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L’influenza della nuova disciplina
dell’insolvenza sul diritto dell’1impresa e
delle societa, con particolare riguardo
alle s.r.1.*

Lorenzo De Angelis **

ABSTRACT

Lo studio esamina I’influenza che il Codice della crisi d’impresa e dell’ insolvenza ha avuto
sul diritto dell’impresa e delle societda commerciali, con specifico riguardo alle s.r.1. Di par-
ticolare rilievo, fra le altre innovazioni, 1’obbligo degli imprenditori e degli amministratori
delle societa di ogni tipo di accertarsi tempestivamente del venir meno della continuita
aziendale e la novellata disciplina dell’organo sindacale nelle societa di capitali: da quest’ul-
tima dovranno trarsi significativi spunti di riflessione al fine di delineare una ricostruzione
del ruolo e della funzione dei sindaci delle societa per azioni e a responsabilita limitata.

Parole chiave: societa a responsabilita limitata — codice della crisi d’impresa e dell’insol-
venza — ruolo dei sindaci

This paper examines the influence that the Code of the enterprise’s crisis and the insolven-
¢y has upon Business and Company Law, mainly referring to the Limited Liability Compa-
nies. In particular, prominence has the duty of the entrepreneurs and directors of compa-
nies of any kind to ascertain as soon as possible a lack of going concern. And moreover the
new discipline of statutory auditors of Joint Sock Companies, from which significant con-
sideration should be drown on identifying the new role and task of statutory auditors both
of the Limited Companies by Shares and the L.L.C.

Keywords: limited liability company — business crisis and insolvency code — role of the
statutory auditors

SOMMARIO:
1. Introduzione. — 2. Il dovere dell’imprenditore di predisporre un’efficiente organizzazione

* Questo scritto ¢ destinato, con grande stima ed affetto da parte dell’autore, agli Studi in
onore di Oreste Cagnasso.

* Professore ordinario di Diritto commerciale, Universita Ca’ Foscari Venezia; email:
deangelis.lorenzo@unive.it.
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aziendale. — 3. Agli amministratori spetta in via esclusiva la gestione dell’attivita della societa,
qualunque ne sia il tipo. — 4. Altre disposizioni di portata innovativa: la denunzia al tribunale e
’azione creditoria di responsabilita contro gli amministratori, i sindaci, i direttori generali e i liqui-
datori. — 5. L’ organo sindacale nelle s.r.l. — 6. Segue: lo status dei sindaci nelle societa di capitali.

1. Introduzone.

I1 Codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza (d.lgs. 12 gennaio 2019, n.
14, emanato in attuazione della legge delega 19 ottobre 2017, n. 155, peraltro
gia scaduta) detta numerose disposizioni che hanno un impatto notevole su di-
verse norme contenute nel Libro quinto del Codice civile. In questo scritto
verranno passate in rassegna alcune di tali disposizioni, senza indulgere — an-
che per comprensibili motivi di spazio — in una ricognizione esaustiva della
loro finalita e della loro funzione nell’ambito del diritto concorsuale, circo-
scrivendone piuttosto I’esame agli aspetti piu propriamente attinenti al diritto
dell’impresa e al diritto societario.

2. Il dovere dell’imprenditore di predisporre un’ efficiente organizzazio-
ne aziendale.

La principale di tali disposizioni — anche per il riferimento che ad essa vien
fatto per ciascuno dei tipi societari, di persone come di capitali, previsti dal
nostro ordinamento — ¢ quella che completa, integrandolo, 1’art. 2086 c.c.

Per vero piuttosto banale, in sé considerata, era la definizione — recata da que-
sta norma — dell’imprenditore, ossia del soggetto “‘che esercita professional mente
un’ attivita economica organizzata al fine della produzione o dello scambio di be-
ni 0 serviz” (art. 2082 c.c.), quale “capo dell’'impresa” (da intendersi, in questa
accezione, non come attivita, bensi come struttura organizzativa articolata in for-
ma piramidale) da cui “dipendono gerarchicamente i suoi collaboratori”. Era, si,
I’affermazione di un potere, certo non assoluto, al quale non faceva tuttavia pen-
dant alcun dovere espressamente considerato e legislativamente sancito.

