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RITENUTO IN FATTO

A seguito dl richiesta del pubblico ministero, il gip presso ii tribunale di
Brindisi emetteva decreto n.9536/10 del 23.12.2010 di sequestro preventivo,
medlante oscuramento, di tre siti Internet attraverso I quali venivano
pubblicizzatl e commercializzati del copri ruota non originali, ravvisando |

. fumus del reato di cul all*articolo 474 del codice penale.

GeEl» AWM, quale legale rappresentante delle societd di
commerclalizzazione d! tall prodotti, proponeva istanza dl revoca del decreto,
che venlva accolta dal gip con ordinanza del 30 marzo 2011, sulla base di
una nuova valutazione gluridica della fattispecie dl reato contestata.

Proposto appello da parte del pubblico ministero, Il tribunale di Brindis!
annullava quest'ultima ordinanza, cosl rpristinando il sequestro dei sitl
Internet.

Avverso l'ordinanza del tribunale dl Brindisi, propone ricorso per cassazione
il Gy, allegando i seguenti motivi:

vlolazione dell'articolo 27 del codice di procedura penale per avere il tribunate
di Brindisi annullato il provvedimento del Glp dopo che vi era stata una
declaratoria di Incompetenza da parte dello stesso tribunale, resa nell'ambito
di una Impugnazione proposta dalla co-indagata Vilgh GYlR. Secondo il
ricorrente Il trlbunale di Brindisi non poteva in alcun modo decidere
sull'appello del PM, avendo gla riconosciuto la competenza dl aitro tribunale e
dovendo a quest'ultimo essere proposta ognl impugnazione od istanza;
lamenta Inoltre il ricorrente che il tribunale di Brindisi non abbla comunque
dichiarato ex artlcolo 27 del codice di procedura penale la propria
incompetenza in favore dell'autoritd gludiziaria di Cuneo, con trasmissione ad
essa degll atti (peraltro, gia trasmessi dal pubblico ministero).

Con un secondo motlvo di ricorso denuncia violazione di legge ed erronea
applicazione dell'articolo 474 del codice penale in relazione all'articolo 241 del
decreto legislativo 30/2005; sostiene il ricorrente che laddove la riproduzione
del marchio assume una funzione puramente estetica e descrittiva, destinata
a poter fornire al consumatore un prodotto alternativo all'originale, in quanto
idoneo a ripristinare I'aspetto originario del bene, non vi sia alcuna violazione
dell'articolo 474, il quale tutela la pubblica fede e non I dirittl privati del
titolare del marchlo.

Incidentalmente, nell'ambito del primo motivo dl ricorso, Il ricorrente
denuncla, ove se ne ravvisasse la necessita, il conflitto di competenza ex
articolo 30 del codice dl procedura penale tra il tribunale di Brindisi e
i'autorita gludiziaria di Cuneo.

Il Procuratore Generzle della Corte di cassazione ha concluso chiedendo il
rigetto del ricorso.

CONSIDERATO IN DIRITTO
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1. Il primo motivo dI ricorso & infondato, considerato che la posizione della
coindagata VIlllh era autonoma (tanto che gl attl furono inviatl a Torino e
non a Cuneo) e che & mancata, per quanto riguarda il G‘, una formaie
dichlarazione dl incompetenza, non essendo rilevante [a decisione “interna”
assunta dal P.M, di trasmettere glt attl alla procura di Cuneo.

2.1l terzo motivo diI ricorso & Inammissibile, non essendo consentito
sollevare il conflitto di attribuzlone in Cassazione, né essendovl, comungue,
una tale sltuazlone in atto; non esistono infatti due pronunce giudiziali in
confiltto positivo o negativo di competenza.

3.1l secondo motivo di ricorso, con Il quale sl denuncla una erronea
applicazione della legge penale, & invece fondato, nei termini di cui infra.

4, GIi articoll 473 e 474 del codice penale tutelanc il marchio non in se

nell’indlviduazione dell’ orlglne del prodotte o del servizlo contrassegnato, per
distinguere senza confuslone possibile questo pradotto o questo servizio da
quelli di provenienza diversa. Il marchlo, quindl, deve costituire la garanzia
che tutti | prodotti o servizi che ne sono contrassegnati song stati fabbricat! o
fornlti sotto il controllo dl un'unica impresa alla quale possa attribuirsi ia
responsabilitd della loro qualita (sul punto sl vedano: il codice della proprieta’
industriate, approvato con decreto legislativo 10 febbraio 2005 n.30, che ha
abrogato il Regio decreto 21 giugno 1942, n, 929; in giurisprudenza, Cass.

Clv. Sez. 1, Sentenza n. 4034 del 06/12/1974 (Rv. 372631) e le sentenze

Corte glustizia CE 23 maggio 1978, n. 102/77, Hoffmann-La Roche, 18
glugno 2002, n, €299/99, Phllips, e la pit recente 17 marzo 2005, n. 228,
The Glllette Company e Glllette Group Finland Qy contro LA-Laboratories Ltd
oy!).

6. Ma il marchio, sebbene la sua funzione principale sia, come sl & detto,
quella dl individuare la provenienza del bene, pud assumere anche diversl
ruoli laddove rappresenti non la “firma” del produttore, bensl una
caratteristica estetica o descrittlva del prodotto.

