del contenuto
della deliberazione, ritenendo irrilevante Porientamento della stessa non
solo ai fini di cui al primo comma, ma anche di cui al secondo comima
fiella disposizione: sarebbe sufficiente la situazione di conflitto di interessi
indipendentemente dalle conseguenze del comportamento dell’ammini-
s?ratore; l'eventuale pregiudizio derivato alla societa costituirebbe solo una
circostanza aggravante. Ma, come spiegare la configurahilita quale circo-
stz'tnza aggravante dell'effettivo verificarsi del pregiudizio se I'ipotesi sem-
ph_ce _dcf,l delitto dovesse davvero realizzarsi con la mera violazione di un
principio formale, prescindendo radicalmente da qualsiasi esigenza di tu-
tela di interessi patrimoniali della societa?

Lo stesso inquadramento nello schema dei reati ¢.d. di « pericolo pre-

" Conmi, op. cit, p. 244-5; ANT F diti i
i ot ot P ; oLsEl, Manuale di diritto penale, Leggi complemen-
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sunto » allude inequivocabilmente alla ovvia esigenza che una situazi
di pericolo possa essere almeno astrattamente configurabile.

1l secondo comma della disposizione chiarisce che per aversi lari
renza della fattispecie di cut al primo comma, I'amministratore deve
votato per un proprio interesse privato: a favore del proprio interes
contro linteresse sociale. Il capoverso, aggravando la posizione dell
ministratore che ha provocato danno alla societd, dimostra che I'amn
stratore che non abbia fatio prevalere un interesse proprio (0 per co
terzi) ed abbia deliberato nell'interesse della societd — senza apprezz
probabilita di danno al momento di assunzione della delibera — non
essere ritenuto responsabile.

La disposizione deve essere letta nella sua globalita; non & dato ¢
mere la situazione di conflitto come fatispecie di pericolo astratto. d:
nirsi indipendentemente dagli effetti della delibera che vengono presut
capoverso della norma chiarisce ed impone, ad integrazione della fatt
cie di conflitto — in coincidenza con l'insegnamento della Corte rego
ce (%) — unipotesi di rischio concreto di lesione dellinteresse soci
vantaggio di quello privato (). In assenza di questi presupposti, ne

mini chiariti, non si pud giudicare esistente Ia situazione di confli
quindi inosservato Fobbligo di astensione ed irregolare il voto che n
tiva. Oggetto di tutela non & il « vincolo di fedelta » che lega Yamy
stratore alla societa (%); cid che si punisce & la lesione del patrin
sociale — dellinteresse della societh — operata per « mezzo » dell’a
del vincolo formale di fedelta. La conformita a correttezza costituis
garanzia pet la tutela dell'interesse della societa nel senso che a fro:
ana situazione di pericolo concreto per Vinteresse sociale — ¢ qui
fronte di una situazione di conflitto di interessi — all'amministrat

("3 Cass. 25 febbraio 1959, cit. (supra al paragrafo 6}: « Al fini dell’applicabili
prima parte dellart, 2631, & sufficiente che la dannosith della delibera sia soltanto ev
«» (ma ci sia) « mentre la effettiva causazione di un pregiudizio a danno della societd cos
motivo di ageravamento dell'illecito penale ». Cosi come le disposizioni del 1° comm
articoli 2373 e 2391 c.c., NON POSSON0 esEere considerate avulse dalle disposizioni
s L e o Al TO mrmeme AaPart 2391 o c ¢ che ne inteorano e preci
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unpgsto l'obbligo di astensione; non nel senso che a presupposto deila
condotta siano ituazioni di i i i

: i assunte situazioni di « mero sospetto » anziché di effettivo
peticolo (7%,

' Q}1§sta la s_ola lettura consentita ed imposta dal secondo comma della
d.}sposmone, rispondente alla esigenza di realita della situazione di con-
ﬂ'ltto, senza confusione tra le nozioni di danno e di conflitto. Bene si &
ntf’:-nuto (_:kfe « n.elljart. 2631 ¢.c., se & vero che ci si trova in presenza di
un‘ipotesi in cui si previene il rischio cui sarebbe soggetta la societa se
venisse perseguito l'interesse individuale dell’amministratore, si detterebbe
una norma dlr.ettamente Impostata su un concetto di fedelta in senso pre-
gnante; non si tratterrebbe pitt di un semplice accidente del comporta-
;ﬁem:o, l?ito sensu, pregiudizievolmente, si invece di una peculiare nota di

ceita, derivante dalla deviazione della funzione istituzi "ammi

! stituzionale delt -
nistratore () (°%).

‘ Né Pembr.a che a diverso orientamento possano valere le obiezioni di
dlﬁcolta_ap‘ph'ca'uve (¢ non sicure affermazioni di indisponibilita di diversi
rumenti giuridici di protezione) (%) se le disposizioni devono essere ap-
;a!lc.:ate per quello che recitano, in ossequio ai principi di omogeneita del
liritto e di necessarieta della sanzione penale,

D1ﬂ_ic?1ta app']icative SOrgono, anzi, a ritenere il possibile pregiudizio
lla societd una circostanza aggravante (*): a seguito delle modifiche in

(%) BermoL (R.) op. cit., p. 50; cfr, Gamano, op. cit., pp. 262-71.
(") Romavo, op. cit., pp. 133-4.

(*®) Si consideri come & proprio nel vasto settore delle attivi fali i
agslato}'e ha mostrato di non accordare, solitamente, una ‘rute‘];tJL ;1:1'?&‘132 1:111):;;:1?1[; ji“:lol-l
lento df sco.rrettezz:a implicito nella ricerca dell'utile personale, o quindi di non precccuparsi
ffatto di assicurare in ogni caso la cristallinits dell'operazione sociale: ¢id & tanto vero che lo
tesscfu l.eg:sla.tore ha introdotto una significativa differenza di trattamento tra i consiglieri di
mmlmstrf'tszle, daun lato, ¢ gli amministratori giudiziari e governativi, dall’altre, tva i quali
ch.: questt ultiz possono rendersi responsabili del delitto di interesse,privato n:formg.]ato
el? ar:.92637 c.c. Cir. Romano, op. cit., pp. 140-50; Con, op. cit., p-285s. |

() V.infraal pr. 12. Si rinvia i richiamd bibl i i foni
i, op, ok f‘rpp' 51;6,101 .SI tinvia ai richiapd bibliografici ed alle puntuali osservazioni di

ARBON et 0y a4 o
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tema di circostanze introdotte dalla legge 7 febbraio 1990 n. 19, I's
tuale pregiudizio alla societi non pud pi essere imputato per il solo
della sua esistenza, ancorché non voluto ed anche ignorato. Lart.
questo provvedimento prevede infatti in sostituzione del primo co
di cui al precedente art. 59 c.p., che « le circostanze che aggravai
pena sono valutate a carico dell’agente soltanto se da lui conosciute ¢
ro ignorate per colpa o ritente inesistenti per errore determinat
colpa ».

Anchie sotto questo profilo si conferma dunque preferibile ritene
situazione di conflitto esistente (e reale) quando Yinteresse privato del
ministratore e quello sociale siano incompatibili, verificandosi ques
tuazione sia nell'ipotesi che Pinteresse del primo sia immediatamente
taggioso per lo stesso ¢ percid tale da escludere la possibili
realizzazione del secondo, sia in termini di equivalenza qualora, pur
tando garantito un interesse economico per la societd, la realizzazion:
I'interesse sociale rischi concretamente di essere « sminuita » da g
dell'interesse privato, ovvero vi siano «apprezzabili probabilita di da
per la societd, ¢ per qualsiasi forma di mancato incremento di util
anche, di qualsiasi lucro o risparmio mancato (*'). Il secondo comux
gravando la posizione dell'amministratore che ha provocato darmng
societd dimostra che se questi non faccia prevalere l'interesse prop:
« per conto terzi », deliberando nell'interesse della societa, non pud
mettere il delitto de quo, in quanto non versa in una situazione di cor
di interessi: dimostra che perché la situazione di conflitto esista, I'inte
privato delPamministratore deve prevalere a danno di quello socia
tuazione che dovendo essere giudicata con riferimento al momento
sunzione della delibera si risolve in una situazione di pericolo cone
prevalente di danno per la societa. Il danno alla societa in favore d
teresse privato, si traduce, stante il necessatio riferimento al momes

del reato, glacché Part, 2631 c.c. richiede soltanto la coscienza e volonta di partecip:
deliberazione e, ovviamente, la consapevolezza di trovarsi in una situazione di conf
pregiudizic che pud derivare alla societh pud essere non voluto & anche ignorato

.. S, DAY IR . | J . B,
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assunzione della delibera, nel rischio concreto (« apprezzabilmente pro-
babile ») e prevalente di vetificazione dello stesso.

La reale possibilita di danno ¢ l'esistenza dell'interesse privato dell’am-
ministratore (nel cui vantaggio si attuerebbe tale possibilitd) sono i due
elementi che qualificano la condotta del delitto, cosi come prevista, ri-
spetto ai quali I'ipotesi di cui al capoverso si pone come verificazione del-
I'evento dannoso.

- I primo comma della norma prevede un’ipotesi di reato di mera con-
‘dotta qualificata dall’esistenza dellinteresse privato dell’amministratore,
personale o per conto di terzi, € dalla concreta possibilith di danno per la
socictd, in termini di maggior lucro sociale, a vantaggio del primo: in as-
senza di questa effettiva possibilita e del vantaggio privato, si sard in pre-
senza di una condotta non prevista dalla norma, e, in quanto tale, giuri-
dicamente irrilevante. Qualora invece entrambi questi requisiti esistano
potra affermarsi oggetiivamente integrata la condotta prevista, rispetto alla
quale l'ipotesi del capoverso costituisce la verificazione dell’evento dannoso.

