REPUBBLICA ITALIANA

In nome del popolo italiano
Il Tribunale di Udine,

sezione civile,

riunito in camera di consiglio nelle persone dei maglstrat|

dott. Alessandra Bottan Griselli PreS|dente
dott. Gianfranco Pellizzoni T --Gludlce

dott. Mimma  Grisafi Gludlce rel.;

ha pronunciato la seguente

SENTENZA

il 23/1/07, da

- A con l'avv. per procura at marglne deﬂa comparsa di costituzione di nuovo

procuratore di data 26/9/08

--------- ricorrente;

resistente;




84.889,28 in surroga del credito gia ammesso al passivo a favi"")"re’:._'(_‘jé'll'a:.._il_,?%éihea..f’:

C.Spese rifuse.”

-per parte convenuta Curatela: “Nel merito: ritenuto che Ie somme d| ceui il

societa agli effetti dell’art. 2467 cc, ammettersi il rela -ACI‘BdItO aI passivo del
fallimento B spa con collocazione postergata all’ mtegrale pagamento di tutti gli
altri creditori chirografari, diversi da quelli per rlmborso dJ flnan2|ament| soci ai

sensi della richiamata disposizione d| legge Spese r1fuse In eventualita

istruttoria: disporsi ove ritenuto necessarl ,-=1.',espletamento di CTU per accertare

se, nel momento in cui i ricorrente ha rlIaSC|at0 aHe banche le fideiussioni dalla

poi fallita presentasse o0 no un eccesswo squmbrlo dell'indebitamento rispetto al
patrimonio netto ovvero una s;tuazmne flnan2|ar|a nella quale sarebbe stato

ragionevole un conferlmento dEI soc1




del residuo debito, compreso nel credito gia insinuato ed ammesso al passwo -

dalla Banca C, per scoperto di conto corrente e per residuo deblto del mutuo.__

chirografario n. 190219 (credito nel quale l'istante era stato surrogato daIIa

di locazione finanziaria n.2033440024; euro 113.380, 79 - _Amborso d| quanto
pagato in data 11/10/06 dalla Banca C a favore della Banca D a tItOlO di penale
ex art. 19 per la risoluzione anticipata del medeS|mo Centratto dl leasing, fino a

concorrenza del residuo ammontare garantlto cgn Ia fidelussmne n. 35/04; di

data 20/9/05 il ricorrente era stato chlamato a rlmborsare alla banca la somma
di euro 64.653,33 di cui era debltrlce pnnupale I someta fallita per rate scadute
e per residuo debito del mutuo chlrografarlo che in mancanza di tempestivo

pagamento, a parziale deconto deI suddetto debito, in data 30/11/05 la banca




2467 cc, ha chiesto che le somme siano ammesse al passivo del falllmento con""'-»-i..

collocazione postergata all'integrale pagamento di tutti i creditori chfrografan""m.

diversi dai soci finanziatori.

Assegnati i termini per il deposito delle memorie ex art. 183--~VI co’ CpC'

di legge per il deposito delle comparse conclusionali e deIIe repllche "":;;..-
MOTIVI DELLA DECISIONE _“._ ”
In linea di fatto vanno premessi alcuni dati documehtalmente provati e

comungque non contestati. Il ricorrente, socne e presrdente deI consiglio di

amministrazione (poi nominato I|qU|datore) dell B spa (dl seguno B), quando la

societa era “in bonis” ebbe a prestare tre fldelussmnl bancarle a garanzia di

della Banca E s.c.p.a. a garanzia di un mutuo ch|rografar|o di euro 100.000,00
contestualmente erogato alla someta B b) |n ‘data 5/2/04 una fideiussione

bancaria a favore della Banca C smo aII |mporto di euro 260.000,00 a garanzia

volta presto fideiussione per parl |mporto in favore della Banca D a garanzia

dell’adempimento degli 0bb|lghl deila B conseguenti a contratto di locazione

corrispo[)dentl--.,d_,eblt!. della B i seguenti importi: in data 30/11/05, in virtu della



prima fideiussione (sub a), la somma di euro 61.149,43 (ottenuta daII’istsit.[jfdl"-\”‘"

bancario dalla vendita coattiva di n. 1.200,00 azioni della medesima banca d

il ricorrente era intestatario); in data successiva al fallimento della B (dlchlarato |I

