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so, quindi, 'opportunita in esame dovra derivare
dal rischio dell'uso improprio delle notifiche ai sensi
dell’art. 5, di cui si dira subito, mentre il provvedi-
mento dovra essere adeguatamente motivato, essen-
do chiaramente insufficiente il mero richiamo alla
sola opportunita. Il provvedimento non potra invece
assumere natura sanzionatoria accessoria, ad es. in
relazione a violazioni disciplinari che nulla abbiano
a che vedere con il sistema delle notifiche, perché la
legge non prevede tale forma di sanzione, mentre
in materia vige il principio di tassativita (12). In altre
parole, il difensore che violi regole deontologiche di
comportamento, che non siano di tale gravita da giu-
stificare la sanzione della sospensione, non potra ve-
dersi inibire 'uso del registro, perché mancherebbe
il collegamento tra il comportamento e 'inibizione
dell'uso del registro che giustifichi tale conseguen-
za, dovendosi applicare le sole sanzioni disciplinari
connesse a quell'illecito. In definitiva sembra quin-
di davvero difficile individuare un comportamento
deontologicamente scorretto (ed ovviamente san-
zionabile come tale), che non giustifichi la sospen-
sione dall’attivita ma che risulti causa di opportuna
sospensione dalla facolta di notificare atti a mezzo
registro. Questo soprattutto tenendo conto del fat-
to che, sempre dal profilo disciplinare, 'art. 5, oltre
a prevedere che il difensore sia considerato, quando
notifica, pubblico ufficiale, indica che «il compimen-
to di irregolarita o abusi nell’esercizio delle facolta
previste dalla presente legge costituisce grave illecito
disciplinare, indipendentemente dalla responsabi-
lita prevista da altre norme». Di conseguenza 1'uso
scorretto del registro, ad es. perché il difensore siste-
maticamente ometta di annotare i dati richiesti dalla
legge oppure perché non lo faccia preventivamente
vidimare, dara luogo ad un procedimento disciplina-

ispirano nel loro complesso le regole di comportamento che ca-
ratterizzano la scala dei doveri della funzione esercitata.

(12) Sul tema vedasi, ad es., TAR Veneto, Venezia, Sez. 111, 23
marzo 2011 n. 487, per il quale il principio di legalita in materia di
sanzioni amministrative, previsto dall’art. 1 della Legge 24 novem-
bre 1981 n. 689 postula che nessuno puo essere assoggettato a san-
zioni amministrative se non in forza di una legge che sia entrata
in vigore prima della commissione della violazione. Le leggi che
prevedono sanzioni amministrative si applicano soltanto nei casi
e per i tempi in esse considerati. Per il principio di stretta legalita
previsto dalla norma, con una formulazione analoga a quella pre-
vista dall’art. 25 Cost. per I'illecito penale (che ha come corollari
i principi di riserva di legge, determinatezza, tassativita e divieto
di analogia), ¢ da escludere che fonti prive del valore di legge pos-
sano introdurre fattispecie di illecito amministrativo in assenza
di una legge ordinaria che le autorizzi. Sul principio di tassativita
delle sanzioni amministrative vedasi, ad es., Cass. 4 marzo 2011 n.
5245, principio che non va confuso con la diversa questione del-
la tipicita dei comportamenti costituenti illecito disciplinare, che
non sussiste in relazione alla deontologia forense (salvo I’obbligo
di adeguata motivazione): Cass., Sezz. Unite, 28 settembre 2007
n. 20360; Cass., Sezz. Unite, 7 febbraio 2006 n. 2509; Cass., Sezz.
Unite, 13 luglio 2005 n. 14700, ecc.

re e legittimera, questo si, la sospensione dall'uso del
registro anche se la sanzione disciplinare inflitta non
sia la sospensione, probabilmente troppo grave per i
casi non estremi. Peraltro le notifiche ugualmente ef-
fettuate dall’avvocato renitente, saranno nulle e non
insistenti, salvo ovviamente comportare ulteriori ed
ancor piu gravi conseguenza disciplinari. Va da sé,
invece, che la notifica effettuata da un avvocato so-
speso ¢ giuridicamente inesistente, perché egli non
puo svolgere alcuna attivita professionale durante il
periodo di sospensione (13).

GIANLUCA SICCHIERO
Avvocato in Venegia,
Professore nell’Universita Ca’ Foscari di Venegia

* kK

Corte di Cassazione - Sez. 1 - 4 aprile 2011 n. 7606 -
CARNEVALE Presidente - RAGONESI Estensore - FALL.
TO CODER SOC. COOP. R.L. (Avv. Pietro Abbadessa)
- B. A. M. (Avv. Dario Seminara) E ALTRI.

Fallimento - Azione di responsabilita contro gli
amministratori - Onere della prova - Limiti.

La totale mancanga di contabilita sociale, o la sua tenuta
in modo sommario e non intellegibile, é di per sé giustifi-
cativa della condanna dell’ amministratore al risarcimento
del danno, in sede di agione di responsabilitd promossa
dalla societda a norma dell’art. 2392 c.c., vertendosi in
tema di violagione da parte dello amministratore mede-
simo di specifici obblighi di legge, idonea a tradursi in un
pregiudigio per il patrimonio sociale (Cass. 3925/79, Cass.
6493/85).

PAQA %S
(Omissis)

MOTIVI DELLA DECISIONE

1l fallimento ricorrente assume con il primo motivo
di ricorso I'erroneita della decisione impugnata lad-
dove ha ritenuto che la curatela non avesse fornito la
prova del nesso di causalita tra 'omessa tenuta delle
scritture contabili ed il dissesto della societa soste-
nendo che in tal caso 'onere della prova dovesse rite-
nersi invertito e che incombesse agli appellati fornire
la prova della assenza del nesso di causalita.

(13) E infatti pacifico che perfino 1'avvocato sottoposto a so-
spensione cautelare dall’esercizio della professione sia privo dello
ius postulandi: Cass., Sezz. Unite, 8 maggio 2008 n. 11213; a mag-
gior ragione se sospeso in via definitiva. Vedasi anche Cass., Sezz.
Unite, 19 maggio 2004 n. 9491; Cass., Sezz. Unite, 8 agosto 2001
n. 10956, ecc.
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Con il secondo motivo contesta la ritenuta tardi-
vita della domanda in ordine alla perdita del capitale
sociale essendo stata la stessa formulata gia con I'at-
to di citazione.