Si badi che il contenuto originario della norma in esame non era cosi scar-
no e lacunoso. Il dovere corrispondente al potere di governo dell’impresa esi-
steva ed era riconosciuto dalla legge: non era, pero, affermato nel Codice civi-
le del 1942, ma in un corpo normativo ad esso preesistente, sul quale la disci-
plina codicistica in materia di impresa si fondava e da cui traeva linfa ideale
ed ispirazione. Si trattava della Carta del Lavoro del 1927, in cui si sostanzia-
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va la costituzione economica dell’ordinamento corporativo allora vigente ',
che all’art. VII, comma 2, disponeva: “L’organizzatore dell’impresa [cio¢
I’imprenditore, diremmo noi oggi] € responsabile dell’indirizzo della produ-
zione di fronte allo Stato. Dalla collaborazione delle forze produttive deriva
tra esse reciprocita di diritti e di doveri. Il prestatore d' opera — tecnico, im-
piegato od operaio — € un collaboratore attivo dell’impresa economica, la di-
rezione della quale spetta al datore di lavoro che ne ha la responsabilita”?.
Le vicende successive sono note: I’ordinamento corporativo ¢ stato abrogato
con il r.d.l. 9 agosto 1943, n. 721, ma non ¢ stato sostituito, neppure nelle nor-
me, come quella teste riportata, indiscutibili nella loro modernita per 1’epoca e
che nessuno, ancor oggi, potrebbe confutare, in quanto erano portatrici di con-
cetti socialmente evoluti, le quali sarebbero state perfettamente compatibili
con la stessa Costituzione repubblicana. Da allora 1’art. 2086 ¢ rimasto monco
per ben 76 anni finché, con la cennata riforma del gennaio di quest’anno, ¢
stato nuovamente riempito di sostanza: rivitalizzato, verrebbe da dire.
L’approccio della nuova disposizione segue ovviamente una linea direttrice
assai diversa da quella che aveva ispirato la norma ablata a seguito dell’abro-
gazione dell’ordinamento corporativo, che aveva affermato la responsabilita
dell’imprenditore capo dell’impresa e artefice dell’indirizzo della produzione
“di fronte allo Sato”, attesa la proiezione nel campo pubblicistico del corpora-
tivismo, per il quale il bene meritevole di tutela era I’economia nazionale,
avendo — in quell’ordinamento — I’organizzazione privata della produzione
anche una innegabile funzione di interesse pubblico. Oggi, in una concezione
a mente della quale I’attivita dell’impresa, individuale e collettiva, impinge in
un ambito precipuamente — ancorché non esclusivamente — privatistico, i de-
stinatari della tutela apprestata dalla legge sono il mercato e 1 soggetti che vi
operano: segnatamente i clienti, che sono sovente consumatori, i creditori e i

!'Sul quale cft. segnatamente gli studi di L. MossA, L’impresa nell’ ordine corporativo con
prefazione di G. Bottai, Firenze, 1935; U. SpiriTO, Capitalismo e corporativismo, Firenze,
1934; Ip., L’ efficacia costituzionale della Carta del Lavoro, in Arch. studi corp., 1931, 163 ss.;
Ip., Capitalismo, socialismo e corporativismo, ivi, 1934, 233 ss.; G. BoTTAl La Carta ddl La-
Voro e |’ esperienza corporativa, ivi, 1937, 1 ss.; F. FERRARA sr., Nuovi sviluppi del diritto cor-
porativo, ivi, 1931, 17 ss.; L. RIVA SANSEVERINO, A proposito del regime giuridico della Carta
del Lavoro, ivi, 1941, 535 ss.; G. MazzoNl1, Le fonti corporative del diritto e le fonti del diritto
corporativo: concetto, classificazione e rapporti, ivi, 1941, 233 ss.; ed E. SOPRANO, Il diritto
dell’ economia corporativa come disciplina economica, ivi, 1942, 321 ss.

2Per alcune considerazioni su questa norma e sulle prospettive che essa dischiuse nell’am-
bito del diritto dell’impresa mi permetto rinviare a L. DE ANGELIS, Riflessioni sulla partecipa-
zione dei lavoratori alla gestione delle imprese, in Riv. dir. impr., 2012, 81 ss.
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terzi in genere con cui I’impresa possa venire in contatto (ad es., gli stakehol-
ders) e nelle imprese collettive — quali le societa, ma non solo — gli stessi soci
o partecipanti. A questi soggetti, anziché allo Stato (che pure non ¢ totalmente
avulso dal loro novero: basti pensare al dovere che ogni imprenditore ha di
adempiere lealmente alle obbligazioni contributive verso gli enti previdenziali
e a quelle tributarie verso ’erario), gli imprenditori — e con essi gli ammini-
stratori di societa, qualunque ne sia il tipo — devono assicurare una tutela con-
cretamente apprezzabile, sostanziantesi nell’istituzione di un assetto organiz-
zativo — particolarmente, ma non solo, in campo amministrativo e contabile —
“adeguato alla natura e alle dimensioni dell’impresa”.