7. La questlone assume particolare rilevanza proprio nel mercato dei pezzi
d! ricambio per automobill, laddove le singole componenti dell’autoveicolo -

' Il decimo considerando della dircttiva del Consiglio 21 dicembre 1988, 89/104/CEE, sul ravvicinamento dalle
legislazioni degli Stati Membn in materia di marchi d'impresa ricorda, segnatamente, che lo scopo della tutela che &

accordata dal marchio di impresa registrato & in particolare quello di garantire la funzione d'origine del marchio (cfr.
Cone giuvstizia CE sez. [, 17 marzo 2005, n. 228).




soggette ad usura, deterioramento od a rottura a seguito di incidente -
vengono sovente cambiate durante la vita dell’auto; tall ricambl possono
recare In sé, quale elemento di natura estetlca, proprio una rafftgurazione,
pll 6 meno fedele, del marchlo del costruttore deli‘automoblle.

8. 1l caso oggl all'esame della Corte & emblematico; i copri ¢cerchioni (o copri
ruota) delle auto spesso ripoertanc ben visiblli degll elementi riconducibill al
marchlo del produttore, rlprodotti con diverse modalitd a2 seconda del
costrutiore o del modeilo dl velcolo (pud essere riportato puntualmente [
marchlo con le colorazionl originall, ma pil spesso ne vlene semplicemente
riproposta in rilievo la sua forma, quasl sempre al centro del copri ruota).

9.1In questi casl, || marchio cosi rlprodotto non serve ad Individuare la
provenienza del singolo componente, nei confrontl del quale non ha pertanto
funzione distintiva, ma svolge la sua funzione “ordinaria” di identificazione
del produttore solo con riferimento al bene nel suo compiesso.

10. Con riferimento al singolo componente, Invece, il marchio, pur
rafforzando la percezlone complessiva sulla provenienza del bene complesso,
svolge una funzione meramente estetico-descrittiva.

11, Ora, il problema della llbera produzione dei pezzl di ricambie &

annoso ed & stato dlbattuto a lungo, ma non vi ¢ dubbio che & oggi
consentito ai “ricambisti” di riprodurre fedelmente Il singolo componente In
tuttl | suoi elementi descrittivi (diversamente, d‘aitronde, il bene non
originale non potrebbe svolgere [l suo rucio commerciale dl alternativa
perfettamente fungibile al pezzo orlginale, difettando I'esatto ripristino
dell’aspetto origlnario del bene complesso).

12, Questa facoltd & oggi riconosciuta non solo dal codice della
proprietd industrlale’, ma anche dalla normativa europea®: il decimo

? Decreto Legislativo 10 febbraio 2005 1.30 - Codice della proprieta industriale, a norma dell'articolo 15 della legge
12 dicembre 2002, n. 273

Art. 21,

1. I diritti di marchic d'impresa registrato non permettono al titolare di victare aj terzi I'uso nell'attivita’ economica,
purche’ 'u80 gia conformse ai principi della correttezza professionale:

a) del loro nome e indirizzo;

b) di indicezioni relative alla specie, alla qualita', alla quantita’, alla destinazione, al valore, alla provenienze geografica,
all'epoca di fabbricazione del prodotto o di preatazions del servizio o ad altre caratieristiche del prodotio o del servizio;
<) del marchio d'impresa se esso e necessario per indicare la destinazione di un prodotto o servizio, in particolare come
accessori 0 pezzi di ricambio (...).

Art, 241,

“...i diritti esclusivi sui componenti di un prodotto complesso nop posdono essere fatti valere per impedire la
fabbricazione e la venditn dei componenti stessi per la riparazione del prodotio complesso, al fine di ripristiname
I'aspetto originario™.

* Prima direttive 89/104/CEE del Consiglio del 21 dicembre 1988 sul mvvicinamento delle legislazioni degli Stati
Membri in materia di marchi d'impresa.

Articolo 6 - Limitarione deghi effett! del marchio di impress

1. 11 diritto conferito dal marchio di impresa non permette al titolare dello stesso di victare aj terzi I'uso niel commercio:
a) del loro nome ¢ indirizzo;

b) di indicazioni relative alla specie, alla qualita, alla quantita, alla destinazione, al valore, alla provenienza geografica,
all'epoca di fabbricazione del prodotto o di presiazione del servizio o ad altre caratteristiche del prodotio o del sarvizio;




considerando della direttiva del Consiglio 21 dicembre 1988, 89/104/CEE, sul
ravvicinamento delle leglslazioni degli Statl Membri in materia di marchi
d'impresa ricorda, segnatamente, che lo scopo della tutela che & accordata
dal marchio d! impresa registrato & In particolare quello dl garantire la
funzione d'origine del marchio e l'art, 5, n. 1, della medesima direttiva
dispone che il marchio di iImpresa registrato conferisce al titolare un diritto
esduslvo, Ma la direttiva precisa sublto dopo (art. 6) che Il dirltto conferito
dal marchio dl impresa non pud permette al titolare dello stesso di vietare al
terz} 'uso del marchlo di impresa se esso & necessario per contraddistinguere
la destinazione dl un prodotto o servizio, in particolare come accessorl o
pezzl dl ricambio, purché l'uso sla conforme agli usi consueti di lealtd in
campo Industriale e commerciale.

13. Limitando gll effett! del diritti di cui il titolare di un marchio gode ai
sensl dell'art. 5, I'art. 6 deila direttiva 83/104 mira a conciliare gll Interessl

izi nel metcato
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attuata possa essere leslva delle regole che presiedono alla correttezza dei

rapport! Industriali e commerclall. Tali fattlspecie si riscontrano ove, per

esemplo, nella pubblicizzazione del prodotto o nella confezlone dello stesso

non sia chlaramente Indicato che si tratta di ricambio non ariginale (v.
Cassazione clvile, sez, I, 10 Gen 2000, n. 144).