Trattasi dunque di delitto aggravato dall’evento che in quanto tale non
subisce I'effettiva limitazione di attuazione pratica imposta dalla modifica
di conoscenza per la valutazione a carico dellagente della circostanza ag-
gravante, di cui all'art. 1 della citata legge n. 19/90, e che garantisce I'e-
quilibrio della propria applicazione i cui rischi di eccesso dovrebbero es-
sere resi impossibili (o, piti realisticamente, temperati) da una corretta
interpretazione di integrazione dell’elemento oggettivo ed anche di quello
sggettivo, dovendo la situazione di conflitto essere conosciuta (52).

Questa la sola interpretazione imposta dalla niorma, non contraddit-
toria, in omogeneitd alla disciplina civile, rispondente all'indirizzio della
Suprema Corte ed al contempo necessarjamente idonea a superare, coe-
rentemente, 1 limiti di configurabilita oggettiva della situazione di conflitto
in questo evidenziati (**),

Si conferma dunque valida la premessa impostazione dell'interpreta-
zione sostanziale (*): la gestione dell’amministratore (specie nei grandi

(32} Perché del danno causato alia societi sia chiamato a Bisnondere Pammny nichratore
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orgénismi) deve « logicamente » ed « inevitabilmente » essere vah.ne
condo il metro « del risultato, cios dellutile o della perdita sub}ta
societa ». E, dovendosi eliminare ogni valutazione ex post, ch‘e sit
rebbe in un impossibile ed indebito sindacato di merito degli atti
compiuti dall'amministratore {cosi sostituendo con il « senno del ’p
proprio personale apprezzamento a quello £spresso o attuaio dall'c
all'uopo legittimato) (*%), & necessario riportarsi al risultato qua}le_ et
vedibile ex ante (*9): la situazione di incompatibilita di interessi si tt
percid nell’accertamento dellinteresse privato € delle condizioni dell
razione, ovvero nella verifica della loro potenzialita a recar dann
societh o a essere tali da non consentire di trarre tutte le possibili ufl
traduce in una situazione di pericolo, ¢ di pericolo concreto.

10. Detta situazione di pericolo concreto a vantaggio dell'im
privato dellamministratore deve essere accertata, al fine di giu(?icz
sistenza o meno di una situazione di conflitto di interessi, anche risp
un’ipotesi di gruppo di societa: deve ciok essere verificata la possﬂ'a
soddisfazione dell’interesse privato dellamministratore a danno di
della societa nel cui consiglio interviene la delibera.

A questi effetti se & vero che « il carattere obiettivo e astratto
teresse sociale (...), comporta che il gruppo controllore della holdk
pud sacrificare gli interessi dei soci di minoranza di una societa, i1:1 ¥
fini generali di gruppo » (), & altrettanto vero che « nella valutazior
interessi in gioco deve trovare ingresso, accanto all’interesse della s
anche Pinteresse del gruppo cui la societa appartiene (). .

Cid non significa che questultimo debba essere necessariamer
valente (o soccombente): cid che perd occorre & Vaccertamento di
creto pericolo per interesse sociale attraverso Yesame delle cir'cost
fatto al momento di assunzione della defibera. D’altra parte la situaz
conflitto di interessi sussiste quante volte questi ultimi siano incom
tra loro; situazione che si verifica sia allorché la realizzazione dell'ir

%) V. la siurisprudercza richiamata ed i commento critico di Boney, La re
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privato sia tale da escludere quella dell'interesse sociale; sia — ed & certa-
mente questa Iipotesi pill frequente in presenza di una situazione di
Sruppo — allorquando, rispetto a concorrent! interessi, lapprezzabile pro-
babilita di danno per la societd, a vantaggio dell'interesse privato, sia pre-
valente. .

' 1l carattere « obiettivo » e « astratto » delPinteresse sociale, nonché il
p.rmcipio di autonomia giuridica delle societa appartenenti al gruppo (*%)
si pongono come limite, o, pilt esattamente, come elemento di giudizio, a1:
ﬁni della valutazione dell'interesse sociale; cosi la valutazione, accanto
a.Jlmteresse della societa, dell'interesse del gruppo cui la societd appar-
tiene, agli effetti di un giudizio che si risolve in una valutazione di preva-
Ienza. E per consentire 1a valutazione anche dellinteresse del gruppo, non
t?: necessario affermare che « I'interesse del socio di maggioranza non & un
interesse in aniitesi con inieresse sociale; aspira, esso stesso, ad essere
considerato come interesse sociale, ossia come un interesse di gruppo, del
quale la controllante si fa poriatrice entro le assemblee delle contré.wlla-
te » (*); in assenza di un’espressa previsione normativa che sancisca la
plrevalenza delPunicita dell’attivitd economica, & sufficiente affermare che
Tinteresse del socio di maggioranza non &, necessariamente, un interesse
particolare in antitesi con Yinteresse sociale. Le posizioni esteriori possono
avere 3910 valore di indice di una situazione di conflitto che, per poter
essere giudicata esistente e reale, comporia accertamento del concreto ed
effettivo contenuto della delibera ().

‘ 11 criterio & dunque quello della verifica della possibilita che la deli-
berazione soddisfi 'interesse privato a danno di quello sociale, ovvero
dell’esistenza di un interesse personale o per conto terzi (del g;ru;’apo) del-

. (89). Non si. n'tienef d1 poter concordare con le osservazioni di MaNcano, Liinfedeltd
pammm:tzz.zle degli amministratori nei gruppl di imprese, in Riv. D. Pen. Econ., 1989, p
1003s., ivi, p. 1010-1. Cir. Preutg, op. cit., p. 405-7. ' o

% Garcano, Qual & Noggetio, cit., p. 337; (v. supra, par. 4}.
1 R
i &Y M}NERV]N-I, Sfdlaj ﬂfte_!a, cit., p. 320; [ ALzssanpro, La seconda direttivg e la parita
i trattarnento degli azionisti, in questa Rivista, 1987, p. 12. V. supra, ai paragrafi 2 ¢ 8
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Taniministratore e della compatibilita con quello sociale: se la rez
zione del primo escluda quello del secondo, o, comundgue, ne -
nuisca » le possibilita di realizzazione.

Linteresse fatto valere con il voto dall amministratore non ince
tibile con il maggior lucro sociale, non traducendosi in possibilita di ¢
per la societd e quindi in una situazione di incompatibilith che integ
situazione di conflitto di interessi, non & quindi tale da rientrare in «
fattispecie, ancorché « parallelo », « coesistente » O « concorrente
fini che, per sé considerati, possono definirsi exirasociali 2.

Cosi la Suprema Corte allorquando ha sottolineato — pur con il
di definizione soggettiva e non oggettiva della fattispecie () — ¢l
lorché Pinteresse confliggente da cui 'amministratore deve essere af
riguardi un terzo che non figura o urn’altra societd nel cui seno rives
consimile investitura organica, & necessario, al fine di stabilire Fes
di una genuina contrapposizione nell’atteggiamento psicologico di ¢
corre a deliberare, « tenere niel debito conto i rapporti che intercorr
i diversi enti sociali. E di tutta evidenza, infatti, che quanto le varie
siano collegate e interdipendent, la sfavorevole attuazione di un
zione nellambito di una fra esse pud costituire la contropartita di

cospicuo o concreto risultato, raggiunto nel senso di un’altra ».

La possibilita di pericolo concreto, rispetto ad’ una situazi
gruppo di societa, deve pertanto essete giudicata nel concreto delle
ipotesi, ed in particolare, tenendo nel debito conto « i particolari ¥
che intercorrono tra i diversi enti sociali ».

1 particolari rapporti tra societa di uno stesso gruppo posso
concreto delle singole ipotesi, valere ad escludere 1a possibilith ¢
(ossia il rischio concreto) di danno per la societa: cid che si ver
lorché, con riferimento al momento di assunzione della delibera, 1
bilita di realizzazione dellinteresse della societa appaia «af
bilmente prevalente » rispetto a concorrenti interessi (eventualme;
stenti e corrispondent ad un interesse privato delPanuministratore

5%y V. supra, paragrafi 2 ¢ 7, Cfr. GaMiNg, op. cit,p. 245es., 8, da wlfinm
D1 Pree, 1 gruppo di imprese, 1990, p. 148-9.
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3, _in ragione dei particolari rapporti tra le societa, la possibilita di realiz-
izione dell'interesse sociale & « apprezzabilmente prevalente » (con esclu-
one della possibilita di rischio concreto di danno per la societd), & la
essa fattispecie oggettiva di incompatibilita, e quindi di conflitto, a fare
fetto. II fatto non & illecito, in quanto non si & in presenza della condotta
xgettiva prevista dalla norma.,

L’ipotesi & la stessa che pud verificarsi rispetto 2l delitto di appropria-
one indebita (*) con riferimento al requisito oggettivo della « altruita »
=] profitto, ovvero dell'estraneita rispetto al proprietario del fine del pro-
‘:tc?: se questo fosse a vantaggio dello stesso proprietario del bene — della
?c1etét titolare dei fondi « gestiti » dalla propria capogruppo — farebbe
fe’Eto il carattere di « ingiustizia » del profitto richiesto dalla norma (*"). I
rticolari rapporti tra le societa del gruppo possono infaiti valere ad esclu-
re 1’.elemento di altruita del profitto, se, con riferimento all'interesse
lla singola societa, bilancino positivamente il sacrificio della stessa, cosi
mpensandolo e facendo venir meno la « materia prima » della al;pro-
iazione indebita (**). Cid che equivale ad affermare la non prevalenza
lle « apprezzabili probabilita di danno », ovvero I'« apprezzabile preva-
nza » dell'interesse sociale.

Questo si verifichera allorché, atiraverso una valutazione affatto con-

eta (*°), risulti che gli interessi, ragione dell'operazione, non siano « af-

tto estranei », ovvero incompatibili rispetto a quelli della societd, nei
nfronti della quale sarebbe altrimenti assumibile Ia sottrazione per fina-
3 extrasocietarie, in quanto titolare dei fondi impiegati.