Con il terzo motivo contesta il regime delle spese
processuali.

Con ricorso incidentale condizionato S. F,, C. P. e
L. C. deducono con il primo motivo I'estinzione del
processo nei confronti degli eredi L. per mancata no-
tifica dell’appello a tutti gli eredi.

Con il secondo motivo si dolgono del mancato ac-
coglimento dell’eccezione di prescrizione.

Fa. Sa. ha proposto a sua volta ricorso incidentale
condizionato dolendosi anch’egli del mancato rico-
noscimento della prescrizione.

I ricorsi vanno preliminarmente riuniti ex art 335
c.p.c.

Il primo motivo del ricorso principale ¢ inammis-
sibile.

La Corte d’Appello ha affermato il principio che
in tema di risarcimento del danno compete a chi a-
gisce 'onere di provare I'esistenza del danno, il suo
ammontare ed il fatto che esso sia stato causato dal
comportamento illecito di un determinato soggetto
e che tale principio trova applicazione, con particola-
re riferimento al nesso di causalita, anche per cio che
concerne le azioni di responsabilita proposte nei con-
fronti di amministratori e sindaci per danni causati
alla societa per irregolare tenuta dei libri contabili.

Ha poi precisato che un’ inversione dell’onere pro-
batorio sarebbe in tal caso ammissibile solo qualora
una assoluta mancanza delle scritture contabili ren-
desse impossibile al curatore fornire la prova del nes-
so di causalita.

Quest'ultima affermazione appare del tutto con-
forme alla giurisprudenza di questa Corte che ha gia
avuto occasione di precisare che la totale mancanza
di contabilita sociale, o la sua tenuta in modo som-
mario e non intellegibile, ¢ di per sé giustificativa del-
la condanna dell’amministratore al risarcimento del
danno, in sede di azione di responsabilita promossa
dalla societa a norma dell’art. 2392 cod. civ., verten-
dosi in tema di violazione da parte dello amministra-
tore medesimo di specifici obblighi di legge, idonea
a tradursi in un pregiudizio per il patrimonio sociale
(Cass. 3925/79, Cass. 6493/85). Anche I'applicazione
dei principi in tema di risarcimento appare, peraltro,
essere stata effettuata correttamente dal giudice di
seconde cure.

La sentenza impugnata ha rilevato, anzitutto, sul-
la scorta delle risultanze della c.1.u., che nel caso di
specie non sussisteva una totale mancanza dei libri
sociali perche alcuni di essi (specificatamente indi-
viduati) erano stati tenuti solo a partire da un certa
epoca (anni 1983-84), mentre altri erano stati tenuti
solo fino al 1984 ed ha ritenuto che tale, sia pure in-

completa documentazione, che aveva determinato
I'inattendibilita dei bilanci e dei conto profitti e per-
dite, non era tuttavia tale da impedire al curatore fal-
limentare di fornire la prova della esistenza del nesso
di causalita tra il comportamento omissivo degli am-
ministratori ed il pregiudizio al patrimonio sociale.
Trattasi di una valutazione di merito che, basata sul-
le risultanze della consulenza tecnica d’ufficio, appa-
re congruamente e logicamente motivata.

Il fallimento ricorrente non censura in modo ade-
guato siffatta motivazione.

Il motivo in esame, infatti, si limita ad affermare
la erroneita e la contraddittorieta della motivazione
sostenendo che la lacunosita della documentazione
contabile non permetteva di ricostruire la gestione
sociale e che la ritenuta inattendibilita dei bilanci
avrebbe dovuto far ritenere che il curatore era nella
impossibilita di fornire la prova del nesso di causa-
lita.

Tale censura, oltre ad investire nel merito la de-
cisione impugnata, omette di censurare in modo
specifico le argomentazioni della Corte d’Appello in
riferimento alla affermazione che i libri contabili ac-
quisiti, sia pure incompleti, erano tuttavia in grado
di consentire al curatore di provare il nesso di cau-
salita.

A tal fine, il fallimento ricorrente avrebbe dovu-
to riportare, in osservanza del principio di autosuf-
ficienza del ricorso, le eventuali osservazioni alla
c.1.U. svolte sul punto nella fase di merito e sottopo-
ste all’attenzione del giudice, per consentire a que-
sta Corte, cui ¢ inibito 'accesso agli atti della fase
di merito, di valutare la consistenza della doglianza
e I'eventuale carente o inadeguata motivazione sul
punto da parte della sentenza.

La mancanza di tutto cio rende il motivo non scru-
tinabile in questa sede di legittimita. (Omissis)

PAGAR%S

[’AZIONE DI RESPONSABILITA
ESERCITATA DAL CURATORE
E IL NESSO DI CAUSALITA GIURIDICA

Il curatore del fallimento di una societa cooperativa
a responsabilita limitata chiamava in giudizio avanti
al Tribunale di Catania, gli ex amministratori e sin-
daci chiedendone la solidale condanna, ai sensi degli
artt. 2392, 2394, 2407 C.C. € art. 146 L.F. al risarcimento
dei danni cagionati nelle rispettive vesti alla societa e
ai creditori e quantificati nella misura della differen-
za tra il passivo e I'attivo fallimentare.

In particolare la curatela fallimentare assumeva
che I'impossibilita di controllo dell’operato dell’or-
gano di gestione, a causa della omessa o comunque
irregolare tenuta della contabilita e dei libri sociali,
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sarebbe stata, di per sé sola, fonte diretta di danno,
da liquidarsi presuntivamente nella differenza tra il
passivo e l'attivo fallimentare.

Il Tribunale catanese rigettava la domanda avanza-
ta dal fallimento; decisione che veniva confermata in
appello laddove veniva affermato il principio che in
tema di risarcimento del danno compete a chi agisce
I'onere di provare l'esistenza del danno, il suo am-
montare ed il fatto che esso sia stato causato dal com-
portamento illecito di un determinato soggetto.