15. Anche una scadente qualita del prodotto potrebbe essere lesiva
dell'immaglne del produttore del bene complesso e quindi configurare un
danno per il produttore, ma si tratta dl argomento che non rileva in questa
sede penale, dato che al finl dell’applicazione degl! articoli 473 e 474 c.p. si
deve unicamente verificare se la realizzazione di un ricamblo che riproduce,
quale elemento estetico presente sull’originale, il marchio del costruttore
dell'automoblle possa configurare contraffazione di un segno distintivo. Unico
elemento rilevante, ai fini penallsticl, & dunque la qualificazione del marchio
riprodotto sul ricamblo; slccome si & detto in apertura di motivazione che la
tutela penale afferisce solo agll elementi distintivi del prodotto (e tra questi
puUo - ma non necessariamente deve - rientrare li marchio, ove svolga questa
funzione), costitulsce questione preliminare determinante quella sulla
Individuazione della funzlone svolta dal marchio nello specifico, con
riferimento al prodotto oggetto dl commercializzazione,

¢) del marchio di impresa se 2380 & necessario per contraddistinguere la destinazione di un prodotto o servizio, in
particolare come accessorl o pezxzl dl ricambio, purché 'usp sia conforme agli usi consueti di lealtd in campa
induatrigle e commerciale.




- La funzione tipica del marchio, s/ & ricordato, e quella dl

contraddistinguere per origine e provenienza | prodottl sul quali esso &
apposto; linteresse protetto dalle norme sulla proprleta industriale &,
dunque, quello alla distinzlone del prodotto da quelli concorrent] che non
recano quel segno. Ne consegue che la tutela del diritto di marchio ha senso
entro | limiti dela difesa di quello speclifico interesse.

16. 1} corollario di quanto testé affermato & che - non risuitando detto
interesse pregiudicato dalia utillzzazione da parte di un terzo del medesimo
marchio non in funzione tipica, e cioe distintiva, bensi al solo fine di rendere
noto al consumatore che il proprio prodotto ha una destinazione strumentaie
0 camungque collegata al prodotto al cul marchlo sl fa riferimento - non pud in
nea di principlo esser vietato, dal titolare del marchio, I'eventuale uso
atlpico e descrittlvo che un terzo ne faccia (cosl Cassazione civile, sez. I, 10
Gen 2000, 144),

17. Prima di glungere alle conclusionl, s! deve ancora rilevare che la

riproduzione del marchio, ove presente sul componente originale, e
essenzlale perché Il ricambio possa svolgere la sua funzione di soluzione
alternatlva al pil costoso prodotto proveniente dal costruttore del bene
complesso. Ed & essenziale ai meccanlsmo concorrenziale che vi sla la
possibillta, per soggettl terzl rispetto al produttore originale, di produrre e
commercializzare liberamente partl di ricambio, pur se caratterizzate
esteticamente dalla presenza del marchio. Diversamente il costruttore
assumerebbe una posizione monopolistica nel mercato del ricambio, potendo
cos] imporre qualunque prezzo o decldere di commercializzare [l ricambio non
da solo, ma unitamente ad altre partl del velcolo (ad esempioc il copri
cerchlone con 1l cerchlione), senza timore di una qualche concorrenza
esterna. Cio Impedirebbe il prodursl degll effettl equilibratori proprl del
mercato concorrenziale, con grave nocumento per | diritti degh utilizzatorl. E’
stato correttamente evidenziato dalla dottrina, Infatti, che difficllmente
I'aspetto concorrenziale pu¢ essere anticlpato a! momento della
commerclalizzazione del bene complesso, conslderato che | consumatori
quando comprano un'auto nuova prestano normalmente ben scarsa
attenzione al c.d. life-cycle costs, cloe alle politiche praticate nel mercato del
pezzi dl ricambio daile case automobliistiche.

18. La possibllita di riproduzione fedele del componente automobilistico
risponde, pertanto, anche a valutazioni di opportunita sotto il profilo
economlco-commerciale, ed & ritenuta a tal punto fondamentale da essere
oggetto, come sl & visto, di specifica tutela sia In ambito interno che
comunitario.

19, Lo stesso marchio in sé considerato potrebbe formare oggetto dl
riproduzione Integrale e fedele, qualora sla utilizzato quale companente e non
quale segno distintivo del singolo ricambio che lo Incorpora; si pensi al
marchio in materiale plastico che viene spesso applicato sulla calandra o sul
portellone posteriore delle autovetture, Anche qul [l marchlo svoige una
doppla funzlone: identificativa quanto al bene complesso, ma meramente




estetlca con riferimento al pezzo dl plastica che adorna i’automobile (gla
moltl annt fa la giurlsprudenza dl merito ebbe ad affermare che la produzione
e la messa in commercio, da parte dl un ricambista autonome, di componenti
di carrozzeria col marchio della casa produttrice dell'autovettura non
pregiudica l'interesse dell''mpresa titolare della privativa perché
I'ldentificazione del veicolo rimane ferma ed inconfondibile, in quanto
assicurata dal marchio d'origine, sebbene fisicamente riprodotto dal
fabbricante del ricambio).