L'incompatibilith di interessi esclude la possibilita di assenza dei ca-
tteri di « altruith » ed « ingiustizia » del profitto, cosi integrando la fattispe-
e appropriativa, cosl come integra Ia fattispecie del conflitto di interessi.

(% V. supra, § 5.
") Cir. MTELLS, Aspetti penalistici, cit., p. 35; Peprazz, op. ult, cit., p. 160.

(®®) Pzprazz, cit. nt. prec., p. 160: « Fin i bilanci
) RAZZI, Cit. nt. . P : 0 a quando ii bilancio & positivo, fino a
ando il sacrificio defla controllata risulta adeguatamente compensato, viene meno la "ma-

. P N .. .
o - b
A AallParnmemrei ar may e v ] abede s B v ar mam i yacte o] P asmltdn Adalles Tomtsbien o man
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Non si possonc individuare con criteri formali i soggetti beneficiati
profitto, ed in particolare non basta la sola differenza di soggettivita gi
dica: se risulta concretamente impedita la possibilita di affermazion
altruith (integrale) del profitto, viene meno 1o stesso elemento ogge!
della fattispecie di cui all’art. 646 c.p. (%).

Risulta in tal modo confermata 'impossibilita di accoglimento del
terpretazione « formale » alla stregua della quale « Yart. 2631 c.c. si
derebbe applicabile non solo quando l'organismo sociale non & stato
dalla deliberazione nei suoi interessi, ma anche quando il comportam
del singolo amministratore non possedeva alcun contenuto lesivo nei
fronti della societa e, addirittura, dato il riferimento ad una mera posiz
antagonistica formale, quando la societd, ex ante, poteva non correr
concreto, il minimo rischio » ().

1 particolari rapporti tra le societa possono concretamente far si c
voto fatto valere dall’amministratore non sia incompatibile con il ma;
lucro sociale e dunque non si traduca in possibilita di danno e quin
conflitto, in quanto non sia concretamente tale da « sminuire » la po:
lita di realizzazione dell'interesse sociale, imponendo alla societ perc
non consentendo possibilita di kucro o di risparmio.

11 danno alla societd infatti — in necessaria coerenza con la confer
impostazione che vuole la gestione valutata secondo il metro del «
tato » (utile o perdita alla societd) e quindi con la finalita della nor
deve avere natura patrimoniale (™), ed includere sia il danno emer
sia il Tucro cessante (mancata realizzazione del vantaggio patrimonis
trimenti conseguibile).

Occorre insomma verificare se I'interesse della societa poteva €
realizzabile o se, comungque, la sua non realizzazione fosse tale da p
concretizzare in un danno patrimoniale, determinando una perdita ¢
consentendo possibilita di lucro o risparmio altriraenti conseguibili: 1
valente possibilita di realizzazione di danno a vantaggio dell'interess
vato dellamministratore integra la sjtuazione di conflitio.

E la prevalente possibilita di realizzazione di un danno patrims
per la societa (lesione dell'interesse sociale) a vantaggio di quello p
{per s& o per conto di terzi) fatto valere dallamministratore, il me
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siudizio: dovendosi precisare che se & necessaria, per le ragioni e nei ter-
mini chiariti, la natura patrimoniale del danno per la societa, non & affatto
1ecessario che I'interesse privato abbia la stessa natura. Quest'ultimo pud

ssere il pitt vario: cid che rileva & che non si traduca in una prevalente

otenzialith di mancata realizzazione dellinteresse sociale a vantaggio
lello stesso (*%%).

1 conflitto risulterd dunque escluso, innanzitutto, quante volte l'inte-
esse sia espressamente quello di evitare la possibilita di danno alla societs,
1lla condizione che lo stesso, ancorché corrispondente, anche all'interesse
orivato fatto valere dall’amministratore, sia concretamente idoneo ad evi-
arla.

Cosl, precipuamente, ogni qualvolta, in ragione di un’ipotesi di
Tuppo, originata da una situazione di controllo totalitario (%9, il fine di
hi amministra la society controllante (capogruppo) sia espressamente
quello di evitare di esporre la societa amministrata alle conseguenze di
esponsabilita illimitata ex art. 2362 c.c.. Nell'ipotesi di finanziamento gra-
uito concesso dalla capogruppo alla societa figlia (controllata al 100%)
roprio al fine di evitare lo stato di insolvenza della society che compor-
erebbe una responsabilith illimitata, propria, per le obbligazioni sociali
lella seconda, & evidente la concreta idoneita dell'interesse, e della sua
ttuazione, della societi capogruppo ad evitare una situazione di concreto
ischio di pregiudizio a se stessa: I'interesse della societa capogruppo alla
largizione gratuita del finanziamento non si traduce in una prevalente
ossibilita di mancata realizzazione dell'interesse sociale, ma, anzi, in una
ituazione di prevalente vantaggio dello stesso.

Cosi, ugualmente e per le stesse ragioni, anche nelle ipotesi che la
oncessione del finanziamento sia deliberata a vantaggio della societ figlia
llorché Ia stessa si trovi gia in stato di insolvenza ed il finanziamento
onsenta alla societa la possibilita di recupero della propria redditivita,
atelando al contempo I'immagine del gruppo, la lesione della fiducia nel
uale & certamente suscettibile di tradursi altresi in un (ulteriore) danno
atrimoniale per la stessa capogruppo.

Se manca una prevalente possibilita di danno patrimoniale per la so-
ietd a vantageio dellinteresse privato. & escliies per ~18 cipcen 1o citia.
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Diversamente nellipotesi di finanziamento gratuito alla societa .
in stato di decozione irreversibile: il danno derivante da]l’impo.ssfibi}i
recupero del finanziamento, dalle conseguenze della responsabilita il
tata, dalla lesione dell'immagine e della stessa efficienza del gruppo, &
solo prevalente, ma unico, rispetto a qualsiasi alternativa di possibil

 realizzazione dellinteresse della societa capogruppo {1%).

Cost si & orientata la giurisprudenza civile, di merito e di legi
ta (1%), allorquando afferma che gli itnerventi gratuiti a favore d1
societa giuridicamente autonoma siano legittimi a condizione che rist
essere preordinati al soddisfacimento di un proprio inte.resse econor
sia pur « mediato » o « indiretto », ma giuridicamente rlleva.ntfz. Se ]
razione & concretamente preordinata e idonea alla soddisfazione
proprio interesse economico, patrimoniale, tale possibilita di sodd.l
zione & percid giuridicamente rilevante, ancorché indiretta. Come g
torevolmente affermato (%) e chiariio, questa forma indiretta e medi
realizzazione dell'interesse sociale altro non & che un modo di attu:
stesso. La sola divergenza nel modo di attuazione dell'oggetto s?ci_ale;
pur a vantaggio di un soggetto piuttosto che un altro, non costituisce
flitto di interessi; l'esistenza del conflitto richiede che l'interesse p:
delPamministratore sia estraneo alla partecipazione sociale e che .
resse extrasociale si ponga in contrasto con linteresse della societa

Certo & necessario valutare e singole circostanze, considerata I'n
bia esistenza di limiti che la giurisprudenza civile — con riferiment
potesi di finanziamenti gratuiti — ha individuato nella possibilita d
borso ¢ nella sua verifica. Sicuramente, come indicato, & ques
elemento concreto del quale si deve tener conto, e tuttavia non pud .
considerato né il solo, né I'unico limite; si corre altrimenti il riscl

(195) Ritiene ravvisabile unipotesi di conflitto allorché sia accertabile che Iir
della societa controllata al proprio sviluppo, massimizzazione dei propri utili, dipenda

parte dalte condizioni economiche della controllante, Prerte, op. ¢il., p- 426-7'; cfr..FL
e am adem tadian T e A amatEaramta A frade o pavvieabile i1 acelle situazior
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contraddizione che si 2 cercato di porre in evidenza (1) tra condizione
particolare di non illiceita (effettiva possibilita di rimborso, previa neces-
saria verifica della stessa) ed affermazione in termini generali di non ille-
gittimnita degli interventi gratuiti preordinati alla soddisfazione di un pro-
pric interesse economico, sia pur « mediato » e «indiretto », ma
giuridicamente rilevante. Pili corretto & affermare che l'interesse privato
dell'amministratore non incompatibile con il maggior lucro sociale, non
traducendosi in possibilita di danno per la societd, non integra, percid, la
situazione di conflitto di interessi, ancorché parallelo, coesistente o con-
corrente (mediato o indiretto) a fini che, per sé considerati, possone defi-
nirsi extrasociali. La possibilita di rimborso e la sua verifica costituiscono
uno degli elementi concreti da valutare al fine di giudicare 'incompatibilita
o meno con il maggior lucro sociale — il rischio concreto di danno per la
societd — ma non necessariamente I'unico, ¢ prevalente (%).

Diversamente la citata giurisprudenza di merito penale (') che giu-
dica la delibera di finanziamento gratuito della controllante a favore della
controllata « sicura » violazione del primo comma dellart. 2631 ¢.c., in-
dipendentemente dal verificarsi di un danno, senza che possa essere attri-
buita rilevanza alla situazione di controllo al 100% che nhon comporta
« automaticamente » un’identitd di interessi delle due societd, dovendo
pur sempre il patrimonio della controllante conservare la propria autono-
mia a garanzia degli interessi dei creditori e di tutti i soci.