18/1/06), e in esecuzione delle restanti due fideiussioni (sub b e sub c)

103.286,21 ed euro 113.380,79 a rimborso di quanto pagato': dalla Banca C in

esecuzione della fideiussione da quest'ultima prestata nelhnteresse della
societa fallita e a favore della D spa, a titolo di canoni msolutl e dl penale per

I'anticipata risoluzione dovuta ad mademplmento deII utlhzzatore

versato in adempimento di dette fldeIUSSIOI’ll OSSJa per complesswl euro

362.705,71. La curatela - la quale dopo le produ2|0n| documentali in sede di
deposito di memorie ex art. 183 VI co cpc nan ha contestato 'ammontare del
credito - chiede che il credito S|a collocato in via “postergata” all'integrale
pagamento di tutti i creditori chlrografan dtver5| dai soci finanziatori. Invoca, in

particolare, Iappllca2|one deIIa ..dlSCllena dettata dall’art. 2467 del “nuovo”

che sono statl conces& |n un momento in cui, anche in considerazione del tipo




di attivitd esercitata dalla societa, risulta un eccesswo sq'i]"ilibrio

dell'indebitamento rispetto al patrimonio netto oppure na srtua2|one
finanziaria della societa nella quale sarebbe stato rag;onevole un confenmento

(secondo comma).

Orbene, si oppone il ricorrente aII’appIicabi‘i-iufé ':'(in Iir'fé‘a"':astratta) di tale
norma alla fattispecie in esame, sulla base essenmalmente i tre argomenti: 1)

non estensibilita della norma dellart 2467 cc dettata per le societa a

responsabilita limitata, alle societa per a2|on1 quale Ia societa fallita; 2) non

applicabilitd della postergazione af¥. flnan21ament| |nd|rett| e, in particolare, alle
fideiussioni per finanziamenti bancan conceSS| a tltolo oneroso e comunque alle
garanzie rilasciate dal socio A per lacqwsto in Ieasmg di attrezzature, o per
aperture di credito da valere su conto corrente le quali non rappresenterebbero
propriamente dei “flnan2|ament1” da parte deI terzo; 3) non applicabilita dell’art.

2467 cc ai finanziamenti operatl Ll data anteriore all’'entrata in vigore del D.Lgs



va effettivamente rilevato che la norma di cui all’ art 2467 cc SI colloca tra le

disposizioni relative alle societa a responsablhta Ilmltata mentre nulla viene

espressamente stabilito dal legislatore per gh altrl t|p1 souetarl siano essi
societa di persone, ovvero e soprattutto soueta per “zioni. Per quanto qui
interessa, con riferimento in particolare : aIIaplecablltta in via analogica della

norma alle societa per azioni, la dottrlna 5 glurlsprudenza di merito maggioritarie

indifferenziata, ma limitata alle s p A e al flnanZIamentl con certe caratteristiche
- in base ad una serie di argementazmm che ad avviso del Collegio, sono
convincenti e meritano adesmne e

Il primo argomento a favore della tesi estensiva si fonda sull’analisi della

“ratio” della d|SC|pI|na La dlspesmone come quella parallela dell’art. 2497

Come si e ancora osservato, “con la “postergazione obbligatoria” dei



finanziamenti dei soci si e attuata, avendo rlguardo agll _effettl una sorta di

aumento mascherato del capitale di rlschto’""

responsabilita del socio: che non e piu I|m|tata al capttale sottoscrltto ma che si
estende anche allammontare dei flnan2|ament| apportatl E chiara la finalita
della tutela dei terzi: il socio resta responsablle non soltanto per il capitale
sottoscritto, ma anche per i flnan2|ament| apport’atl aIIa societa nella maniera

descritta.”