20, S| deve, dunque, concludere che il marchio riprodotto sulle
component! dell'automobile assume una duplice portata: ha una funzlone
|dentificativa per quanto riguarda !l bene complesso, mentre svolge una
funzlone solamente estetico-descrittiva con riferimento al ricambio; ne
consegue che, per poter essere penalmente sanzionablle, Yuso del marchio
altrui deve essere ldoneo ad lngenerare errore (n relazione all’oggetto_che I

apponesse sulie proprie automoblh Il marchlo di un a!tro costruttore, perché

cosl farebbe credere ai terzl che quel bene proviene da un altro produttore.
Analogamente, tornandoc al settore del copri cerchioni, sarebbe sanzionabile
la riproduzione di prodotti alternativi creati da terzl, ove diverst da quelli
originail e provvistl del marchio del produttore indipendente®. Qui non slamo
pitt propriamente nell’lamblto dei ricambi, quanto degli accessori after
market, per cui non valgono pil le relatlve deroghe alte privative di carattere
industriate o commerciale; In questo caso, nei confrontl deli produttore
Indipendente, il copri cerchione non & ricamblo ma un prodotto finito, per cul
I'apposizione del marchlo diverso da quello del costruttore dell’automobile
serve anche ad identificare la provenienza di quel bene, che si distingue dalle
altri componenti scelte e prodotte (o fatte produrre a terzi su commissione)}
dal costruttore stesse, Il terzo che riproduce Il coprl cerchione non originale -
che costitulsca una scelta creativa ed originale e che rechl it marchlo del
produttore !ndipendente del solo cerchione - integrerebbe certamente II
reato dl contraffazione del marchlo identificativo, perché a quel punto vi
sarebbe concreta confusione sulla provenienza del componente specifico.

22. Ma quando il copri cerchione & quello originariamente montato dal
costruttore, l'eventuale presenza del marchlo svolge la sua funzione distintiva
con rifeimento al bene nel suo complesso, posto che tutte le componentl
dell'auto hanno geneticamente la medesima provenienza. Quindi la
riproduzione del marchlo pud essere penalmente sanzlonata solo con

* In argomento, v. Cassazione civile sez. I, 30 luglio 2009, n. 17734,
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riferimento al bene identificato dal marchio stesso (cloé l'automoblle) e non
con riferimento al singolo ricambio {nel confronti del quale, lo si ripete, la
raffilgurazione del marchio & necessitata dalla esigenza di riprodurre
fadelmente l'originale e svolge quind! una funzione meramente estetica).

23. Qui si pone un altro problema, che & stato sollevato dal
provvedimento Impugnato, e cioé. quellc della riconosclbiiitd della
provenienza del ricamblo; posto che nen vi sono indicazioni del produttore
sulla parte visibile del componente — dice Il tribunale di Brindisi -
consumatore e la generalita del consociati possorno comunque essere tratti In
errore sulla sua provenlenza che, in mancanza di diversa indicazione,
potrebbe essere attribuita al costruttore del bene compiesso.

24, Il discorso & suggestlvo e non privo di ragionevolezza, sotto un
profilo astratto, ma non si deve dimenticare che sarebbe de! tutto svuotata di
significato la norma che autorizza la riproduzione del ricambio uguale
all'originale se poi sl chledesse al ricamblista di evidenziare in modo ben
visibile sul prodotto Il proprio marchlo o le Indicazionl sulla reale provenlenza
Industriale del bene; questo perché | prodotti In cui riveste un’importanza
fondamentale Ilmmagine non tollerano, per evidentl motivl commerclali,
'inserimento di elementl estranel, che ne rovinerebbero I'aspetto estetico,

25, La funzione distintiva del singolo ricambio &, allora, assicurata
tramite modalita differenti. In fase commerclale sl deve operare sia sulla
pubblicltd, sia sulla confezione del prodotto; In entrambl § casl pud essere
messo bene in evidenza che Il ricambio non & originale e che proviene da un
certo produttore, senza che cld incida su una piena utilizzazione finale.
Quanto al momento dell’'uso, Videntificazlone non pud che avvenire, come
normalmente avviene, tramite una stamplgliatura Interna {se fosse visibile
all’esterno, Infattl, ne pregiudicherebbe irreparabiimente I'estetica).

26, La ldentificabilita del produttore reale del bene viene assicurata con
queste modalita, non potendosl anche pretendere che la stessa sia
immediatamente percepiblle su un semplice ricamblo; d‘altronde, & noterio
che vl sono pluriml ricambistl che riproducono le singole componentl delle
auto e cid & anche ritenuto legittimo, come sl & visto, dalla legge e dalla
glurisprudenza, per cul chl vede passare un‘automobile sa gia che il copri
cerchione pu¢ essere un prodottc non originale e deve sapere che
I‘indlcazione della sua provenienza non tislede nel marchio del costruttore
eventualmente riprodotto, bensi nelle indicazioni stampigllate sulla faccia non
visiblle del prodotto.

27. A questo punto, conslderato che nel caso in esame non viene in
discusslone la mancata Indicazione di provenlenza in sede di
commerciallzzazlone - dato che & pacifico che sul siti internet oggette di
sequestro era ben evidenzlato che sl trattava di prodotti non originali - né vi
sono questioni sull’esistenza del marchio del produttore sulla faccia interna
del copriruota (circostanza pacifica), tenuto conto di quanto affermato In




punto di diritto, non si pud che concludere per la plena legittimita,
quantomeno al finl penalistici, della condotta dell'indagato.

28. In conclusione, sl deve annullare Vordinanza del tribunale di
Brindisl, fondata su un erronea applicazione della legge penale e dl
conseguenza va affermato il seguente oprinciplo dl diritte: & fini
dell‘appliicazione deglil articoll 473 e 474 c.p., la contraffazione penaimente
sanzionablie & solo quella che attlene al marchio nella sua funzione distintiva.
E’ tegittima, invece, nel casl e con i limitl indlcatl In sentenza, la riproduzione
dei marchi con funzione estetlco-descrittiva.