Come precedentemente sottolineate dall’orientamento della giuri-
sprudenza di legittimita, ad integrare la situazione di conflitto di interessi
non & necessario il concreto verificarsi di un danno, essendo sufficiente, ed
indispensabile, la possibilita del suo verificarsi. Non solo T'affermazione
della giurisprudenza di merito risulta viziata dalla stessa ambiguita di for-
mulazione della interpretazione formale alla quale si richiama (%), ma
omette -anche di considerare sia la rilevanza della situazione di controllo
totalitario, sia, ed in ragione della non correttezza delle due premesse, la
contraddizione tra affermazione di garanzia del patrimonio sociale (moti-
vata dall’autonomia giuridica) ed esigenza di realith di tutela dello stesso,
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soffocata dalla conclusione di violazione indipendentemente dalla v
cazione di un danno. o
Se in presenza di una situazione di centrolloo totalltanc') Tinte
fatto valere da chi amministra Ja societa controllante & proprio quel
evitare le conseguenze di una responsabilita {llimitata ex art. 236:2
(evitando nel contempo la lesione della immagine del gruppo suscett}
sua volta di fradursi in un concreto danno pau'imomale),‘ questo s
interesse, se concretamente idoneo nel senso che si & indicato, & P
stesso giuridicamente rilevante. Erroneo quindi affex.:rfxare cht? 1a stes
tuazioné non comporta una « automatica identita di interesst » dell
societs, dovendo il patrimonio della capogruppo conservare la pr
autonomia a garanzia dei creditori e di futti i soci: se l'interesse fatto 3
da chj amministra la societh capogruppo (societa controllante) & con
smente idoneo ad evitare la possibilita di danno per la stessa, 2 \:far_n
proprio della possibilita di realizzzione dellinteresse sociale, l'esis
della situazione di conflitto & percid stesso esclusa.: che & esaital
quanto si verifica allorché I'interesse sia quello di evitare un danno
moniale alla societa che si amministra e lo stesso sia, in ragione de
feitive circostanze, concretamente idoneo (112 b5, _

Né vi & incompatabilita con il principio di au’fonom{a.de]le e
appartenent al gruppo: linteresse fatto va}lere da%h am_numstra’FoE
interesse « proprio » della societd ad evitare un eijfetuva pciss1b1
danno alla stessa. Se la forma di realizzazione dell’mter.esse.e cor
mente idonea e prevalente, costituisce una forma di rea_hzz_am.one ¢
ieresse della societa, capace non solo di tutelare le ragioni di crecz'i
soci di maggioranza e di minoranza della capogruppo (”3)l — d‘al cui
sivo interesse deve valutarsi Ja sussistenza o meno della sﬂ:gazmne ¢
flitto — ma altresi di quelli « concorrenti » della societd .ﬁgl'ia _(conm
E proprio Vesigenza di tutela del patrimonio, per le ragioni di quest

(1255 In questo senso Crespt, Rassegne di diritio societftrfo, m questa Rivisdtz,‘
1499, il quale, commentando questa stessa giurispmdm di merito, si dOfnan §
sano seriamente definire estranei agli interessi della societ2 controliante' l.e vxcenc_ie E
e cmmintd eemirollata nella sua totalith. Ritiene che il conflitto di interessi si:
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gorie, ad essere garantita; senza la contraddittorieti di posizioni tra garan-
zia di questi interessi ed affermazioni, di violazione di un obbligo di « cor-
rettezza formale », indipendente dall’accertamento di qualsiasi possibilita
di danno e quindi incompatibile con qualsiasi valutazione concreta delle
singole ipotesi e dunque con I'asserita necessita di realith della situazione di
conflitto ('),

In siffatte ipotesi non si & in presenza di un parametro predeterminato
dalla norma — si pensi alla fattispecie di cui all'art. 2446, penalmente
sanzionata all’art. 2630, secondo comma, 1. 2, c.c. — superato il quale vi
& un obbligo dellamministratore, la cui violazione costituisce reato. In
assenza di espresso riferimento normativo il metro di giudizio & dato dalla
possibilita, dalla prevalente possibilith di danno per la societd nella verifica
delle concrete circostanze: e cid anche al di fuori delle ipotesi in cui il fine
espresso sia quello di evitare un pregiudizio alla societa e di situazioni di
gruppo originate da un rapporto di controllo totalitario.

Si consideri, a titolo di esempio, I'ipotesi in cui la maggioranza degli
amministratori di una societa del gruppo deliberi una proposta di aumento
di capitale da effettuarsi mediante il conferimento di societa delle quali gli
stessi non siano anche necessariamente gli amministratori, ma che giano
societa appartenenti allo stesso gruppo del quale i medesimi siano espres-
sione (¥),

Si potrebbe contestare Fesistenza in capo agli amministratori della
prima societd di una situazione di conflitto a vantaggio degli interessi del
gruppo. Poiché, tuttavia, la sola possibilith di duplicitd di posizicne di
interessi in capo agli stessi non integra una situazione di conflitto di inte-
ressi, al fine di giudicare Vesistenza 0 meno di questa & necessarioo verifi-
care che gli amuministratori abbiano realizzato il proprio particolare inte-

resse per conto del gruppo, & danno della societh nel cui consiglio hanno
deliberato la proposta di aumento di capitale: & necessario cioé accertare
se vi sia effettiva incompatibilitd, ovvero se, con riferimento al momento di
assunzione della delibera di proposta di aumento del capitale della societa,
questo stesso importasse un concreto rischio di danno a vantaggio del
gruppo.

(™ V.supra, §§ 4 e 8.

¢ 15)’ Per umipotesi analoga nella quale la societa controllante vota in ur’assemblea di
una controllata un aumento di capitale da delibsrare mediante conferimento in natura della
propria partecipazione in altra societd, GaLcano, Circolazione delle partecipazioni azionarie,
cit., p. 358-62; Grasseret, Fusione per incorporazione e conflitto di interessi, in Giur. comm.,
1979, 1, p. 794s.; GomvELLINI, Le operazioni leveraged buyout di fronte ol diritto delle societa,
in Riv. dir. comm., 1989, p. 161s. (in particolare pagg. 171-4).
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‘Devesi insorama verificare se la possibilita di danno alla societa —
sotto il profilo del maggior lucre sociale — sia prevalente in ragio.n-e ea
vantaggio dell'interesse per conto del gruppo fatto valere dagli ammm'ls.tra-.
tori; cid che non pud avvenire che con riferimento alle concrete condizioni
dell’operazione. ‘

A tal fine si dovranno, in particolare, valutare sia la congruita del
valore dichiarato delle societa che si intendono conferire, sia l'utilith che
allo stesso si provveda mediante i conferimenti proposti. ‘

i evidente che se le imprese oggetio di conferimento fossero iperva-
Iutate, o, ancorché equamente valutate, si rivelassero prive di qualsiasi
sinergismo rispetto allattivita svolta dalla societa nel cui seno si & proposto
Paumento, il voto espresso si risolverebbe a danno della societd e a van-
taggio del gruppo di espressione. _

Diversamente se, in. presenza di una valutazione congrua, Pattivita
ougetto delle societa da conferirsi sia in stretto sinergismo (0 comunque
utile) con Vattivita svolta dalla societa il cui capitale si & proposto di au-
mentare: qualora, infatti, Yutilita rispetto alla attivita svolta fosse soltanto
parziale e tale da determinare una concreta possibilita di danno per la
societa sotto il profilo dellimpedimento del maggior lucro sgciale, a van-
taggio del gruppo di espressione, sarebbe da ritenersi integrata la situa-
zione di conflitto. . .

Solo in questi limiti, che si risolvono in un siudizio di legiitimita del-
I'operazione, & dato valutare 1a necessatietd o meno della proposta d:i au-
mento di capitale, che di per sé, in quanto scelta gestionale, non & sinda-
cabile nel merito della convenienza per la societd ("%).

11. Essendo il reato punibile a titolo di dolo, per la sussistenza dell’e-
lemento soggetiivo & indispensabile che I'amministratore si sia rappresen-
tato 1a situazione di conflitto (7). E stato in proposito osservato che « Part.
2631 c.c. (...) attraverso il riferimento allinteresse, personale o di terz,

(1) Sembra ritenere che poiché le scelte gestionali non sono sindacabili niel merito, &
solo limite, (al di fuori di quello concernente il « quantum » di aumento del capitale) rilevants
ai fini di un giudizio che deve essere di legittinoita & che Poggetto del conferimento non ﬁia %
manifestamente inutile » alla societd e motivato dalltunico interto di accrescere la posizione
di potere del socic a danno deghi aluri arionisti « non potendo sindacare se risponda ono
alllinteresse della societa lacquisizione di quel dato bene o se corrisponda allinteresse d1 852
Pacquisto a titolo di conferimento anziché di compravendita », GALGANO, OP- ult, cit., .
361-2; cft. PrEITE, op. Cit., p- 451-2.

(17 Cfr. Cass. 25 febbraio 1939, cit.; STELLA, cit. P. 945-6; ANTOLISEL Manuale di
diritto penale. Leggi complementati, p. 470-1; Con, Disposiziont penali, cit., p. 248-9.
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opposto all'interesse sociale, oggettivizza la situazione base del conflitto,
presupposto della condotta (...), e diviene forse eccessivamente rigoroso,
poiché finisce per colpire anche il comportamento del soggetto che non si
rappresenti con certezza il pregiudizio cui espone la societd » ('%). Trat-
tandosi di reato di mera condotta che richiede in quanto tale come unica
rappresentazione lesistenza del conflitto di interessi, Paffermazione deve
essere verificata. Nondimeno ci sembra che sarebbe contraddittorio ogget-
tivizzare la situazione base del conflitto, come contrapposizione formale,
attraverso il riferimento all'interesse privato opposto a quello sociale, dopo
esserci sforzati di chiarire come la norma abbia riferimento ad una situa-
zione oggettiva e non formale di interessi; e che il dubbio sia superabile
propric se si considera qual & la condotta giuridicamente rilevante. Se
infatti in assenza di un evento naturalistico pud sembrare che il dolo risulti
« svincolato » da qualsiasi aspetto lesivo di interessi patrimoniali, I'analisi
della condotta giuridicamente rilevante ¢i porta ad escludere questa even-
tualitd. Cid perché la condotta cosi come prevista dalla norma consiste
nella partecipazione alla deliberazione consiliare in stato di conflitto di
interessi, € questo & presente allorquando la realizzazione dell'interesse
privato escluda la possibilitd di realizzazione di quello sociale, o, comun-
que (ed equivalentemente) lo esponga ad « apprezzabili probabilita di
danno », ovvero ne metta concretamente in pericolo la possibilita di rea-
lizzazione. Dunque, poiché la condotta prevista  la dazione del voto in

stato di conflitto di interessi dell’amministratore, ovvero il voto com inte-

resse concretamente idoneo ad escludere o a mettere in pericolo la possi-
bilita di realizzazione dell'interesse sociale e poiché nei reati privi di evento
& sufficiente e necessario che il soggetto abbia voluto azione che di per sé
stessa costituisce reato & che per la sussistenza del dolo siano conosciute dal
soggetto agente futfe le caratteristiche di descrizione del reato previsto
dalla norma, I'amministratore per rappresentarsi la situazione di conflitto
deve rendersi conto che Iinteresse da lui fatto valere con il voto & tale da
escludere o mettere concretamente in pericolo la possibilita di realizza-
zione dell'interesse sociale.