La stessa Corte di Appello precisava che un’inver-
sione dell'onere probatorio sarebbe in tal caso am-
missibile solo qualora un’assoluta mancanza delle
scritture contabili rendesse impossibile al curatore
fornire la prova del nesso di causalita.

Tale principio € stato poi interamente recepito dal-
la pronunzia in commento, la quale tuttavia coglie
I'occasione per affermare che il curatore ¢ liberato
dall’onere della prova del nesso di causalita esistente
tra la condotta e il pregiudizio effettivo subito dalla
societa solo nel caso in cui si giunga ad accertare una
totale mancanga di contabilita sociale, o la sua tenuta in
modo sommario e non intellegibile.

La decisione offre dunque lo spunto per esaminare
il principio sopra enunciato alla luce delle norme co-
dicistiche dettate sul nesso di causalita e sulla deter-
minazione dei danni nei rapporti tra amministratori
e societa.

1. La natura delle agioni del curatore ex 146 L.F.

La sentenza in commento ha ad oggetto, ai sensi
dell’art. 146 L.F., I'esercizio dell’azione sociale da par-
te del curatore del fallimento di una societa coopera-
tiva contro gli amministratori e i sindaci per i danni
causati alla societa e ai creditori a seguito della loro
condotta negligente.

Quanto alla disciplina applicabile alla fattispecie
de quo, 'art. 2394-bis c.c., dettato per le Societa per
azioni, ma applicabile anche alle societa cooperative,
¢ stato introdotto dalla riforma del diritto societario,
per effetto del D.Lgs. n. 6/2003, e stabilisce che in
ipotesi di fallimento, di liquidazione coatta ammini-
strativa e di amministrazione straordinaria, rispetti-
vamente, il curatore del fallimento, il commissario
liquidatore ed il commissario straordinario sono le-
gittimati ad esperire nei confronti degli amministra-
tori I'azione sociale di responsabilita, di cui agli artt.
2392-2393 c.c. e I'azione dei creditori sociali ai sensi
dell’art. 2394 c.c.

Con riferimento, invece, alle Societa a responsa-
bilita limitata, dotate di una disciplina autonoma a
seguito della predetta novella riformatrice del 2003,
si ritiene che entrambe le azioni si trasferiscano al
curatore ex artt. 42 e 43 L.E., in virtu di una interpre-
tazione sistematica e costituzionalmente orientata
della riforma societaria che propende per I'applica-
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zione analogica dell’art. 2394 c.c. anche alle Societa a
responsabilita limitata (1).

Peraltro, 'art. 146 L.F. in occasione della riforma
delle procedure concorsuali ha adeguato il testo alle
nuove norme introdotte dalla riforma del diritto
societario, non richiamando piu gli artt. 2393 e 2304
c.c., ma attribuendo al curatore la legittimazione ad
esercitare le azioni di responsabilita contro gli am-
ministratori, i componenti degli organi di controllo,
i direttori generali e i liquidatori, nonché I’azione di
responsabilita contro i soci di S.r.l. ex art. 2476, setti-
mo co., c.C.

Secondo il consolidato orientamento giurispru-
denziale, I'art. 146 L.E. cumula i presupposti di en-
trambe le azioni, tanto che il curatore fallimentare
puo dedurre la responsabilita degli amministratori
con riferimento ai presupposti delle due azioni, sic-
ché i presupposti della prima azione possono diven-
tare i presupposti della seconda, e viceversa (2).

Diverrebbe, dunque, inutile distinguere tra 'inos-
servanza degli obblighi inerenti alla conservazione
del patrimonio sociale e l'inosservanza dei doveri
imposti agli amministratori dalla legge o dall’atto
costitutivo, essendo comunque il fine dell’azione la
reintegrazione del patrimonio della societa fallita,
visto unitariamente come garanzia dei soci e dei cre-
ditori sociali.

La dottrina maggioritaria e parte della giurispru-
denza sostengono, invece, che I'azione di cui all’art.
146 L.FE. sia scindibile, avendo i caratteri di entrambe
le azioni previste dagli artt. 2393 e 2394 c.c.

L'azione ex art. 146 L.F. mutuerebbe, dunque, il re-
gime proprio di ciascuna delle diverse azioni ex artt.
2393 € 2394 C.C. senza alcuna sovrapposizione, proprio
sul presupposto del loro assorbimento meramente
soggettivo nell’'unica figura del curatore (3).

(1) Proro, L'agione di responsabilita dei creditori sociali nelle s.r.l.,
Il fall. 2005, 692.

(2) Sulla natura inscindibile dell’azione ex art. 146 L.r.: Cass.
6 dicembre 2000 n. 15487, Societd 2001, 591; Cass. 22 ottobre 1998
n. 10488, ivi 1999, 557; Cass. 28 febbraio 1998 n. 2251, Il fall. 1999,
254; Cass. 7 novembre 1997 n. 10937, ivi 1998, 697; Cass. 28 novem-
bre 1984 n. 6187, Il fall. 1985, 527; Cass. 6 ottobre 1981 n. 5431, Giur.
comm. 1982, 11, 768; Trib. Milano 29 novembre 2003, Societd 2004,
1006.

(3) Sulla natura scindibile dell’azione ex art. 146 L.F.:BONELLI,
Art. 146, comma 2, L. fall.: Uagione di responsabilita del curatore con-
tro gli amministratori di societd per agioni fallite, Giur. comm. 1982,
11, 780; JAEGER, La responsabilita degli amministratori e dei sindaci
nelle procedure concorsuali, Giur. comm., 1, 1988, 548; BONSIGNORI, Il
Fallimento delle societd, in Trattato di diritto commerciale e di diritto
pubblico dell’economia, diretto da Galgano, Padova, 1988, 971. Per
la natura autonoma propendono: Cass. 10 giugno 1981 n. 3755, Il
fall. 1981, 899; Cass. 16 gennaio 1982 n. 280, Giur. it. 1982, 1, 1, 744.
Si veda per la natura extracontrattuale dell’azione ex art. 146 L.F.:
Cass. 22 ottobre 1998 n. 10488, Societd, n. 5, 1999, 557, CON cOM-
mento di Funarr. Sulla necessita o meno della prova del nesso di
causalita: Cass. 11 novembre 1998 n. 3483, Giur. it. 1999, 324; App.
Bologna 14 marzo 2000, Giur. it. 2000, 1879; Trib. Catania 18 feb-
braio 1998, Dir. fall. 1998, 11, 215.
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Quanto allo scopo delle predette azioni, esse mire-
rebbero a reintegrare il patrimonio della societa fal-
lita, visto unitariamente come garanzia dei soci e dei
creditori sociali, nei casi di insufficienza del patrimo-
nio a soddisfare sia le pretese dei creditori, sia quelle
della stessa societa ad essere reintegrata del danno
che il suo patrimonio ha subito per effetto della mala
gestione dei suoi amministratori.