29. In applicazione di tale principlo e non essendovi valutazioni di
merito da complere, essendo | fatti pacifici, deve essere disposto
'annullamento dell'ordinanza del tribunale dl Brindisi che, annullande
l"ordinanza di revoca del Gip, ha di fatto ripristinato if sequestro, basandosl
su_un‘interpretazione della norma penale on Il prmclpb pra

Annulla senza rinvio l'ordinanza impugnata e dispone il ripristino del sitl
Internet in sequestro.

Manda al Procuratore Generale presso questa Corte per i provvediment! di cul
all'art. 626 c.p.p.

Cosl deciso in Roma il 18 novembre 2011
Il Presidente Il Co idrefEstensore
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DEPOSITATA IN CANCELLERIA
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Rg.acc Reclami 67761/2011
Roy. 23 30/tatn
TRIBUNALE ORDINARIO DI ROMA
=Sazipng 3° chudle-

_.ILCollegio; compostg daiseguentimagistratis . . ... . . ol
dott.ssa Elena Ragenelli ' Presidente

dott. Francesco Retno Scerrato Giudice
doit.ssa Antonella Dell'Orfano Giidice Relatore

sciogliendo Ia riserva in att, ha emesso la presente
' ORDINANZA

Mattavelli e 8. A. Rasi, D. Chianese, R. Riedi € M. De Rossi, nonché L. Colagrossi, avverso
Yordinanza cantelare, emessa jl 3.11.2011 dal G.D).,, dott. S. Catdinali, con il quale si
autorizzava il sequestro conservativo in favore 'dellFal].imeni:o della R S.p.A. sui beni @
wobili o immobili e sui erediti di m fino alla
coricorrenza di € 950.000,00, nonchd di — fino alla
concorrenza di € 750.000,00; '
letta. la memoria difensiva deposilﬁt_a‘ dal Fallimento della Dea S.p.A., reppresentato e
difeso dall’Avv.to G. F. Geradi, che ha chiesto il rigetto dei reclami con conferma
dell'ordinanza impughiats;
visti gli atti e sciogliendc la riserva di cuj at verbale 'd’udie_nﬁ( del 1.2,2012;

OSSERVA
Il reclamante. SR he censnrato il proviedimento di prime cure per avere respirito
I'eccezione di: preserizione di ogni azione formaulata dalla, Cirafela nei subi confronti
{quale componente del collegio sindacale della ik S;PA:), esserido decarso il prescritto
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termine quinquennale per il suo esercizio, avendo ‘egli dato le dimnissioni dal predetto
incarico in data 9.5.2006.
Sul punto. va corifermata l'ordinanza reclamata sulla base delle seguenti considerdzioni.

" L’azione di responsability dei creditori Sodiali nei confront degli organi sociali &:soggetta

a prescizione quinquennale, decorrenite dal momento in cui i aeditori sono
oggettivamente in grado di vénire a conoscenza dell'insufficienze. del patrimonio sociale
ai firi della soddisfazioné. dei loro crediti; tale incapienza, consistente nell'eccedenza
delle passivity sulle' attivity, non corrisponde alla perdita integrale del capitale sociale,
‘che pud verificarsi anche in presenza di un pa.peg_gio tra ‘attivo-e passivo, ré allo stato
" d'insolvenza’ di cui all'art: 5 LFall, trattandosi di wna condiziofé di seuilibrio
patrimoniale pilt grave e definitiva, la cui emersione non coincide necessarjametite con Ja
dichiarazione di fallimento, potendo essere anterjore o posteriore (cfr. Cass. n. 9619/2009).
L'onere, tuttavia, di provare che I'insufficienza del pattimonio sociale si sia maniféstata e
sia divenuta conoscibile prima della dichiarazione di fallimento, grava all'evidenza
sullamministratore o sul. sindaco che eccepisce la prescrizione {cfr. ex multis Cass n.
94172005, Cass. n. 5287/1998).
Nellz vicenda in esame la difesa dell'odiemo reclamante (IR non ha affatto
dimostrato che I'incapienza patrimoniale della Jil} S.p.A. fosse &ivenuta conosdbile per i
creditori sociali prima della sua dichiarazione di fallimento {6.2.2008), restando poi del
tutto irrilevante la circostznza che il componente del collegio sindacale JEENN
abbia dismesso. ogni mearico in epaca anteriore al quinquennio precedente alla notifica
dell’atto di cilaiione. ‘
1 recl_amante—censmja inolire I'ordinanza impugnata laddove si a;ldebiia allo
stesso, quale socio di minoranza della i S.p.A.. 'aver “posto in essere um fittizio
aumento di capitale sociale mediante una sopravvalutazione rflevante del patrimonio
della societd in occasione della sua trasformazione da S.r.L. a S.p.A., realizzando la
fattispecie di illecito prevista allart 2632 c.c. dovendosi .., cansiderare tale auniento
fittizio giiale fatto doloso 0-colposo che ha cagionato alla societd e ai. creditori un danno
ingiusto.... pregiudizio che i50c sono obbligati a risarcire aj sensi- dellart. 2043 c.c.”.
La doglianza risulla fondata.