H dolo sara dunque escluso quante volte gli amministratori risultino
aver agito nella certezza di poter realizzare al meglio Vinteresse della so-
cietd rappresentata ovvero nell'ignoranza della situazione di conflitto. In
questa valutazione, rispetto ad ipotesi di gruppo di imprese, devono tien-

("% Romano,ep. ¢it., p. 192-3. Cfe. Peorazz, Gi abusi, cit., p. 560; Cowri, op. uit.
cit., p. 241 Contra, BermoL (R.), op. cit., p. 60-1.
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trare i particolari rapporti tra le societa che vi appartengono ('*%): il dolo
sara escluso se la situazione di conflitto, pur oggettivamente esistente al
momento del voto, non sia avvertita come tale, sia pur per errore di valu-
tazione, anche per colpa, che si risolverebbe in un errore sul fatto costi-

. tuente reato ed in quanto tale possibile ragione di responsabilita civile, ma

non di responsabilith penale, se abbia determinato in capo all'amministra-
tore la certezza della compatibilita degli interessi. Le affermazioni in chia-
rimento della valutazione effettuata al momento del voto, e det riscontri
oggettivi, costituiranno lo spartiacque tra dichiarazioni a scopo difens*:ivo
ed ipotesi di effettivo difetto di consapevolezza della situazione di condlitto
per la certezza della non incompatibilita di interesst.

Cosi, ovviamente, dell'ipotesi di ignoranza della situazione di conflitto
per mancanza assoluta o incompleta informazione resa all'amministratore
al quale non venga riportata la esatta e reale rappresentazione della situa-

. zione, che, se conosciuta, sarebbe stata avvertita come di conflitto. Poiché

infatti la norma non impone un obbligo di dichiarazione della situazione di
conflitto (**%) & ben possibile che Pamministratore o non venga edotto di
nessuno dei potenziali elementi di conflitto o riceva un’informazione solo
parziale (o viziata) che non gli consenta la rappresentazione della situa-
zione di conflitto, o addirittura, lo convinca dell’assenza della stessa.

E dunque auspicabile lintroduzione di un obbligo di denuncia della
situazione di conflitto, cosi come gik previsto dall'art. 2391, commi 1° e
2°, c.c. (*): non essendovi invece alcun divieto di partecipazione all’adu-
nanza ed alla discussione antecedente alla votazione (%2); la quale & anzi
opportuna al fine di chiarire oggetto ed i termini della delibera da votare.

Potra poi verificarsi che un amministratore denunci la possibilita di
una situazioné di conflitto, ma convinca gli altri membri del consiglio del-
l'assenza di possibilita di danno per la societd ¢ quindi della situazione di
conflitto; in questipotesi qualora la situazione si riveli di conflitto (sempre
con riferimento al momento del voto, ad esempio per aver il primo ammi-
nistratore taciuto circostanze o modalita della operazione da deliberare),
gli amministratori che a seguito delle affermazioni del primo hanno votato

(1'% Cosl, come chiarito, Cass. 25 febbraio 1959 (v. supra al par. 6).

(120 Cfr. la sentenza Cass. cit. ni. prec., e, In dotirina, SveLLa, cit., p. 48; Conm,
Diritto penale commerciale, cit., p. 395; Zuccai, op. cit., p. 164,

(12y  Cfr. ANTOLISEL, op. ult, cit., p. 469, ed in particolare Miowou, op. cit., p. 733-4 (v.
infra zl par. 12).

(%) Cfr. sent. Cass. cit. nt, 121, nonché, MgRvINI, op. cit., p. 407; Steua, cit. p.
910-11; AnTousE, op. cit., p. 469; Romavo, op. ¢it., p. 184; BermoL ®.), op. cit., p. 48-9.
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a favore della delibera, non potranno essere giudicati responsabili per di-
fetto dell'elemento soggettivo; viceversa il primo, se ha preso parte alla
delibera votando a favore sard responsabile per violazione del primo
comina, e se & derivato danno alla societd, anche del secondo comma
dell'art. 2631 c.c. Se non ha preso parte alla delibera per formale assenza
al momento del voto o per astensione (o anche se — paradossalmente, ai
fini dell’altrui inganno — votasse contro la delibera, consentendo cos’ il
raggiungimento del « quorum » necessario per l'approvazione e la validita
della delibera) potra essere chiamato a rispondere ex art. 48 c.p. (") ('**).

12. Giova osservare, a verifica conclusiva di quanto si & sostenuto,
come in considerazione della « prassi » posta in essere dagli amministra-
tori per 1o « spettro » della sanzione civile e penale, si sia autorevolmente
suggerita la soppressione stessa della normativa attuale, da sostituirsi con il
solo obbligo dell’amministratore in conflitto di informare di questa situa-
zione il consiglio ed il collegio sindacale e di fare annotare a verbale Ia sua
dichiarazione ('**). Come & dato leggere « attraverso comportamenti degni
della "commedia dell’arte” si rimette spesso la decisione al voto (o alla
complicita) dei c.d. amministratori indipendenti, ai quali viene trasmesso
il peso e la responsabilita della decisione di operazioni da loro non sempre
conosciute, di cui il proponente diretto o indiretto & Pazionista di maggio-
ranza, ciot quello che si astiene » (**%). Ora « & necessario rendersi conto

{(12%) Se invece Pamministratore dovesse votare a favore e la delibera non raggiungere
il « quorum » necessaric potrd essere chiamato a rispondere di tentativo del delitto previsto
del primo comma della disposizione. T tentativo & infatti astrattamente configurabile.

(*#%) E appena il caso di osservare, invece, che problemi non si pongono per Fammi-
nistratore unico delia societs capogruppo e delle societa fighe, o per Famministratore dele-
gato ed il direttore generale per le categorie di atti loro attribuite, non trovando applicazione
la sanzione penale di cui all'art. 2631 c.c. Rispetto 2 questo troveranno applicazione i principi
generali ed in particolare le disposizioni di cui all'art. 2383 ¢.c. La piurispradenza ritiene perd
che se erano consapevoli del proposito di compiere Patto & delle sue conseguenze dannose, in
caso di fallimento, potranno essere chiamati a rispondere di bancarotta per distrazione, in
virtlt de] disposto di cuj allart. 2392 c.c. (Trib, Milano, 15 marzo 1985, medita).

("% Mionowl, Interesse del grippo e societh a sovranit limisata, cit., pagg. 732-39. La
proposta era gia formulata da Vivantz, Contributo alla riforma delle societys anonime, in Riv,
di comm., 1934, p. 326s. All'art. 4 del progetto si prevedeva che «imembzi del comitato e del
consiglio nominati dalia societa madre possono prendere parte alle deliberazioni del comitato
esecutivo e del consiglio delle societa affighiate ancorché si tratti di affari di interersse comune
sl gruppo dominato dalla saciets madre ». Di differente opinione Ferwy, Osservazion sulle
proposte di C, Vivanie per la riforma delle societit anonime,, in Foro i, 1936, c. 37.

(%) Le conclusioni svolte a chiusura del paragrafo precedente potrebbero escludere
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che una norma sul conflitto di interessi (specie nella sua interpretazione
piit lata) vanifica gli scopi della formazione del gruppo, renc%e costante-
mente malsicure e pericolose le relazioni tra le societd facentine _partt? €,
bloccando gli amministratori, impedisce o Lumita grandemen_te. la_l%berta di
movimento del complesso ». Meglio dunque che la norma s1.]_mut1 a « sta-
bilire che Iamministratore in conflitto (che & quasi sempre i pr?pon.ente
'segreto) deve informare il consiglio ed il collegio _sin.daca_jte della situazione
in cui versa, e fare annotare a verbale la sua d1c:h1araz.10n_e_. Nel.la, prima
assemblea i soci dovranno essere informati delle operazioni in cul I'ammi-
mistratore ha dichiarato il suo conflitto. Occorre ancora portare alla 1ucfe
del giorno le operazioni tra le societa nellambito del gruppo: ques'to i
deterrente. Esso del resto (...) gid esiste in una coerente 11.1terpretz_1210ne
della norma dell’art. 2429bis, n. 7, c.¢. » Solo cosl non si « mm:t:ﬁcl'{e-
ranno » le persone degli amministratori; si eliminera una porma « ipocrita
¢ decettiva » che si presta a facili elusioni; si evitera che « il rigore f:lella
legge (o una sua troppo rigorosa interpretazione c'la parte dfella ma'gmtra-
tura) abbassi il livello del costume ¢ conduca al risultato di porre in non
cale gli interessi della societa », preparando « un terreno propizio alla cre-
scita rigogliosa dell'albero del ricatto » ™. _ ,
Impossibile, pertanto, per chiunque conosca o abbia compres? a
realts e le ragioni di formazione dei gruppi di irfrlprese, non essere-.d ac-
cordo su queste motivazioni; se si volesse scoraggiare questa forma di conj
centrazione economica, altri dovrebbero essere gli 1F1terv.ent1 da ei,'ifet:tuare,
e, tuttavia, sia per un’esigenza attuale, de jure condiio, sia per un’esigenza
di maggior tutela delle categorie con interessi « estranei » al gruppo, cre-
ditori ed azionisti di minoranza, de jure condendo, sembra preferibile

la responsabilita deghi amministratorl « indipendenti », pet q_ue]la degli mthon p;a-i
ponenti, solo nelPipotesi in cul questi siano proponemnte « diretto », se.dend.o in ;ptra;zi t1to
consigli di amministrazione, ¢ dovendosi provare la conoscenza della situazione di condlitto
e lomessa o viziatz informazione ai secondi (« altrui inganno ».) che abbiano_ vlo-tato Lg;um
della situazione di conflito per essersi deterpainat dall’altr_m nganno. Poss:l.)ﬂgi esclusa
qualora gli amministratori, espressione della maggorm, snanf:'proppne.ntc «ind etico) * i:
quindi assente (non sedende in entrambi i c.d.a.} e nellipotesi i cui ghi ammmﬁi’tra i
conflitio si allontanino al memento del voto, cosi non prendendo .pf;lrte alla c_ie crazione
(essendo invece preferibile, anzi, per le ragioni chiarite, f:he partecipino alia discussione, s
da avere una compiuta ed esatta illustrazione delloperazione da votare). . .