L’azione sociale di responsabilita, ex art. 2393 c.c.,
ha sicuramente natura contrattuale e trova il proprio
fondamento nel mandato conferito agli amministra-
tori di amministrare la societa.

Il Giudice in questo caso ¢ chiamato ad accertare
e valutare il comportamento degli amministratori in
base ai principi generali che regolano gli inadempi-
menti contrattuali e il risarcimento dei danni, ai sensi
degli artt. 1218 c.c. e ss., e non potra sindacarne le
scelte gestionali (4).

Ha invece natura extracontrattuale 'azione degli
amministratori verso i creditori sociali, ex art. 2394 c.c.,
la quale trae origine da un comportamento dell'ammi-
nistratore funzionale ad una diminuzione del patrimo-
nio sociale di entita tale da rendere lo stesso inidoneo
ad assolvere la sua funzione di garanzia (5).

Quanto al risarcimento del danno, lasciando al
successivo paragrafo ogni approfondimento in meri-
to al nesso di causalita, si ritiene che gli illeciti com-
messi dagli amministratori, sindaci o liquidatori, in
ragione dei principi sopra richiamati, per quanto ri-
levanti, se non sono produttivi di danno, potrebbero
non esporre i predetti soggetti alla responsabilita di
cui agli artt. 2392 e 2394 c.cC.

Accade spesso che, nell’'ambio delle azioni rivolte
contro gli ex amministratori e gli organi di control-
lo, il curatore fallimentare, pur avendo dimostrato la
condotta illecita dei predetti soggetti non sia riuscito
a quantificare il danno risarcibile, vedendosi respinta
la relativa domanda risarcitoria.

In molte decisioni dei Giudici di merito si evinco-
no come il punctum dolens delle azioni esercitate con-
tro gli amministratori e sindaci sia la quantificazio-
ne dei danni, profilo frequentemente sottovalutato
dagli attori, come acutamente evidenziato, ai quali
spesso, ¢ pitl congeniale concentrarsi sui comporta-
menti illeciti degli amministratori e sindaci che non
cimentandosi nella individuazione e determinazione
del danno risarcibile, dimenticando che il vero obiet-
tivo dell’azione di responsabilita ¢ la condanna degli
organi sociali (6).

(4) Cass. 16 gennaio 1982 n. 280, Giur. it. 1982, I, 1, 744.

(5) Si veda per la natura extracontrattuale dell’azione ex art.
146 L.E.: Cass. 22 ottobre 1998 n. 10488, Societd, n. 5, 1999, 557, con
commento di FUNARI.

(6) Per la necessaria quantificazione del quantum debeatur si
veda REDEGHIERI BARONI, Agione di responsabilitd nei confronti
dell’amministratore di fatto e prova del danno, Societd 2008, 1524.
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A cio si aggiunga che la recente giurisprudenza
ha ormai ripudiato il criterio meccanico e sbrigativo
del cosiddetto deficit fallimentare sostituendolo con
metodo alternativo che giunge, in estrema ratio, ad
applicare il criterio equitativo.

Con specifico riferimento al caso della mancan-
za delle scritture contabili si sono formulati diversi
orientamenti spesso diametralmente opposti.

Vi ¢ un orientamento aderente al principio espres-
so nella sentenza in commento, che porta ad attri-
buire I'intero danno agli amministratori negligenti,
considerata I'impossibilita del curatore di determina-
re in modo specifico il nesso esistente tra le singole
violazioni cui siano incorsi gli amministratori e 'am-
montare del danno globalmente accertato (7).

Cio evidentemente a detrimento della corretta ap-
plicazione delle norme codicistiche in tema di nesso
di causalita e determinazione del danno (8).

Un altro orientamento, invece, richiede la neces-
sita di una prova specifica del nesso causalita tra le
dedotte irregolarita contabili ed il pregiudizio pa-
trimoniale lamentato dalla societa, quand’anche la
contabilita sia omessa o soltanto irregolare (9).

Tale orientamento € stato criticato, poiché appli-
cando detto principio 'inosservanza dell’obbligo di
tenuta delle scritture gratificherebbe 1'amministra-
tore inadempiente, il quale ne uscirebbe esente da
responsabilita.

Ritornando al caso che ci occupa, il curatore del
fallimento non aveva ritenuto di dover fornire la pro-
va della esistenza del nesso di causalita tra il com-
portamento commissivo degli amministratori ed il
pregiudizio al patrimonio sociale, in quanto la ‘sem-
plice” omissione e/ o irregolare tenuta della contabili-
ta avrebbe dovuto comportare I'inversione dell’one-
re della prova circa I'assenza del nesso di causalita,
ponendola a carico dei convenuti inadempienti.

Cosicché la Corte nel confermare la sentenza resa
in grado di appello, coglie I'occasione per ribadire un
principio che ha trovato ampio accoglimento in giu-
risprudenza e dottrina ma che, tuttavia, non appare
rispettoso dei principi che presiedono la materia del-
la responsabilita, vale a dire I'inversione dell’onere
della prova a carico degli amministratori nel caso in
cui vi sia una totale mancanza di contabilita socia-
le, in quanto di per sé giustificativa della condanna
dell’amministratore al risarcimento del danno.

Il principio affermato dalla Suprema Corte ¢ di
importanza fondamentale e costituisce una deroga
ai normali criteri di imputazione e liquidazione dei
danni agli amministratori.