=2-
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L'aet. 2632 c.c. sanZioria con la reclusione fino ad un anno le condotte degli
amministratori e dei soc conferenti che, anche in parte, formano ed aumentano
fittiziamente il capitale sociale medisnte atirbuzione di azioni o & quete in misura
---complessivamente Supérioré al capitale sociale, sotfoseriziane reqproca di azioni o-quots,
sopra¥valutazione tievante dei conferimenti dt beni in natura. o di creditt ovvaro del
patrinionio della societ nel caso di trasformazione.
Fale norma, sanzignando la formazioné ovvero l'aumento fittizio del capitale sociale,
vipi  attribuendo aziorii ‘o queote Ui misura complessivamente superiore

all'amnmontare del capitale sociale, vuol sottoscrivendo reciprocamente agioni o

~esclusivamente ghi amuninistratori ed 1 soci conferent, § quali, peraltro, possone realizzare
solo alcune delle condotte ineriminate e segnatamente quella di sopravvalutzzione def

¢onferimenti,
Nel caso in esaine, il reclamante SEyERENR el corso dell'assemblea dei soci tenakasi in
data 14.2.2003, risulia aver votato a favore della proposta di aiumento del capitale sociale
:da € 10.000,00 ad € 5.0000.000,00 mediante rivalutazione in-bilancic di immobilizzazion:
nnmatenah fsoftwaré gestionale). da € 3,650,00 ad € 5.459.500,00, il che aveva consentito
I'imputazione della somina di € 9.455.050,00 a riserva da valutazione e J'utilizzazione di
parte di delta riserva i fini della litierazione delle nuove quote; tale opesazione, serondo
quanto Tiportato pelfordinanza impugnata, doveva. ritenersi illegittima poiché il vaiore
del software sarebbe stato in tealth pressoché nullo.
Sulla base di quanto descritto appare tuttavia incontestabile che’ il IEESENEg non abbiz, in
effetti, operato, in accasione dell'assemblea in questione, alcun conferlimento in favore
della socnetz‘{ Yimitindesi ad Approvare la proposm elaborata dall” organo amminisirativo,
. daumento delcapitale sociale,
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E.sclusa, dunque, 1a conﬁgu:abﬂlﬂ del reato in queshone da Parte dal _ che non

e s s

e dal detn.mentq_de] patriznonio. della socieR, che fion s sarebbe verificato se sela condotta

capltale €otiale & atto -di- perhncmzn ddl'assamblea dej §0ci ‘e;: come tale-riferibite alla -1- - o LI

Possono essere tuttavia considerate potenziali fonti di responsabilita condotte del rocio
che rappresentino avallo o partecipazione all'atto illecito dell'amministratore, quali
I'spprovazione diuna delibera assembleare.

Come ¢ noto, infath, l'art. 2476, 7° comma, c;;:; ha introdotto una forma di responsability
anche per i singoli soci che prevede un'obbligazione risarcitoria a favore della societa

danreggiata (nonché a favore di singoli soci 0 terzi danneggiati in forza del rchlamo

opexato dal comma setfimo dell'art. 2476 c.c. alla responsabilith di cui «ai precedent]

commi») in capo a due soggetti distinti: l'ammmlstratore che realizza J'atto esecutivo ed i -

socio che lo-avalla con il proprio compo;tammto.

Tale roriria risulta, tuttavia, inapplicabile al caso di specie in quanto introdotta con la
riforma de] 2003, entrata:in vigere il 1° gennaio 2004.

La Curatela non pare, dunque, poler avanzare alcuna pretesa risarcitoria per Il
pregiudizio subito dai creditori sociali in relazione all’'operazione dianzi descrifta nei
confranti del socio (NN

L'essersl pronunciato in assemblea in senso favorevole:all'operazione dianzi indicata non
appare, invero, una condotta idonea a fondare Je pretese risarcitorie della Curatela nei

confronti del socio INEEN in relazione all'operaziore dianzi descritta.

SOCiEt; Chieesprmela proprisvolontrperittramitedell assembledstestimm————r

Gli altri reclamanti, in qualits di componenti del collegio sindacale sizccedutisi prima
della data del fallimento della ¥R Sp.A. (secondo quanto rxiportato nella perizia

contabile del Fallimento, M rimese in carica quale componente del
collegio sindacale dal -5.9.2003 al 14.9.2004, gli alld dal 14.9.2004 sino alla data del
fallimento resistenti), censurano, invece, il provvedimento imipugriato, néfla parte in cul
addebita anche alla loro r‘esponi;abi]iﬁ la prosecuzione dell’attivita d'impresa -della

__sodieta nonostante I'iftexvenuta causa. di scioglimento de]la Socleta per pe:d:la del

cap1tale socidle, con coriseguente pregmdimo per la societ e ai credﬂon sociali CDS’tltI.IJ.tO

illecita non fosse stata attuata.
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S ..,:&ﬁnmémmuﬁﬂm%wmrﬁ; “Aiinque, tre element: un faito
presipposto, ciod che gli amministratori abbiario realizzato condotte illegittime e
dannose per la sacietd efo i creditéri; una condotta llegittima, ciod che i sindad non
abbiano vigilato e agito n conformith agli obblighi connessi alla loro carics; il

collegamento causale che rende la condotta illegittima det sindaci conczusa del danno

prodotto dagli anmministratori, cioé che it danno sarebbe stato cvitato se i sindad avesserg

conseguente “violazione dell'obbligo di controllare la corretta gestione amministrativa e
Padeguatezza dell’assetto organizzativo, amministrativo e contabile adottato dalla
Bocleta”.
In proposito, & stato gid illustrato in precedenza T'artificio contabile che sarebbe siato
posto in essere dagli amministratori mediante rivalutazione in bilancio, di circa il 3000 %,
di un cespite (software gestionale) di valore pressoché nullo, avallata da una perma :
redatta da un esperto informatico, fratello dellanuministratore di fatto e socio, ENEEG
I
Orbene, nell'ambito delle oOperazioni stracrdiriarie societarie vengono in genere
predi__spo_ste.iralntaz:ion.i di cespiti, utili all'attuazione dell'operazione e spesgo richieste
dallo stesso legislatore.
Appare allora opportuno. evidenziare, al riguardo, che non pud ritehersi compito del
collegio sindacale verificare la correltezza delle valutazioni rese dagli -amministratorfoda
altri goggetti indipendenl:[: dononostante, nﬂntra nej poteri e-doveri dei sindaci vérlflca.re