Anche al fine di giustificare la ratio dell’introduzione del nuovo precetto
del comma 2 dell’art. 2086 c.c. ad opera del Codice della crisi d’impresa e
dell’insolvenza®, a questo dovere — gia sancito per gli amministratori delle
s.p.a. dall’art. 2381 c.c., novellato a seguito della riforma della disciplina delle
societa di capitali e cooperative entrata in vigore il 1° gennaio 2004 (d.lgs. 17
gennaio 2003, n. 6) — ¢ stato aggiunto per i medesimi soggetti quello “della
rilevazione tempestiva della crisi dell’impresa e della perdita della continuita
aziendale, nonché di attivarsi senza indugio per I’adozione e I’ attuazione di
uno degli strumenti previsti dall’ ordinamento per il superamento della crisi e
il recupero della continuita aziendale€”. Tale nuova disposizione si pone in li-
nea con la norma fondamentale dell’art. 3 dello stesso Codice della crisi d’im-
presa, a mente della quale: “L’imprenditore individuale deve adottare misure
idonee a rilevare tempestivamente lo stato di crisi e assumere senza indugio le
iniziative necessarie a farvi fronte” (comma 1); e: “L’imprenditore collettivo
deve adottare un assetto organizzativo adeguato ai sensi dell’articolo 2086
del codice civile, ai fini della tempestiva rilevazione dello stato di cris e
dell’assunzione di idonee iniziative” (comma 2).

L’esplicitazione di tale precetto ¢ senz’altro commendevole, ma va detto che
questo non ¢ affatto nuovo per il nostro diritto societario, il quale da lunga pezza
— quanto meno dall’emanazione del Codice civile del 1942 in avanti — fa obbli-
go agli amministratori di societa di accertare tempestivamente il verificarsi delle
cause di scioglimento e, fra queste, la sopravvenuta impossibilita di consegui-
mento dell’oggetto sociale (cfr., ad es., ’attuale art. 2484, comma 1, n. 2, e il
previgente art. 2449 c.c.), di cui il venir meno del requisito della continuita
aziendale ¢ un indice fra 1 piu significativi; sanzionando altresi, nella coeva
Legge fallimentare, con la pena edittale prevista per il reato di bancarotta sem-

3Su cui v. N. ABRIANI, A. RossI, Nuova disciplina della crisi o’ impresa e modificazioni del
codice civile: prime letture, in Societa, 2019, 393 ss.
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plice coloro — imprenditori falliti o amministratori, sindaci, direttori generali e
liquidatori di societa fallite — che abbiano aggravato il dissesto a causa della loro
colpevole inerzia nel richiederne la constatazione giudiziale (art. 217, comma 1,
n. 4, 1. fall., ora tradotto nell’art. 323, comma 1, lett. d), del Codice della crisi).

Il dovere dell’imprenditore “che operi in forma societaria o collettiva” di
“idituire un assetto organizzativo, amministrativo e contabile, adeguato alla
natura e alle dimensioni dell’impresa” trova — come detto — il suo precedente
immediato nella disposizione dell’art. 2381 c.c., riferito agli amministratori del-
le s.p.a. Con la differenza, pero, che il legislatore del 2003 ha distinto le posi-
zioni degli organi delegati (amministratori delegati o comitato esecutivo) e degli
amministratori deleganti: 1 primi tenuti a “curare” la predisposizione di tale as-
setto (comma 5), cio¢ ad operare affinché questo sia apprestato e venga mante-
nuto efficiente; 1 secondi — la cui attivita pud svolgersi unicamente all’interno
dell’organo collegiale di cui fanno parte e che non hanno facolta individuali al
di fuori delle attivita espletate nelle adunanze collegiali del medesimo organo —
tenuti invece a “valutare” se I’organizzazione aziendale sia adeguata, “sulla ba-
se delle informazioni ricevute” dagli organi delegati (comma 3). Il cerchio si
chiude con il dovere dei sindaci di “vigilare” — con un’attivita piu penetrante di
controllo, suscettibile di essere compiuta anche individualmente — non solo circa
la sussistenza dell’adeguatezza del suddetto assetto organizzativo, ma anche
“sul suo concreto funzionamento” (art. 2403, comma 1, c.c.).

I1 verbo “istituire” usato per I’imprenditore — operante, si ripete, “in forma
societaria 0 collettiva”, e non anche per I’imprenditore individuale — nella
norma dell’art. 2086, comma 2, c.c. € una sintesi di due dei tre verbi testé
menzionati: “curare” e “valutare”, riservando invece la vigilanza all’organo di
controllo interno. A tale nuova norma ¢ fatto rinvio per tutte le societa com-
merciali: di persone, azionarie e a responsabilita limitata. Tuttavia, mentre per
le s.p.a. restano ferme le funzioni degli organi delegati e degli amministratori
deleganti (oltreché quelle dei sindaci), nessuna articolazione funzionale ulte-
riore di questo importante dovere complessivamente considerato € stata previ-
sta per gli amministratori delle societa di persone e delle s.r.l. per le quali —
rispettivamente all’art. 2257, comma 1, e all’art. 2475, comma 1, c.c. — ¢ ora
genericamente stabilito che: “La gestione dell’impresa si svolge nel rispetto
della disposizione di cui all’ articolo 2086, secondo comma”.