(7) Sulla necessita o meno della prova del nesso di causalita:
Cass. 11 novembre 1998 n. 3483, Giur. it. 1999, 324.

(8) App. Bologna 14 marzo 2000, Giur. it. 2000, 1879.

(9) Trib. Catania 18 febbraio 1998, Dir. fall. 1998, 11, 215.
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Appare, dunque, opportuno, alla luce dei principi
che regolano il nesso di causalita nell’ambito della
responsabilita civile, verificare quale sostegno nor-
mativo abbia il principio enunciato nella sentenza in
commento.

2. La causalita giuridica e la prova del danno risarcibile

Il principio della causalita ¢ normativamente sancito
nell’art. 1223 c.c., ai sensi del quale viene creata una
connessione tra inadempimento o ritardo del debitore
e la perdita o il mancato guadagno del creditore che ne
scaturisce quale conseguenza immediata e diretta.

Il problema della causalita si pone tanto nell’am-
bito del diritto penale quanto nel diritto civile, dove
lo stesso art. 1223 c.c. esplica la sua efficacia sia in
relazione all'inadempimento delle obbligazioni, che
nell'illecito extracontrattuale, in virtt dell’espresso
rinvio operato dall’art. 2056 c.c. all’art. 1223 c.c.

La giurisprudenza appare per lo pitl orientata nel
senso di accogliere la tesi della cd. regolarita causale.
Si ¢ infatti ritenuto, sent. n. 2247/1984, che tutti gli
antecedenti senza i quali un evento dannoso non si
sarebbe verificato debbono essere considerati senza
cause, abbiano essi agito in via diretta e prossima,
ovvero in via indiretta e remota, salvo il tempera-
mento di cui al capoverso dell’art 41 c.p., secondo
cui la causa prossima sufficiente da sola a produrre
I'evento, esclude il nesso eziologico tra questo e le
altre cause antecedenti, facendole scadere al rango di
mere occasioni.

Poiché il rapporto di causalita tra il fatto illecito o
I'inadempimento e 'evento dannoso puo essere an-
che indiretto o mediato, sono risarcibili anche i danni
mediati ed indiretti, purché del fatto illecito costitu-
iscano effetti normali, secondo il criterio della cosid-
detta regolarita causale.

Nell’ambito del generale concetto di causalita, si
¢ solito distinguere la causalita materiale, modalita
con cui si lega la condotta dell'uomo all’evento natu-
rale, dalla causalita giuridica, modalita con cui si lega
il fatto al danno.

Nei casi in cui alla condotta dell'uomo non segua un
evento naturale, come nei casi di illeciti di pura con-
dotta o in quelli omissivi, avremo solo la causalita giu-
ridica tra il fatto (omissivo o la condotta) e il danno.

Nella fattispecie civile, quindi, la causalita mate-
riale rileva all’interno del fatto commissivo, come
legame tra condotta ed evento naturale considerati
nel loro insieme, che potra coesistere con la causalita
giuridica deputata a legare fatto e danno.

Non si potra giungere alla condanna dell’autore
dell'illecito se oltre all’an debeatur non si sara accerta-
to il nesso di causalita giuridica tra fatto e pregiudi-
zio, quale conseguenza immediata e diretta.

Peraltro, la chiara dizione normativa dell’art. 1223
c.c. induce a ritenere rilevante solo la causalita giu-
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ridica conforme al dettato legislativo, che sancisce il
rapporto di consequenzialita e univocita logica tra il
fatto illecito e il pregiudizio subito (10).

Di opinione diversa sono altri autori che propen-
dono per la tesi dell'unicita del giudizio sul rapporto
di causalita tra fatto dannoso e danno, escludendo
che la norma di cui all’art. 1223 c.c., abbia un fonda-
mento causalistico (11).

Il danno connesso all'inadempimento si puo rife-
rire come causato dalla condotta del debitore quan-
do costituisce I'effetto normale, ordinario di essa (12).

Non saranno pertanto considerati risarcibili que-
gli eventi che rappresentano sviluppi eccezionali,
al di fuori di qualsiasi logica ordinaria, pur quando
rinvengono come antecedente 'inadempimento del
debitore, mentre si reputeranno risarcibili i danni
mediati ed indiretti ogniqualvolta essi si presentino
come ordinario effetto dell'inadempimento, sent. n.
3353/1986, e si pongano come conseguenze prevedi-
bili, secondo il criterio di apprezzamento di una per-
sona di media diligenza, sent. n. 2009/1997.

Dall’esame dell’art. 1223 c.c. si & soliti desumere
due direttive, la prima dal carattere descrittivo vol-
to ad indicare il contenuto del risarcimento nella
perdita subita e nel mancato guadagno, la seconda
a carattere precettivo, costituita dal criterio di limita-
zione del risarcimento alle conseguenze immediate
e dirette (13).

Il requisito della certezza del danno ¢ la prima con-
dizione di effettivita del rimedio risarcitorio, per cui
il danno deve essere certo nella sua derivazione dalla
condotta del debitore e nel suo ammontare.

Evidentemente la prova dell’esistenza e dell’am-
montare del danno devono essere dimostrate dal
creditore che agisca per il risarcimento, soccorrendo
a tal riguardo I'art. 1226 c.c., secondo cui, se il danno
non puo essere provato nel suo preciso ammonta-
re esso viene liquidato dal Giudice con valutazione
equitativa o l'art. 2056, co. 2, c.c., se si verte in ambi-
to di responsabilita extracontrattuale.

Tuttavia, affinché il danno possa essere liquidato
in via equitativa sara necessario fornire la prova della
sua reale esistenza (14).

(10) Perladistinzione tra la causalitd materiale e la causalita giu-
ridica si veda VaLcavi, Sulla causalitd giuridica nella Responsabilitd
Civile da inadempienga e da illecito, Riv. dir. civ. 2001, 11, 409 € ss.

(11) Per la unicita del giudizio sul rapporto di causalita propen-
dono CarBONE, Il fatto dannoso nella responsabilitd civile, Napoli,
1969, 324; PATTI, voce Danno patrimoniale, in Dig. disc. priv.,, Seg. civ.,
1v ed., vol. v, Torino, UTET, 1989, 90.