Cio posto si e pero eV|denZ|at0 dar pnml commentaton che tale regola

tutte le societa di capitali ove puo esserm il rischio che il “prestito” del socio in
situazioni di precario equlllbrlo fmanZIarlo della societa, sia in realta sostituivo

del capitale di rlschlo Perche aIIora la norma e stata dettata solo nelllambito

'accomandita per azioni), presenti una struttura “chiusa” analoga a quella delle

s.r.l.: ossia una societa con base azionaria ristretta, con soci partecipi all’attivita



economica e comunque coinvolti nella sua gestione, non meri mvestltorl 'socf

quindi che per la “misura”, o anche solo la “qualita”, della Ioro parteC|paz|one

siano assimilabili a quelli di srl.

A tale riguardo, per quanto si tratti ovviamente d| 'jn argomento non

decisivo, certo appare al riguardo interessante rlcordare che tale orlentamento e
del tutto consolidato nellambito comunitario, e ) che |n particolare

nell'ordinamento tedesco I'estensione del prlnC|p|o a tutte Ie someta di capitali,

stato giustificato con la vigenza nella dlsc:lplma dl tutte Ie someta di capitali di un
principio di “corretto finanziamento dell’ |mpresa” aIIa Iuce del quale, in caso di
crisi della societa, viene imposto a tuttl I sou |I conferlmento di “capitale di
rischio” quale unica modalita Ieglttlma d| ftnan2|amento

Vi & poi anche un argomento dl t|p0 sistematico a sostegno

dell'applicabilita in via analogica deII art 2467 cc alle spa, o meglio a quelle spa

sue disp03|2|on| espressive piuttosto di una norma di deroga rispetto alla



disciplina comune della societa per azioni.” Perché, invero, se si rltlene ‘come

appare sistematicamente piu corretto, che Iappllca2|one deHart 2497

quinquies, a differenza dell’art. 2467 cc, prescmde dalla necessaria eS|stenza di

un rapporto di partecipazione al capitale dell’ ente' | n2|ato e»..ewdente che la
norma in tale ipotesi conserva una sua autonoma nlevanza E’ ‘certo comunque

che l'estensione della disciplina dei flnan2|ament| postergatl alla fattispecie di

“societa di gruppo” (senza dlfferen2|a2|one dl tlpa socretarlo) dimostra che cio

assetto di interessi con esso reallzzato Va assoggettata pertanto a

(socio di controllo o comunque gestore 'azlomsta dl maggioranza, societa capo
gruppo, societa controllate anche |n v1a drretta e cosi via) non si risolve in un
mero “investimento”, ma rappresenta essa stessa esercizio di impresa, che in
guanto tale deve essere soggetta al- r}schlo tipico a tutela dei terzi creditori, che
estranei invece all’i |mpresa stessa Aon possono essere posti sullo stesso piano

dell'imprenditore.

Un ulterlore con__.__ rto alla tesi della estensibilita della disciplina alla societa
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Il che dimostra che l'intento del legislatore era proprio quello dl creare come si

e detto- una disposizione “transtipica” che ponesse rlmedlo a fenomenl dl abuso

dello schermo offerto dalla responsabilita Ilmltata 'Ia cw appllca2|one

automatica per le s.r.l., fosse possibile anche per le altre someta dl capitali ogni
gualvolta si accerti, per I'appunto, che la causa di flnan2|amento e da individuare
nel rapporto sociale, tenendo conto della S|tua2|one della someta

Ne consegue che, verificandosi lllleglttlma S|tua2lone in cui soci della

s.p.a., privi della qualifica di titolari d| poterl di, coordlnamento e/o direzione ma

comunque con situazione in concreto analoga a quella di una “tipica” s.r.l.,

effettuino “meri” finanziamenti ben conoscende Io stato di “crisi” dell’ente

finanziato, & possibile Iappllcazmne in" V|a analoglca del medesimo principio
(conversione del finanziamento: |n "canferlmento) Con l'unica differenza, sul

piano processuale, del dlverso reglme probatorlo dal regime della presunzione

assoluta implicita di cui aII art 2467 cC Si passa, infatti, all'onere (per colui che

sostiene la “postergazmne”) dl fornlre la prova in concreto, seppur ricorrendo ad
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soli tre soci, il A (7,5%), la srl F (47,5%), e G (45%). Se si tiene pf'éée.ﬁie che, in