criteri dettati dal leglsla}‘ore pe:r tali operazioni e qu.md_l il collegio potrebbe fare richiesta
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agli amuministratori affinché integrino le proprie relazioni con maggiori dettaghi

qualitativie quantitativi, quanfomeno ove e stesse risultasserd éccessivamente genefiche:

o sinteti¢he.
- :Si deve, infatti, fener preserite ¢he 1a vigilanza.del collegio del rispetto.degli adeniphiienti
di Jegge non deve limitarsi alla verifica dell'esistenza fisica dei document post a.
supportd _dé]l’oper_azione‘ straordinaria, ma anctie della -iﬂdneilﬁ;dei medesimi a fornite
delVintera operazione.
Dall’esame della documentaziorie ini atti (cfr. bilarici di esercizio 2002-2008 il doc. 6-12
Fallimento) e in base a quanto rilevato dal Curatore. riella relazione ex art. 33 L.F. e dal
perith contabilé nominate dal Fallimento (cfr. doc, 3-4 fase. Fallimenta) etherge che le
" note integrative allegate al bilancio di esercizio 2002 e a quelli successivi. o non
contengono alcuna informazione in merito al criterio seguito per Ia rivalutazione delle
immobilizzazioni immateriall in questioné, la legge che I'ha determiinata, l'importo della
rivalutezione, al lordo ed al netto degli ammortamenti, e 1'effetto sul patrimonio netio
{cfr.nota integrativa bilancio di esercizio 2002), o.si limitano ad indicare scarnamente che
la rivalutazione era stata effettuata “nel 2002 a seguito di perizia di professionista
idoneo” con relativa iscrizione in bilancio del “mnaggior valore ad essi attribuito” ed
ammortamenito, “stante la loro non utilizzazione nel corso ...(dell’)...eserdzio, ... con una
percenhialé simbolica dell’1% del costo storico” (cfr. note ‘integrative dei biland
suc::essivij_.
Considerata la palese--abno‘r;nit‘a di un'operazione di ri\.'aluta-zione_ di un cespite aziendale
in misura pari-al 3.000%. del valore precedentemente indicato in bilancio, sia pur nel
limite di una cognizione sommaria e di una prova imperfetta, deve ritenersi che i sindaci
succedutisi nell'incitico dopo I'operazione di rivalutazione del cespite in questiorie non
.abbiano adeguatamente vigilato sul rispetto, da parte degli ammindstratoxi, dei principi
«di corretta amministrazione in vista della salvaguardia del patrimonio sociale e della sua
integrith.

quel livello minimo di quallth e quantita informativd necessiria a valutare la comretterza -

B dfﬁopo; iholh'e; ‘evidenzidre che.i sindad hanno il dovere di adoperarsi per rimediare
alle situazioni in grade di arrecare un danno, ivi comprese quelle Sorte in. passato, se

producono effetti (e quindi-seno riconoscibili) nel presente, e sono suscettibili di essere

whe


http:c:_-__c:_-.....�
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~dovuto mdurre f smdau ad attwam per ottenere maggmn :rl.formazmm dagh _

._‘WH
ammnu§tza

‘avvenuto) ed, in caso di mancata acqujsizzi'one di tali informazioni, ad altivarsi

- - iformando T assemblea dgi soci al. senisidellart, 2406 ¢.c., Sollécitando inolige Yintervento

giudiziario ai-sensi dell'art, 2403 c:c,, che ha, appunto, come presupposto, la presenza di
fondato sospetto di gravi irregolarith nell’adempimento de doveri degli amministratori e

che pud concludérsi, in esito agli accertamenti svolt, con la'revoca degli anuministrator

fallita emierge infatti che sin dall’esercizio 2003, 1a #liJ 5.p-A., in presenza di passlmlﬁ

pari ad € 542.884,00, aveva interamente perduto il capitale sociale (€ 10.000,00) anche
computando il corretto importo rivalutato, 2 quella data, delle immohilizzazioni
immateriali in oggetto, stimato dal perito del Fallimento pari 2 circa € 400.000,00 (cfr. pag.
26 Relazione ex art, 33 L.F,, doc. 3 fasc. Fallimiento).

I sindacl, vanno dunque ritenuti parimenti responsabili, assieme agli amministratori, pet

quaiungue decremento del patrimonio verificatosi per nuuove operazioni, intraprese dopo
1a perdita del capitale sociale. '

Con riguardo al gidntim, a Erpnfe delle doglianze dei reclamanti circa il criterio di calcolo
adottato dal Giudice di primey'vs evidenziato che i pit recenti orientimenti della
giurlsprudenza di merito e di legitimitk criticano la mdtemiatica quantificarione dal
danno:da risarcire con la dliferenz.a tra T'attivo e il pasgivo verificati in sede fallimentare,
'ma esigorio, di caiverso, Ia proya del dasino causato dalle singole operazioni; hittavia nél

caso in esame, teriuto conto della natura sommaria del presen fe giudizio, il sequeskio pud

___éssere—concessp ~per—Yimporto-stabilitonell ordinunz teclamata, corrispondente alle

———

e e ————
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perdite di esercizio dei relatm penodJ verificatisi successivamente alle nspettwe date di

e e e S S0 1) g —_

assunzione dell' incarico.