(12) Sulla irrisarcibilita dei danni mediati e indiretti si veda Vi-
SINTINI, L'inadempimento delle obbligagioni, in Trattato di diritto pri-
vato, diretto da P. Rescigno, vol. 1x, Torino, UTET, 1984, 199.

(13) VisINTINT, Il risarcimento del danno contrattuale, in EADEM (a
cura di), Trattato della responsabilitd civile, Padova, CEDAM, 2009.

(14) Sui criteri di liquidazione del danno si veda Cass. 30 gennaio
2003 N. 1443, Mass Giust. civ. 2003, 23.
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Con riferimento al requisito della causalita, I'art.
1223 c.c. halo scopo di limitare I'imputazione al debi-
tore di tutte la catena di conseguenza negative scatu-
renti dall'inadempimento.

Si ritiene che l'art. 1223 c.c. attenga al modello
della causalita giuridica, in base al quale si tenta di
determinare 'ambito delle conseguenze dannose
ricollegabili alla condotta del soggetto, secondo un
ragionevole apprezzamento.

Tuttavia, la giurisprudenza in alcune sentenze
sembra applicare il modello della causalita materiale,
in base al quale ’evento naturale ¢ un prodotto della
causa quando sussiste una successione costante sen-
za eccezioni, tra le due classi di fenomeni, sottoline-
ando la necessita, in linea generale di «compiere uno
scrutinio caso per caso delle conseguenze patrimo-
niali imputabili alle singole operazioni poste in esse-
re dall’organo gestorio dopo il verificarsi della causa
di scioglimento, al fine di delibare se si sia trattato di
operazioni vietate incidenti negativamente sul patri-
monio sociale e nei limiti in cui si sia effettivamente
verificata una perdita» (15).

Tuttavia, a differenza di cid che accade nell’am-
bito del diritto penale, dove il nesso causale ha una
connotazione piu naturalistica, nel diritto civile
cio che rileva non ¢ la formulazione di un sempli-
ce giudizio di riconducibilita ad un soggetto di un
evento fattuale, bensi un giudizio di collegamento
tra una condotta ed un pregiudizio economicamen-
te rilevante (il cd. danno-conseguenze lesive). Ecco
perché una parte della dottrina ha appellato il nesso
di collegamento in esame come causalita giuridica,
nozione che, munita dell’attributo citato, si contrap-
pone a quella di causalita naturalistica (16) ma che
puo coesistere con la causalita materiale o essere la
sola presente in caso di illeciti di pura condotta o
condotte omissive, in base ad una duplice indagine
consequenziale.

Accanto a questa incertezza delle Corti di inten-
dere correttamente la natura del nesso causale, ne ¢
seguita un’applicazione in termini di probabilita, pit
che di certezza, del criterio di accertamento del nes-
so causale tra condotta ed evento dannoso, secondo
il principio della regolarita causale, applicabile, tanto
nell'ipotesi di responsabilita extracontrattuale che in
quella di responsabilita contrattuale, laddove spetta
comunque al danneggiato fornire la prova dell’esi-
stenza del danno lamentato e della sua riconducibili-
ta al fatto del debitore.

A tal fine I'art. 1218 c.c., che pone una presunzio-
ne di colpevolezza dell'inadempimento, infatti, non
modifica I'onere della prova che incombe sulla parte

(15) Trib. Milano 18 gennaio 2011 n. 501, Il fall. 2011, 588.
(16) GaubpiNo, Comm. Cod. civ., diretto da Cendon, 1v, Torino,
1999, 132.
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che abbia agito per 'accertamento di tale inadempi-
mento, allorché si tratti di accertare I'esistenza del
danno; onere che non ¢ diverso da quello incomben-
te in colui che faccia valere una responsabilita extra-
contrattuale (17).

Quanto al criterio delle conseguenze immediate
e dirette, esso ¢ volto a disciplinare il problema del
quantum respondeatur, ed & estraneo alla disciplina del
concorso di cause e all'imputazione dell’evento al
suo autore, la quale costituisce la fase antecedente
volta stabilire 'an della responsabilita.

E chiaro che nell'ambito della responsabilita con-
trattuale non si pone un problema di ricerca del re-
sponsabile, il quale viene agevolmente identificato
attraverso I'obbligazione rimasta inadempiente.

Tracciato 'ambito di applicazione della norma,
occorre a questo punto verificare se vi sia stata da
parte dei Giudici di legittimita un’applicazione delle
norme codicistiche in materia di responsabilita con-
forme ai principi sopra enunciati.

Nell’ambito della responsabilita degli organi ge-
stori e controllori, una volta provate le condotte di
mala gestio, e dunque U'an debeatur, occorre determi-
nare il quantum debeatur sofferto dalla societa e dai
creditori sociali.

Dalla lettura delle numerose sentenze sull’argo-
mento, si evince la difficolta in cui si trova il curatore
del fallimento nel quantificare e individuare il dan-
no concreto subito dalla societa e dai creditori, ad
esempio, in caso di nuove operazioni a seguito della
perdita del capitale sociale o di accertate violazioni di
norme in tema di redazione del bilancio e, in genera-
le, di regolare tenuta delle scritture contabili, e quali
conseguenze abbiano sortito nel patrimonio sociale.

Accade, quindi, spesso che vengono dimenticate
le regole generali in materia di responsabilita e one-
re probatorio tra le quali spicca il nesso di causalita
(giuridica) tra I'azione od omissione e il danno (18).

N¢ a tal fine potrebbe supplire la consulenza tec-
nica d'ufficio, la quale non puo essere relegata alla
ricerca della prova dei fatti allegati a sostegno delle
proprie pretese.

E anche vero che nell’ambito della crisi di impresa,
dove frequentemente tali azioni vengono esercitate,
vi € una oggettiva difficolta di reperire la documenta-
zione atta a provare le malefatte degli amministratori
e, dunque, una difficolta oggettiva di provare il dan-
no patito, come, ad es., nel caso deciso dai Giudici
di legittimita con le sentenza in commento, laddove
si ritiene pit agevole rifarsi alle presunzioni semplici

(17) Sull’onere della prova nell’accertamento della responsabil-
itd contrattuale si veda Cass. 10 ottobre 2007 n. 21140, Mass. Giur.
it.; Cass. 18 marzo 2005 n. 5960, Mass. Giur. it. 2005.