particolare, il A, oltre che socio, era anche Pre5|dente ----- del Con3|gI|o di

socia, la srl F, era quasi interamente possedftom dallo-....stesso A (quota di
nominali euro 47.500,00 su 50.000,00 euro d| capltale) e. che in quest'ultima il A
rivestiva anche il ruolo di amministratore unlco pare e\udente che ci si trova di
fronte ad una societa di capitali che presentava caratterlstlche del tutto analoghe

e sovrapponibili alla S.r.l. “tipo” "E:uyaveva pensato il legislatore . Si trattava

invero di societa caratterlzzatav"d'__'_' una compaglne sociale ristretta (solo tre soci,
e nella sostanza due), stablle ..... ( in.. quanto preSJdlata da patto di prelazione
presente nello statuto somale) évente Ie dlmenS|on| di piccola impresa (dai
bilanci prodotti degli esercm 2003 e 2004 emerge un fatturato di circa 3 milioni
di euro). In pratica una someta |n CUI come nel tipo “s.r.l.” immaginato dal

s.r.l., sia per quanto rlguarda e poterl di controllo e di gestione , sia in relazione

all'accesso aIIe lnformazlonl sulla situazione finanziaria della societa. Nello
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La seconda eccezione che il ricorrente oppone aII’applicazioh"'e"'--»-ialIa""’

fattispecie in esame della postergazione del credito insinuato, come sopra detto

consiste nell’asserita non applicabilita della postergazmne ai- -"'flnan2|ament|

titolo oneroso, e comunque alle garanzie rilasciate dal 80010 A per [’acqwsto in
leasing di attrezzature, o per aperture di credito da valere SU_ conto corrente
della societa, le quali non rappresenterebbero propriamente del “finanziamenti”
da parte del terzo. In comparsa conclusmnale e’ m repllca |} fiuovo difensore del
ricorrente, sul punto, aggiunge Iargomento che‘ ‘it flnan2|amento postula una
dazione diretta di denaro dal socio alla societa § A'

escludere nel caso in esame la “postergazmne” ‘del credito insinuato ai sensi
dell’art.2467 cc dal ricorrente, come»-.recentemente la Suprema Corte (Cass.

4/2/09 n.2706) ha dato per scontato nella solu2|one di una problematica in tema
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della societa rientrano nel concetto normativo di “flnanZIamento I, quaI3|aS|
forma effettuato” poiché e evidente che proprio la prestazlone di- garan2|e reali o
personali rilasciate dal socio € cid che consente alla someta{""ai ricorrere a
prestiti, 0 anche a garanzie di terzi, altrimenti non ottenlblll A tale prop03|to basti
riflettere sul fatto che, diversamente opinando,: 0551a |n |poteS| di una stretta
interpretazione del dettato normatlvo n{:é'i' senso dl intendere riferita

I'espressione “in qualsiasi forma” sole a,lle dlvers_gh_”“forme contrattuali”, ma
esigendo sempre che esista una daZIone diretta d| denaro dal socio alla societa,
la disposizione sarebbe invero facﬂme-nte eludlblle II SOCIO tanto per fare uno
dei tanti possibili esempi, an2|che effettuare dlrettamente il finanziamento,
potrebbe ricorrere a tnangolazmnl medlante un terzo non socio, di solito un
familiare, che effettui il fmanznamento o potrebbe effettuare forniture con

dilazioni di pagamento, che’ rendono |I credlto sostanzialmente inesigibile e cosi

forza delle garanzie ricevute, sui soci e questi ultimi potranno rivendicare |l
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avvenuto nella fattispecie oggetto del presente giudizio. ;o _

“Ad abundantiam” vale la pena sottollneare che nell’amblto della
normativa fiscale (art. 98 dpr 22/12/1986 n.917-t.u.i.r.- come sostlfi]ifb dallart. 1
dlg.12/12/2003 n.344), le disposizioni finalizzate appunto a contrastare le
pratiche di sottocapitalizzazione delle imprese (c08|ddette thm capitalization™)

prevedono proprio I'applicabilita delle relatlve norme dl contrasto in presenza di

dei soci. Il che rende ancor piu certo'. che questo era il pen5|ero del legislatore
della riforma societaria quando ha utlllzzato Iespressmne ‘in qualsiasi forma
effettuati”. —