e e e ucaon%“mfam“’é'ndetmate’che"ll"mterlovdrdemrnﬂnazmneﬂel“damo-=m=ca50nm et

rispetio alla dichiarazione di insolvenza, compbrta la valutazione di un complesso di

e __-'atl:mta, attraverso documentazxone contabjle A volte anche non. 5le1 tutto .chiara.0. . ...
. | eomplel:a, con pa:hcola:e dlﬁﬁcolta :nell’mdnaduare in modo sufhcmtemente
circostanziato le operanom nen, coerenl:l con il fine - conservauvo, Slcchl: nel caso di
richiesta di concessione di cautela,.si pud ben far ricorso a critéri présunitivi e sintetici di |
allegazione e dimostrazione, che si basano sulla verosimiglianza mel caso canereto
dell'imputazione:causale di un certo risultato negativo per il patrimonio sociale. 1
In. tali, casi, ancorché nei limiti e per gli effetti della cognizione circoscritta della fase
sommaria del presente giudizio, si pub ritenere assolto I'onere di allegazione e di provaa .
carico della Curatela, avendo il Fallimento dedotto,che Ja perdita del capitale sociale e lo
_ scioglimento deila societh.sono anteriori alla dichiarazione dello stato di-insolvenza ed
@ afferinato che gli amministratori hanno proseguito Yattivita di impresa provocando
ulteriori perdite di esercizio, superiori a quella registrata al momento dello scioglimento
di fatto,
Le rilevanti difficolta nel valutare il complesso dell'attivith vietata svolta dalla sodieta
fallita nell'a;‘co temporale di quattro anni (2004-2008) e l'impossibilita di ricostruire, con
la necessaria analiticils, nel presente giudizio sommario le. conseguenze darmose
dell'illecita protrazione dell'attivita di impresa legittimano, dunque, allo stato, la
liquidazione del danne in misura pari alle perdite di esercizié riscontrate dopo i
verificarsi della causa di scioglimerito della societd, considerando che i resistent non
hanno dimostrato che neppure una parte di tali perdite possa essere riferibile alla
conidotta degli'amministratori. '
Cid, quantomeno nella presente -fasé cautelare del gindizio, hon' pud lasciare dubbi
sull'applicabilita dell’art. 1226-c:c., per & cui ingresso & sufficiente la prova di-una seppur
minima frazione dell’an debeatur.
_Sulla scorta delle considerazioni sin qui esposte, pertanito, in accoglimento del separato . .
reclamo proposto da [N Ccve. essere Tevocatd il sequestro conservativo

-8=
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disposto nei confronti del predetto con-ordiridnza resa dal Giudice di prime cure fn data

3.11.2011, mentre meritano integrale rigetto i restant reclami proposti da ‘NG

T

La regoiamgntaziﬁne delle spese dl lite fra questi ultimi ed il Fallimento .va._ rimtess
all'esito del giudizio di merito,

Cuanto alle Spese c’u lite ded due ‘gradi del presente procedimeénto cautelare fra il
reclamanite MR ed il Fallimerito, si osserva che I-’abro_gazione delle tariffe forensi, ai
sensi del'art. 9 d.l. 1/201Z, comporta che il Giudice, per la liquidazione del.compenso

el Avvocato, debba qpplicare Vart 2235 c.c.

parametri contemplaH dalla previgente Tariffa, tenendo-conto della natura e del valore

della controversia (con riferimento alla gomma domandata da parte ricomrente per

lindividuazione dello scaglione di riferimento) e della qualith e quantita delle questioni
battate e dell'attivith complessivamente gvolta dai difensori,

Va infine ordinata al Conservatore dei Registri Immobiliari la cancellazione della

I-mscriz'iéane- ?.'.iel sequestro conservatlv® concesso in favore del reclamante JS, come

da nota di trascrizione depositzita- dalla difesa dello stesso all'udienza indicata in epigrafe.

> P.QM.

Il Colleglo, visto Vait. 669 terdecies c.p.c,, disattesa.opni altra istanza, eccezione e difesa,

- aceoglie il reclhmo propostd da IS nei confronti dél Fallimento della S
Spp.A. ¢ per leffetto, revoca l'ordinanza di sequestro conservativo. emessa. nei suoj
confront irv datd 3.11.2011;

- rigetta it reclamo propasto da S -
MOBNRR ¢ corironti del Fallimento della W S.p-A. e, pet Peffetto, conferma

I'drdinanza impugnata;

-9
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- condanna il Fallimento WP S.p.A. al pagamenio in favore dél reclamiante (RN

Farty AJd: Lawreg

MR delle spese di entrambi i gradi del presente giudizioj/liquidate in
complessivi € 100,00 per spese, € 2,100,00 per diritti ed € 7.200,00 per onorari, oltre al

ririborso forfetario delle spese generali, Iva e C.p.a. come per legge;

- ordina la cancellazione della trascrizione del sequestro conservativo, eseguita presso
I'Agenzia de} Territorio - Ulficio-dei Registri Immobiliari di [ lllin data 25.11.2011
ai numeri M Repistro Generale ¢ 3 Registro Particolare hi favore ‘del
Fallimento @llj S.p.A.. contro TERINEEE cadente sugli tmmobili descntt nella

nota di rascriziornie;

.. rimette.la pronuncia sulle spese-della pr‘esent@fa.-;evtra‘il-ﬂa]]jmenlo'ed i reclamant

A R - it <l

giudizio di mefito.

51 comunichi.

Cosi dediso in' Roma, nella camera di consiglic della 3° sezione civile del Tribunale, in

data8.2.2012.
I{ Gindice Estensore
(Antonella Dell Orfarig)
= QA

I Presidente

TRIBUNALE DI ROMA

S . - e
i

Dagosina ) in Cancelleria
YDt oA L
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