(18) GucGLIELMUCCI, Danno per responsabilita’ di amministratori e
sindaci, Il fall. 1996, 1067.
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e alla valutazione equitativa del danno che provare
I'effettivo danno patito in conseguenza degli illeciti
commessi, spesso solo formali.

In tali casi, proprio per la difficolta di determinare
il danno utilizzando i documenti amministrativi so-
cietari, perché mancanti del tutto o parzialmente, la
curatela ha preferito chiedere la liquidazione del ri-
sarcimento del danno in ragione del deficit fallimen-
tare, in base al quale il danno risarcibile deve essere
individuato nell’eccedenza del passivo fallimentare
rispetto all’attivo in punto di prova del danno richie-
dere la condanna dei convenuti.

Tale criterio, tuttavia, viene ormai oggi qualificato
come inaccettabile, inadeguato e concettualmente
insostenibile in quanto non aderente ai principi det-
tati dal codice civile in materia di responsabilita civile
che impongono di fornire la prova delle conseguenze
che derivano dall’altrui comportamento illegittimo.

Si ¢, infatti, affermato che all’'amministratore puo
essere imputato non ogni effetto patrimoniale dan-
noso che la societa sostenga di aver subito, ma solo
quello che si ponga come conseguenza immediata
e diretta della violazione degli obblighi incombenti
sull’amministratore (19).

Tale criterio diliquidazione del danno ¢ stato altre-
si criticato poiché non tiene in debita considerazione
gli effetti propri del fallimento, e potrebbe portare a
conseguenze inique, sia per difetto che per eccesso,
stimando il danno effettivamente subito dalla societa
e dai creditori in base ad elementi di fatto puramen-
te casuali e non strettamente collegati con la gravita
dell'inadempimento.

Si pensi al caso della mancata insinuazione al pas-
sivo di alcuni creditori o alla falcidia patrimoniale de-
terminata dalle vendite concorsuali o perché lo stesso
deficit fallimentare non ¢ stato interamente provocato
dal comportamento colposo degli amministratori.

E tali considerazioni assumono una certa rilevan-
za quando si ha a che fare con violazioni prettamen-
te formali come l'irregolare tenuta della contabilita,
la quale incide pit che sul patrimonio della societa,
sulla possibilita di ricostruirlo ai fini della determina-
zione dello stesso pregiudizio (20).

Altri criteri, alternativi a quello che commisura
I'entita del risarcimento alla differenza tra I'attivo e
il passivo accertati in sede fallimentare, si pongono
I'obiettivo di applicare, in maniera piti 0 meno rigo-
rosa, le regole sul nesso di causalita.

(19) Sull'applicazione dell’art. 1223 c.c. si veda Cass. 23 febbraio
2005 N. 3774, Societd 2005.

(20) Suiciriteridiliquidazione dei dannisi veda JAEGER, La respon-
sabilita degli amministratori e dei sindaci nelle procedure concorsuali:
una valutagione critica, Il fall. 1989, 971; BoNsiGNoORI, Il Fallimen-
to delle societd, in Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico
dell’economia diretto da Galgano, Padova, 1988, 971; PANZANI, Re-
sponsabilitd degli amministratori: rapporto di causalitd fra atto di mala
gestio e danno. Lo stato della giurisprudenga, Il fall. 1989, 978.
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Cosi al fine di valutare e liquidare lo specifico dan-
no prodotto a seguito di nuove operazioni compiute
nonostante 'avverarsi di una causa di scioglimento,
i Giudici si sono riferiti ora alla differenza tra le pas-
sivita derivanti dalle nuove operazioni e il prodotto
attivo delle stesse, ora alla maggiore perdita soppor-
tata dalla societa, raffrontando la perdita alla data di
dichiarazione del fallimento rispetto a quella esisten-
te al momento in cui poteva dirsi operante il divieto
di nuove operazioni (21) o al danno determinato dalla
diminuzione del patrimonio netto subito dalla socie-
ta (22) o a quello coincidente con il passivo determi-
nato dalla continuazione della gestione in dipenden-
za di ciascun esercizio sociale (23), sino ad arrivare a
quello puramente equitativo (24).

I Giudici, in altri casi, al fine di restare nell’ambito
applicativo dell’art. 1223 c.c., hanno ritenuto di poter
liquidare il danno nella misura del deficit fallimen-
tare facendo applicazione dell’art. 1226 c.c., in base
al quale se il danno non puo essere provato nel suo
preciso ammontare, ¢ liquidato dal Giudice con va-
lutazione equitativa.

Cost ¢ stato affermato che il danno non pud esse-
re identificato nella «differenza tra attivo e passivo
accertato in sede concorsuale» poiché tale criterio ¢
in contrasto con il principio civilistico che impone
di accertare 'esistenza del nesso di causalita tra la
condotta illegittima e il danno; tale criterio, tutta-
via, puo costituire un parametro di riferimento per
la liquidazione del danno in via equitativa, qualora
sia stata accertata I'impossibilita di ricostituire i dati
con l'analiticita necessaria per individuare le conse-
guenze dannose riconducibili al comportamento dei
sindaci (o degli amministratori), ma, in tal caso, il
Giudice del merito deve indicare le ragioni che non
hanno permesso I'accertamento degli specifici effetti
pregiudizievoli riconducibili alla condotta di costoro,
nonché, nel caso in cui la condotta illegittima non sia
temporalmente vicina all’apertura della procedura
concorsuale, la plausibilita logica del ricorso a detto
criterio, facendo riferimento alle circostanze del caso
concreto (25).

Cio posto, tuttavia, 'art. 1226 c.c. richiede pur
sempre che si fornisca la prova dell’esistenza di un
danno e che sia impossibile o estremamente difficile
la sua precisa liquidazione (26).