Cio posto, non riveste alcun nllevo che Ia “surroga” per una parte, e il
“regresso” per l'altra, esermtate dal A cOn Ia sua insinuazione tardiva al passivo

della societa, siano riferite aH estmzmne d| debiti della societa verso gli istituti

del pagamento da parte del socio in adempimento della garanzia prestata e del
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successivo regresso. Cosi come € importante ghe;,- Ioperazlone

'rma” in cui

I'operazione viene posta in essere: non ha pertanto alcun r|I|evo dlstlnguere fra

le fideiussioni (quella del 5/8/04 e del 19/12/03) prestate per Ia concessione di

“mutui chirografari”, e quella concessa in data 5/2/04 (da valere per tutte le

dalla difesa di parte attrice nel successwl attl e quella della asserita non
applicabilita dell'art. 2467 cc aIIa fldelussmne prestata in data anteriore
all’entrata in vigore del D. Lgs 6/2003 (1/1/04) ossia quella prestata in data
19/12/03. e :

L’'eccezione € priva d| preglo II Collegio invero ritiene piu aderente alla

natura dellistituto, Iorlentamento interpretativo maggioritario (che ha trovato,

interamente perfezionata sino all'inadempimento della societa garantita) non
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renderebbe la norma propriamente “retroattiva”, essendosi Ilnademplmento

termini generali, del resto, a sostegno della efﬁcama rmmedlatamente

applicativa anche per finanziamenti gia resi al momento, dellentrata m vigore

della norma, va osservato che la norma mtrodotta -"dal - Ieglsialore non ha
propriamente il carattere della novita perche nella sostanza cod|flca un principio
(girurisprudenziale) gia presente nel nostro S|stema E Ia conferma che lintento

del legislatore fosse quello di receplre un orrentamento glurlspruden2|ale Si

I'altro, si dice che la soluzione offerta daHa norma € quella comune alla maggior
parte degli ordinamenti e sostan2|almente gla affermata |n glurlsprudenza

Da ultimo, come si e plu volte rlcordato nell'esaminare le varie
problematiche sollevate dal rlcorrente Ia postergazmne del credito di

restituzione del socio (0 Iobbllgo d1 restltuzlone del rimborso ottenuto nell’anno
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residuo di appena 101.000,00 euro a fronte di un mdebitamento complessivo di
oltre 3,2 milioni di euro. A fine 2003, qumdl Ia quota deI patrimonio netto
contabile riferita al Ai e alla societa da |UI (quaS|) mteramente posseduta F srl,

era di circa 50.000,00 euro , mentre trah li dlcembre deI 2003 e l'agosto del 2004

il ricorrente, con le sue fldelussm ha cansentlto che la societa ricevesse

“credito” bancario per oltre 510 OO@ OO euro L] ammontare poi dell’indebitamento

verso terzi a fine 2003 (oltre 3 200 000 00 d| euro) superava addirittura 'intero
fatturato di quell’esercizio. Basta questo ewdentemente per rendersi conto che
nel periodo in cui il socio’ A ha prestato le fideiussioni, per il cui adempimento

0ggi si insinua in via dl surroga e regresso era non solo “ragionevole” (come

subordinata all'integrale soddisfo di tutti gli altri crediti.
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favore della Curatela della restante meta, I|qU|da§a...gpmg |n d[spgs[_tlvo.

P. Q. M.

Il Tribunale, definitivamente pronunciandduahéllzia ;éﬁ'séﬁcivile iscritta al n°
742/07 R.A.C.C. promossa, con ricorso notlflcato unltamente al pedissequo
decreto I'1/2/07 da A contro |l Falllmento B spa” disattesa l'istanza di
ammissione del credito in via “chlregrafarla” COSI deude

1. Ammette A al passivo de1 falllmento B spa ma con collocazione

complessivo importo di euro 362 705 71

2. Condanna |l rlcorrente aI pagamento di meta delle spese di lite a favore

C05| dec 037+n Udlne nella camera di consiglio del 21/2/09 .

Il Presidente
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