(27) Mienow, op. wlt. cit., p. 733, il quale soggiunge c.he « l]a maggioranza, non dll-
mentichiamolo, & Ia societs. E legitimo quindi che comam?,t, senza ce]ar:*n dietro il vel doi
ipacrita defl'astensione, che toglie virilith e grinta all’inllprendltor.e. La maggioranza cessa
essere Ja societd, quando persegue fini estranei a quelli della societa ».
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orientarsi. in altra direzione (**) ovvero riconsiderando le nozioni di inte-
resse sociale e pregiudizio. Se infatti la norma presenta un’inadeguatezza
per « eccesso », risulta altresi insufficiente, con riferimento alle esigenze di
tutela delle categorie di interessi indicate ('*), ossia quelle dei socbi di mi-
noranza, esterni al gruppo, e dei creditori sociali. Dei primi in quanto nel
nostro ordinamento non & prevista la possibilita di esercizio dell’azione di
resl?onsabilité da parte delle minoranze (**%; non & possibile un’azione del
socio per fare valere un diritto della societh in nome e per conto di questa

né a tutela di un diritto proprio o riferibile a speciali categotie di cui sia:
membro. Tantomeno esiste uno strumento processuale, sul modello di
quel_io esistente negli ordinament anglosassoni, ed in particolare norda-
mericano, che consenta di risalire i rapporti di gruppo verso Yalio o verso
i bas‘so, permettendo, nella prima ipotesi, il coinvolgimento di chi abbia
effettivamente esercitato il potere di controllo (capogruppo); nella se-
c?r_xla, attribuendo all’azionista di minoranza della capog:upp,o la possi-
bilita di promuovere Yazione nellinteresse delle societa figlie, come se
fosse socio di queste (c.d. pass-through). E del resto & esclusc; lo stesso
1?'otere d1 impugnativa, qualora, secondo quella che 2 Pipotesi normale

l.unposm.one di una linea gestoria pregiudizievole per Finteresse dell’afﬁ:
liata passi non gia attraverso una delibera assembleare, impugnabile da
quals'1a:s,1 socio assente o dissenziente, ma si manifesti a livello di organo
amministrativo, ben potendo passare anche al di fuori di questo ().

(**® Cfr., ancora MicNowt, op. cit., p. 735-39.

125 * .
o 1(97; Cfr1 é&é_x_s];;m, Contributo allo studio della responsabiliti civile degli amministra-
\ ., P ; BowGiow, « Direzione unitaria » e responsabilitis nell’ inistrazi
straordinaria, in questa Rivisia, 1982, p. 17. ? ammiirosions

. (1_“") Solo_ fultimo co. dell'art. 2393 c.c. subordina la possibilita di transigere o di
sinunciare a}:l’azlone gia intentata alia condizione chie non vi sia il voto contrario di una
minoranza di socn che rappresent il quinto del capitale sociale. La tutela non & invece estesa
al momento di iniziare 'azione. Circa I'insufficienza a questo fine defla proposta elaborata dal
progetto di Statuto di Impresa, che sostanzialmente non si discosta dall’astuale sistema e per
una proposta di s.olu;iane intermedia tra questa e quella all’art. 11 del progetto di IX dﬁefgva
Cee:'cfr. nell’ording; ABBADESSA, I grippi di societd nello « Statuto della Impresa », in Lo statuto
dell’impresa, Atd defl'omonime convegno tenutosi a Milano il 21 giugne 1985 i986 182
¢ Pavone La Rosa, « Controllo » e « gruppo », cit., p, 30 , P ,

(1.31) Cfr. Tr:b Brescia 13 novembre 1976, in Rassegna di diritto societario, a cura di
(?RESPI, in questa Rivista, 1976, p. 236. Cosi per Uipotesi di conflitto nelia attivita ax;mitﬁstra-
tiva d.ele_gata ed in quella affidata alla direzione tecnica tramite le competenze inerend alle
roansioni .con_cemenzji i rapport di lavoro subordinato, ove pure si realizza in concreto Pat-
gv;lté d.1 t'id;r;z:one umtana di gruppo. In ogui caso, gli azionisti devono venire a conoscenza

ella situazione di conflitto ed essere in grado di provarla. La Corte di Cassazions, con
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Sicché resta la sola possibilita di un ricorso all'art. 2409 ¢c.c., sempreché la
minoranza raggiunga il decimo del capitale sociale 9.

Altrettanto dicasi con riferimento ai creditori delle societa del gruppo,
per Vinsufficienza di tutela offerta dalla sola disposizione di cui allart.
2362 c.c., posto che la granzia che esso rappresenita opera solo nellipotesi
di controllo totalitario ed in presenza di uno stato di insolvenza (). In
assenza, pertanto, di garanzie « collaterali » (non per tutt facili da ofte-
nere) rimane la sola possibilita dell’azione di responsabilitd contro gli am-
minjstratori, nellipotesi in cui il patrimonio sociale risulti insufficiente al
soddisfacimento dei loro crediti, azione di responsabilitd che importa ia
difficolts delPonere della prova ed il rischio di incapienza del patrimonio
di questi ultimi ("*%).

sentenza in data 24 gennaio 1990 (n Giust. civ., 1990, p. 325) ha peraltro ribadito che i Jimiti
soggetivi allimpugnabilita delia delibera del Consiglic di Amministrazione da parte del so-
cio, siane riferibili solo zlle delibers contrasiant con Pinteresse sociale e non agli atti del
consiglio direttamenie lesivi del dixitto soggettivo dello stesso. Cosl inroducendo, sia pur in
forma assai discusibile, un principio di disciplina per una tutela pit diretta del socio nellipo-
tesi di un conflitte con fa societa per lesione di un suo diritto soggettivo.

132) TFuttaviz, come gii sottolineato (ALLEGRI, oF. cit.,, p. 183) « la disciplina della
responsabilitd degli amministratori in unz fattispecie come guella descritta, sarebbe in ogni
caso — tramite una denuncia al tribunale o tramite un’azrione minoritaria — una soluzions
imperfetta. Essa consentirebbe alle mincranze i tenere, per cosi dire, in ostaggio, lammi-
nistratore rappresentante il gruppo di controllo. Ma responsabile sarebbe pur sempre la per-
sona fsica, non il gruppo controllante », Inolire la gravith del mezzo di traduce in una «
pesante remora sia a promuoverlo quanto ad accoglierlo »: cfr. AspaDESSA, [ gruppi, cit.,
P. 126. _

(*3%) Sul problema della responsabilita della societa capogruppo per le obbligazioni
delle societa fighie e di inferpretazione di quesia disposizione s rinvia, tra i numerosi lavori,
& Garcano, Le societiz e lo schermo della personalita giuridica, in Riv. dir. comm., 1981, p.
121; L'abuso della personalit: giuridica nella glurisprudenza di merito (¢ negli « obiter dicta »
della Cassazione), in Contratto ¢ Impresa, 1987, p. 363s.; Responsabilit della societix con-
trolignte per la pregiudizievole influenza esercitata sulle societit controllute, in Coniratio €
Impresa, 1988, p. 389s.; Paruzz, Unico azionista e controlio tatalitario, m Giur. comm.,
1981, p. 615; Scorn Camuzzl, Le socigti: con unico azionista come fenomeno ipico del gruppo
societario, in questa Rivista, 1986, p. 465s.; WEIGMANN, Olire Punica azionista, in Giur.
conm., 1986, 11, p. 538s.; AAVV., Responsabilite Hmitata e gruppi di societa, 1987; Sco-
eNaMIGLIO, La responsability della societi capogruppo: problemi ed orientamenti, in Riv. dir.
civ., 1988, p. 365s; Serte, Dal gruppe di imprese all"impresa di gruppo, ivi, p. 276s.; cfr Cass.