(21) Sui criteri di determinazione del danno in caso di dissesto
della societa: MAREScOTTI, Scioglimento della societd e responsabili-
td per nuove operagioni, Societd 1986, 1072; Trib. Milano 10 maggio
2001, infra, sez. 1.

(22) Trib. Torino 24 dicembre 1994, Dir. fall. 1995, 11, 857.

(23) Trib. Messina 14 dicembre 1998, Il fall. 1999, 227.

(24) Trib. Napoli 4 aprile 2000, Societd 2000, 1243.

(25) Per la critica al metodo di determinazione del danno in
relazione al deficit fallimentare si veda Cass. 8 febbraio 2005 n.
2538, Giut. it. 2005, 11, 1637.

(26) Cass. 18 settembre 2009 n. 20140.
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Vi ¢, in effetti, un concreto pericolo che le eccessi-
ve semplificazioni in tema di prova del nesso di cau-
salita, anche in ragione delle giuste istanze di tutela
dei creditori, possa far assumere al risarcimento del
danno una connotazione sanzionatoria piu che di
reintegrazione del patrimonio sociale.

In tale contesto si inserisce la sentenza in esame,
la quale ha ritenuto corretta la decisione della Corte
di Appello laddove ha affermato che in tema di risar-
cimento del danno compete a chi agisce I'onere di
provare l'esistenza del danno, il suo ammontare ed il
fatto che esso sia causato dal comportamento illecito
di un determinato soggetto, a meno che non manchi
del tutto la contabilita sociale, o sia tenuta in modo
sommario e non intellegibile, poiché in tal caso la
condotta ¢ di per sé giustificativa della condanna
dell’amministratore al risarcimento del danno.

In virtu di tale principio, dunque, nel caso in cui
manchi del tutto la contabilita sociale, o sia tenuta in
modo sommario e non intellegibile, vi sarebbe un’in-
versione dell’onere della prova in deroga ai principi
generali in materia di inadempimento contrattuale,
dovendo 'amministratore provare la sua estraneita
ai fatti e comunque I'inesistenza di qualsiasi danno.

Una pil corretta applicazione dei principi, di cui
agli artt. 1221, 1223, 1225, 1227 c.c., dovrebbe tuttavia
indurre l'interprete a tentare di identificare, nel suo
ammontare, ogni singolo danno connesso a ciascun
atto illegittimo compiuto dai componenti degli orga-
ni amministrativi, procedendo quindi ad una succes-
siva sommatoria dei singoli danni per pervenire alla
individuazione del danno globalmente inteso (27).

Solo in caso di impossibilita o di estrema difficolta
di provare I'esistenza di un danno, soccorre al giurista
Iart. 1226 c.c. il quale, come detto, consente al Giudi-
ce di liquidare in via equitativa il danno sofferto.

La falsa rappresentazione contabile non incide
quasi mai, di per sé, sulla situazione patrimoniale
della societa, ma potrebbe ad es. assumere rilevanza
nel caso in cui abbia creato un affidamento neilettori
del bilancio inducendoli ad adottare una certa deci-
sione, rilevatosi poi causativa di danni (28). Cosicché
non possono condividersi quelle sentenze che per il
solo fatto dell'impossibilita di ricostruire la contabi-
lita della societa fallita, pongono a carico degli am-
ministratori, a titolo di risarcimento del danno, la
differenza tra 'attivo ed il passivo accertato in sede
fallimentare, senza che sia rispettata la sequenza lo-
gica prevista dalle norme sopra citate.

Anche se tali decisioni hanno lo scopo di punire

(27) Cass. 17 settembre 1997 n. 9252.

(28) Per la critica all'inversione dell’onere della prova in caso di
assenza delle scritture contabili si veda RORDOREF, Il risarcimento
del danno nell’agione di responsabilitd contro gli amministratori, So-
cietd 1993, 617.
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I'amministratore negligente, affinché questi non si
sottragga alle proprie responsabilita semplicemente
giovandosi di un proprio grave inadempimento, co-
mungque appaiono incompatibili con i principi giuri-
dici sanciti dai richiamati artt. 1223 e 1226 c.c., i quali
non consentono la liquidazione equitativa dei danni
se non dopo aver provato l’esistenza di un danno di-
rettamente imputabile alla violazione contestata.

La norma puo essere utilmente invocata solo per
agevolare la quantificazione di un danno di cui siano
gia ben certi la produzione ed il nesso causale con la
condotta del responsabile; mai, invece, per sopperire,
con presunzioni arbitrarie all’esigenza di una corret-
ta identificazione dell’area del danno risarcibile (29).

Non possono dunque ritenersi conformi al dettato
codicistico sopra citato quelle decisioni che accollano
I'intero danno, determinato ora nel deficit fallimenta-
re ora nelle sue varianti, per il solo fatto dell’assenza
o della irregolare tenuta delle scritture contabili.

L’attore anche in tali casi non pud esimersi nel
fornire la prova del nesso di causalita tra condotta
e danno e della misura dello stesso, la cui esatta de-
terminazione potra tutt’al piti essere determinata dal
giudice in via equitativa solo se sia stato rispettato
tutto 'iter logico piu descritto.

Sicché, ad es., ove accertato, tramite le insinuazio-
ni al passivo o altro, che la societa ha acquisito beni
o valori, la mancata giustificazione, da parte dell’am-
ministratore, della sorte delle attivita acquisite deve
fare ritenere che le stesse siano state destinate a scopi
extrasociali o, comunque, distratte e il danno sara
calcolato in correlazione ai valori acquisiti e non re-
periti.

In definitiva, la valutazione equitativa non implica
una relevatio ad onere probandi della concreta esisten-
za del pregiudizio, riguardando il giudizio di equita
solo I'entita del pregiudizio medesimo, in conside-
razione dell'impossibilita o della grande difficolta di
dimostrare la misura del danno (30).

MassiMo GIULIANO
Awvocato in Roma
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(29) RORDORE, op. cit., 617 € ss.

(30) Cass. 18 settembre 2009 n. 20140, Guida al diritto 2010, 50, 61;
Cass. 17 settembre 1997 n. 9252, Rep. Foro it. 1997, voce Fallimento,
709; Cass. 11 novembre 1996 n. 9825, Mass. Giur. it. 1996.