17 maggio 1986, n. 3266, in Riv. comm., 1988, 11, 1. :

(*5% Per tutt BowL, op. wih. cit., p. 300s. € ABBAGESSA, OP. ult. cit., p- 127, che
sotiolinea come la disciplina prevista da questa norma « presuppone un modello di societa in

cui le ipotesi di dispersione patrimoniale seno viste come risultato di inadempimenti occa-

67. Rivista delle societd - 1991.
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In questo quadro la responsabilita degli amministratori, come stru-
menio per contemperare le esigenze di tutela degli interessi di queste ca-
teg(.)ne e di quelli del gruppo, ba, se correttamente interpretata, una sua
ragione. La limitazione dei momenti di intervento agli obblighi di infor-
mazione, pure assolutamente necessari (%), rischia aln'imenﬁbdi risolversi
in una scelta insufficiente ¢ pericolosa in senso opposto rispetto a quello
attuale (*). Nondimeno, affinché questo strumento di tutela sia giusta-
mer}te ?nt.erpretato ed attuato & necessario riconsiderare correttamente le
nozioni di conflitto e di pregiudizio e su queste considerazioni interpretare
le norme (**7). Che & quanto & stato fatto recentemente dalla Suprema
Corte, alla cui pronuncia sara dunque opportuno riportarsi (%),

' C.onfermando le precedenti decisioni analizzate ('®) (alle quali pure
« significativamente », non si richiama) la Corte regolatrice ha infatti aci
colto e sviluppato quelle indicazioni che la dottrina pilt attenta ed autore-
vole (I“f’) aveva gia formulato: la societhd capogruppo e le societa figlie
h.anno il medesimo oggetto sociale, esercitando la prima, in via « me-
diata » e « indiretta », le medesime attivita oggetto delle seconde: ghi inte-
ressi sociali risultano « omogenei », perseguendo la prima il nr;edesimo
oggetto delle seconde, sia pur « mediamente » ed « indirettamente »: « at-
traverso la controllata, la controllante soddisfa il proprio interesse, in

sionali dffgli ammjnjstratqﬁ, mentre nel caso del gruppo esse normatmente corrispondono ad
una precisa scelta strategica della societa che sta a capo del complesso ».

{(**®) 8u questa esigenza, sia con riferim i
7 R ento al momento di formazione del i
. . = TR £ruppo, sia
?{d cOLso deIla.su'a.wta, le sue' ragioni ed i limifi dell’attuale normativa si rinvia a Pavone La
: OSA, -« Gruppi di imprese fed informazione societaria », in L'informazione societaria, 198 P
.1205, CO.LOM?O, Infom@one socletaria e gruppi di societd, ivi, p. 672; GUErga, L’infoma:
ztonterz .;;chetf_ma e {e §o<;:e{a z?cv_nrrollate, ivi, p. 883s; MicNoul, Appunti in tema di societd
controllate, in Dsiciplina giuridica del gruppo di imprese, cit., p. 117; ABBADESSA op. ult. cit
p.HL 14; D:ENOZ.ZA, A pj'oposzto degli obbligi di informazione relativi ai rapporti tra socief[;
collegate: il legislatore & davvero tanto distratto?, in Giur. comm., 1975, I p. 484
136 - T ; ’ i oo
. (5 44)- Cr. Dn SABATO,‘ Concentrazioni e gruppt nel diritto interno, in Giur, conm., 1988,
15:; e}iil * s'e 54-.6, secolnd? il quale «la trasparenza non pud essere ancora una volta fine a se
: 32 51 aspira 2 soluzioni non mistificanti, essa pud essare
e s p solo lo strumento per una futela
(*7) V. suprq, par. 8.

(**%) Cass. 26 febbraio 1990, n. 1439, i cui passi pitt signi
] . : , I » 1 cul passi pitt significativi sono riportati ¢
;Z?x_nentah da GALGANO, L.oggetto della holding &, dunque, Pesercizio mediato e indiretto
impresa, in. Coniratto e impresa, 1990, p. 401s. £ in Foro it,, 1990, ¢. 1174s.

(**%) V. supra. ai paragrafi 4 e 6.
(1) Garcano, Qual & Poggetto, cit. al par. 4.
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quanto & attraverso la controllata che essa svolge, sempre in modo mediato
¢ indiretto, una propria attivith economica ().

Concentranto Pattenzione sulle conseguenze di queste premesse, sia
pure a titolo di obiter dictum, si afferma che « la necessita degli organi delle
societd operative di uniformarsi alle pilt generali scelie globali e gestionali
di gruppo, formulate dagli organi gestori della conirollante, non comporta
necessariamente la subordinazione degli interessi delle controllate ad in-
teressi loro estranei, potendo essere gli obiettivi di gruppo perfettamente
compatibili con gli interessi delle singole controflate. Queste, dall’apparte-
nenza al gruppo vedono potenziate le loro possibilita operative, potendo
essere non pochi i vantaggi che alle controllate derivano non solo sotto il
profilo dell'immagine ed il conseguente credito di cui le societd operative
possono godere sul mercato, ma anche, in forma pit immediata, in termini
di utilizzazione di servizi di comune interesse e di realizzazione di econo-
mie di scala ». Questo « modello organizzativo e strutturale non contrasta
necessariamente con Tinteresse delle societa del gruppo, essendo necessa-
rio, perché scatti la tutela degli interessi che alle societa fanno capo, non
solo la potenzialita di un conflitto di interessi, ma Peffeitivite del conflitto
di interessi idoneo a causare danno alla societi ». 11 vincolo deil’'organo
amministrativo delle societd del gruppo, quindi, trova il limite della con-
formita dellinteresse sociale delle societa di gruppo, dovendo i suol am-
[ministratori astenersi dalleseguire delibere ed indirizzi che possano dan-
neggiare 1a societa stessa (*%).

Risulta cosi confermata linterpretazione qui sostenuta: gli interessi
delle societa del gruppo possono essere « perfettamente compatibili ». 11
conflitto di interessi & sussistente solo se « effettivo », ossia « idoneo a

causare danno alla societa del gruppo » (*+). Agli amministratori & rimesso
il compito di apprezzare questa « idoneita di danno », nella tutela dell'in-

(**1) Cass. 26 febbraio 1990, cit. nt. 138.

(2) Sent. Cass. ult. cit.: « Come & stato autorevolmente sostenuto, in un’organizza-
zione del tipo indicato, non vi & nulla di irrimediabilmente in contrasto con il vigente sistema
normative, purché si rispesi il linsite che le deliberaziont esecutive non devono causare pre-
giudizio alle singole controliate. B limite del vincolo zispstta alle dirstiive della holding, per
gli amministratori delle societa controllate, quindi, sta proprio nella tutela della singola so-
cieth, apprezzato dei suoi stessi amminisiratori ». }

(1%%) Diversamente orientata, in senso formalistico, sembre essere la proposta di V
direttiva Cee in materia societaria (pubblicata in Giur. comm., 1983, 1, p. 961), come evi-
denziato da Lener, L'organo di amministrazione, 1987, p. 170; Foreant, Nl conflitto di interessi
dell amminisiratore di societs di capitali, in Mazzacuva, [ reati societari ¢ la tutela del mercato
mobiligre, 1990, p. 213-14.
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teresse delle societd amministrate, dovendosi a questi fini considerare i «

vantaggi » offerti dall'appartenenza al gruppo, ovvero i « particolari rap-
porti » tra le societa dello stesso,

Questa la sola interpretazione corretta delle norme sul conflitto dj
interessi, cosi corne previste. Rimane un’esigenza di intervento a disciplina
del fenomeno dei gruppi ("), i cui contenuti esulano da questo studio. Sia
consentito solo aggiungere che linterpretazione delle norme sul conflitto
chiarisce come non sia vero né necessario che le society del gruppo deb-
bano rinunciare a perseguire il proprio interesse allo scopo di avvantag-
giare altre societa del complesso (il gruppo): & dunque da verificare Fideo-
logia, costrujta su questa premessa, che caratterizza i principi della
proposta di legge per la disciplina dei gruppi (***) ed i modelli alla quale la
stessa st ispira ('*’}, che hanno origine dall'ordinamento tedesco, rigido ed

(*) Sull'esigenza, anche rspetto all'ipotesi di gruppo.di una norma di infedelt? pa-
trimoniale, Bricova, Lo statute deil’impresa: profili penali ¢ costituzionali, cit., p. 731; For-
AN, La tutela della societh commerciale contro lz infedelta patrimoniaie degli amministratori:
1L Insufficienza della normativa vigente e prospettive di riforma, in Giur, cornm., I, p. 637s;
Io., La responsabilité penale nella gestione dei patrimoni alirui, in Contratto e Impresa, 1988,
p- 94s. Con riferimento all’esperienza tedesca, Mazzacuva-CaNestrar-Forrant, Rapporto sul-
Pesperienza tedesca, in Quaderni della giustizia, 1987, p. 86s.; allesperienza francese, M-
TELLO, Gruppi di societi e diritto penale. Rapporto sull’esperienza francese, ivi, p. 48 e in
questa Rivistq, 1989, p. 729s. Ci sl limita a rilevare come Pintroduzione di una siffatta fatti-
specie se non accompagnata da « coefficient! di ulteriore tipicizzazione » (cosi Fuick, Societi
Ffeduciarie, finanziarie e di intermediazione mobiliare: aspetti penali, in questa Rivista, 1990, p.
464) presenterebbe margini di discrezionalith interpretativa e di accertamento non minori
rispetto 2 quelli per i quali I'interpretazione proposta potrebbe costituire oggetto di critica,
rschiando di risolversi in ur’arma a doppio taglio rispetto alle esigenze che ne costituiscono
il fondamento.

(**) Si allude alla proposta di legge n. 4332 presentata ad iniziativa dej deputati Mi-
nervini ed altri (in questa Rivista, 1987, p. 661s.) — e che trae origine dal disegno di legge n.
1574 ripresentato senza sostanziali modifiche alla Camerz (n. 2941 il 30 giugno 1988 —

riproposto sostanzialmente immutato alla Camera in data 2 Tuglio 1987, n. 522 in Le soctets,
p. 1336s. '

(**%) Progetto di IX Ditettiva Cee, in questa Rivista, 1985, p. 1040s. Su di esso V.
Cerral. [ gruppi di societis nel diritto comunitario, in | gruppi di socletd, cit., p. 451s.; Pavone
LA Rosa, Osservazioni sully proposta di IX direttiva Cee sui gruppi di societa, in Giur. comm.,
1986, p. 831s. In esposizione e commento alla disciplina tedesca, LurTer, JI gruppo di imprese
nel diritto tedesco e nel futuro del diritto europeo, in questa Rivista, 1974, p. 1s.; Dieci anni di
diritto tedesco def gruppl, ivi, 1975, p. 1259s.; Lo sviluppo del diritte det gruppi in Europa, p-
654s.; Pras, I gruppi df societis nel diritto tedesco e brasiliaro, in [ gruppi disocietd, op. cit. p. 239,
Appaieno critici rispetio ad una disciplina del fenomeno differensiata in fimzione del grado di
accentramento della organizzazione interna del gruppe, sia per la difficols di operare classifica-
zioni sulla base di un presupposto varic e mutevele qual & la direzione unitaria, sia per ['esigenza
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at'ﬁtoconcluso,'in un sistemna imperniato, a differenza del nosiro, sul print
cipio di tipicita dell’ilecito civile. La reaita del fer%omc.ano ri\iela come i
principali gruppi si diano- assetti decentrati (garanzia di magg1f)re ed -
mediata efficienza) e come la prassi della societa capogruppoo sia qusf]lald%
limitare lintervento della direzione generale alla definizione degli obiettivi
globali di gruppo e della gestione delle relative risorse .(”7).. .

Una gestione « liberale » ¢ decentrata di gruppo in cul ciascuna s0-
cieta sia chiamata ad agire nel proprio interesse, ricercando la propria
efficienza economica massima, rappresenta insomma la miglior gariglz:‘a
per tutte le categorie di soggetti interessati alla vita del gruppo stesso (™) *.

di previsioni « elastiche » affinché lo strumento giuridico non soffoch-i guesto fenomeno econo-
mico in continua evoluzione, Pavone La Rosa, La resporsability, cit., p. 420-1; AB]?ADESA, I
gruppi di societi nello « Statuto dell Trnpresa », cit., p. 186; hiMenea, Konzemverfussung ipso ﬁzc;o
oder durch vertrag?, in Europarecht, 1978, p. 250s. -

(47 SulFopportunith di ur’organizzazione decentrata, nelia dotwina aziendali_suca,
tra gli altrd, Pavan,Sirutture e strategie dell'impresa italiana, 1973, P- 58; l?EPE, « [-{oldmgs »
gruppi e bilanci consolidati, 1982, p. 128-9; Burrd, Una metodologia per l'approccio econo-
mico aziendale allo studio dei gruppi di imprese, cit., p. 32 3. .

{1%%)  Si ramment che I'attuale mancanza di un'espressa disciplinz% 3 ﬂ'utt_o di una con-
sapevole scelta in senso liberista. Si cercd di « predisporre uT meCCAnismo ch apoministra-
ziene e di controllo tale che, pur tenendo conte delle condizioni ne'cessanc per il buop
funzionamenio dell'fmpresa sociale, tuttavia impedisca o attenui sensibdment‘e quelie possi-
bilith di zbuse, che ora sussistono, a danno della societd e quindi dells minoranze e dei
creditori sociali »: Ferri, Osservaziond, cit., ¢. 37; ela stessa relazione del lt:gislatore del 1942
(Rel. al Re, n. 963): « per quanio attiene ai gruppi di societd, espressione di un fenomanf: non
riconducibile sul piano giuridico ad unitd, il codice si & essenzialmefite'preo.ccupa:co di argi-
nare quelle combinazioni che possano sorprendere la buona fede dei sei soci che rimangonc

anei e soprattutto dei creditori ».
. *) Nflle more di stampa del presente studio 1a legge 17 maggio 199 1', n. 157 (Nom-ne
relative all'uso di informarzioni riservate nelle operazioni in valori mobiliasi e alla’ Comuais-
sione nazionale per le societa e 12 borsa) ha parzialmente modificato il tf:sto .da?ll art. 2631
c.c.; disponendo:(art. 10) che nel primo comma dellart. 26;1' 1 del codwe' civile, do;_:o le
parolé- «.deliberazione del consiglio », sono aggiunte le seguenti: « o del co'mxtatcf esecutivo »
& che nel secondo comma dello stesso articolo, dopo le parole: « dafla deliberazione », sono
nte e seguenti: « o dalfoperazione »: i nuovo testo di legge risulta pertanto ESSCI‘E:.II
‘ch 1ina determinata operazione pet conto proprio
ellz societh; non st astiene dal partecipare alla
esecutivo relativa all’operazione stessa & punito con

plica, oltre la multa, la reclusic
Come & dato constatare la
gente disposizione normativa,

te né la previ-
nechelastessa . -
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si & affermato, un duplice ordine di considerazioni. Da un lato, infatti, se & senzaltro oppor-
tuna I'estensione del divieto anche alle delibere del comitato esecutivo, la stessa non amplia
di molto ambito di tutela cosl pur esteso, restando comungite escluse le ipotesi di conflitto
nellattivith aruministrativa delegata ed ogni ipotesi che si realizzi senza passare attraverso
formali deliberazioni del consiglio di amministrazione o del comitato esecutivo.

Dallaltra lato — ¢i® che & forse pilt interessante — Papplicazione della pena detentiva se
dalla deliberazione ¢ dall‘operazione & derivate un pregiudizio alla societs sembra non poter
avere altro significato se non quello di porre Paccento — ai fini della valutazione della sussi-
stenza della situazivne di conflitto — sugli effettivi termini delloperazione. & infatti evidente
che dalla deliberazione in sé non pud derivare alcun pregiudizio alla societa: se essa non &
attuata, in quanto tale, nor: pud recare alcun pregiudizio alla societd. La sola scorretie=a
formale della delibera non pud provocare alcun pregiudizio {ed infatti st lmiterebbe a pre-
sumerlo); e nessun pregindizio in termini di danno patrimoniale, mentre & solo la possibilith
concreta del verificarsi di questo I'unica idonea a causare un pregiudizio e quindi la sola
rilevante ai fini del giudizio di sussistenza della situazione di conflitto. E solo Fattuazione deila
delibera ¢ quindi il compimento effettivo dell’operazicne oggetto della deliberazione che pud
causare un pregiudizio alla societs, ovvero un danmo patrimoniale in ragione del persegui-
mento di un fine extrasociale. Né la modifica intervenuta pud sigrificare che la situazione di
conflitto & sussistente non solo se al momento della delibera vi erano apprezzabili probabilita
di danno per la societs in ragione dellinteresse incompatibile con quello sociale dell'ammi-
nistratore per conto proprio o di terzi, ma anche se dalPesecuzione dell'operazione derivi un
danno patrimoniale alla societa. Ed infatti tale giudizio si risolverebbe in un giudizie di merito
ex post e non in un giudizio di legittimit2 inteso a verificare la sussistenza della situazione
giuridicamente rilevante di condlitto. Si finirebbe altrimenti per valutare con il senno del poi
Topportunita delf operazione; giudizio, come tale, illegittimo, Perché dunque la modifica non
si risolva in una mera tautologia (o addirithira in un elemento di ambiguitd) il solo significato
attribuibile sembra non poter essere che quello che al fine di accertare la sitvazione di in-
compatibilits degli interessi ¢ quindi di conflitto si deve verificare il contenuto della delibe-
razione ovvero i termini concreti deli'operazione che della prima costituisce Foggetto. L'esi-
genza di attualith della situazione di conflitte non pud venir meno: ¢id che soltanto & lecito &
doveroso valutare & la esistenza i un interesse extrasociale incompatibile con il maggior lucro
sociale. Il riferimento temporale rilevante & sempre & non pud che essere quello del voto. La
sola differenza & che si fa ora espresso riferimentc all'operazione: ma ad essa gia prima di
questa modifica normativa non poteva che farsi riferimento in quanto oggetto della delibera;
tale riferimento & adesso esplicito ed il solo significato attribuibile non pud essere che quello
dell’esigenza della realits deila sitnazione di conflitto rispetto all’effettivo contenuto della
deliberazione e quindi ai concreti temini dell'operazione nella specificita di ogni situazicne, 11
nuovo dato letterale pare dunque confermare impossibilita di estromettere il contentito delia
delibera dal gindizio in ordine alla sussistenza (reale) della situazione di conflitto.
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corr, seguenti risorse {oppure fai click sul bottone
i MORE INFO):
Numerazione
del seriale Anno 1, fase. 1 (gen.-feb. 1956)- Cerca riferimenti per Rivista delle societa, in
Nota Affiancata dalla banca dati su CD-ROM con il titolo: Rivista delle societd, che riproduce ~ G008te Scholar
fedelmente i contenuti dell'edizione cartacea.
Soggetto Societa (Diritio e economia) -- Periodici,
Economia -- Diritto -~ Periedicl.
Disponibile in Rivista delle societd (Online)
altra forma:
ISSN 0035-6018
Ubicazione Bibl. Scienze Giuridiche 4 p.- Milano
Posseduto Val. 1(1956)-,
INDICI: v. 1/25(1956/1980).

Ultima annata in: Sala riviste
Casella MSP-U-1565
Collocazione PER-MI-003620
Nota Fino al 2008 posseduta anche copia in CD-ROM
Ultimi ricevimenti: Novembre- Dicembre 2016 a.61 fasc.6
Ubicazione Sala Giurisprudenza - Placenza
Posseduto Vol.1(1956)-vol.15(1970); vol.18(1973)-
Collocazione PER-PC-2386
Nota Alcune annate donate dal Prof. Luigi Mengoni.

Ultimi ricevimenti:

Gennaio- Febbraio 2016 v.61 no.1

Ubicazione Depuosito, Piano seminterrato - Cremona
Posseduto Vol.25(1980)-vol.39(1994); vol.40,nn.1-5/6(1995); vol.41(1996); val.42,nn.1-3,5/6(1997); vol.43(1998)-
vol.44(1999); vol.45,nn.1-5(2000); indice dal 1992 al 1999.
Collocazione PER-CR-DI.362.01
Nota 1 fascicoli dal 1980 al 2000 sono stati donati dal centro studi della Cassa di Risparmio di Parma e Piacenza
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PER-MT-
Bibl, Scienze Giuridicie 4 p- Milano | ER-MI-003620 20153, 60 5 SCAFFALE APERTO - Consultazione in Loco
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