La nuova disciplina delle s.r.l. connotate da una governance di stampo capi-
talistico, pero, mutua la distinzione dei doveri contemplati, al riguardo, da quel-
la tipica delle s.p.a. per i predetti organi delegati e amministratori deleganti, me-
diante il richiamo operato dall’ultimo comma dell’art. 2475 c.c., secondo il qua-
le: “S applica, in quanto compatibile, I’ articolo 2381”; ove, appunto, tale com-
patibilita puo ravvisarsi unicamente se I’organizzazione endosocietaria sia mo-
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dellata su quella delle s.p.a. € non anche se la governance sia di stampo persona-
listico, giacché in questo caso trova applicazione I’art. 2257, espressamente ri-
chiamato dall’art. 2475, comma 3, c.c. per il quale nelle societa di persone I’am-
ministrazione spetta ai soci, e solo ai soci*, gravati per di piu dalla responsabili-
ta illimitata per le obbligazioni sociali in dipendenza della nota equazione fra
potere, responsabilita e rischio, € non — come avviene invece nelle societa azio-
narie, dotate della personalita giuridica — a un organo amministrativo concepito
e funzionante conformemente alle regole dei collegi perfetti.

3. Agli amministratori spetta in via esclusiva la gestione dell’ attivita
della societa, qualunque ne sia il tipo.

Le norme novellate alle quali ¢ stato fatto dianzi riferimento contengono pe-
r0 un altro elemento di estrema importanza. Invero, sia 1’art. 2257, comma 1,
c.c. per le societa di persone, sia il susseguente art. 2475, comma 1, per le s.r.l. —
al pari degli artt. 2380-bis, comma 1, e dell’art. 2409-novies, comma 1, per le
s.p.a. rette rispettivamente dal modello tradizionale (a cui, sul punto, rinvia la
disciplina del modello monistico) e dal modello dualistico di governance — or-
mai dispongono che “la gestione dell’impresa”, oltre a doversi svolgere nel ri-
spetto della riferita disposizione dell’art. 2086, comma 2, “spetta esclusivamen-
te agli amministratori [ossia, nel modello tradizionale, all’amministratore unico
e al consiglio d’amministrazione; nel modello monistico, al solo consiglio d’am-
ministrazione; ¢ nel modello dualistico, al consiglio di gestione], i quali com-
piono le operazioni necessarie per |’ attuazione dell’ oggetto sociale”>.

Va detto subito, prima di entrare nel vivo della questione principale, che
desta perplessita la locuzione “gestione dell’impresa” impiegata per le societa
— personali (art. 2257), per azioni (artt. 2380-bis ¢ 2409-novies) e a responsa-
bilita limitata (art. 2475) — dal momento che, se ’attivita dell’imprenditore in-
dividuale non puo essere che I’impresa, altrettanto non puo dirsi per le societa,
moltissime delle quali esercitano I’impresa, ma non tutte, essendo ormai am-
messa, quanto meno dalla prevalente corrente ermeneutica, 1’esistenza di “so-
cietd senza impresa” ¢, di persone come di capitali, siano esse societa di godi-

4Fatta unicamente eccezione per la previsione residuale presa in considerazione dall’art.
2323, comma 2, c.c.

SN. ABRIANI, A. ROSsI, op. cit., (nt. 3), 398 ss.; L. CALVOSA, Gestione dell’impresa e della
societa alla luce dei nuovi artt. 2086 e 2475 c.c., in Societa, 2019, 799 ss.

6La letteratura, sul punto, ¢ amplissima: fra i molti cfr. G. OPPO, voce Impresa e imprendi-
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mento dei beni sociali, specialmente immobili, o societa tra professionisti (e,
fra queste, la societa tra avvocati, costituente un tipo autonomo di societa per-
sonale), o societa benefit, o societa holding costituite per dare efficacia reale a
patti parasociali, specialmente a sindacati di controllo o di voto, od ancora so-
cieta — per azioni, questa volta — che fanno ricorso al mercato del capitale di
rischio, aventi quale oggetto sociale la gestione, ad esclusivo beneficio dei
propri soci o di loro ospiti, di servizi sportivi come campi da golf, impianti
sciistici, natatori, tennistici e simili’. Con riguardo alle societa, di qualsiasi ti-
po, sarebbe stato dunque preferibile fare riferimento alla gestione dell’attivita
contemplata dall’oggetto sociale anziché all’attivita d’impresa, che non pud
considerarsi esaustiva per la generalita di queste.

Ci0 posto per una doverosa precisione concettuale, occorre riconoscere che
la nuova norma non assume un rilievo essenziale nell’applicazione della disci-
plina delle societa di persone — e, con queste, delle s.r.l. a cui I’atto costitutivo
abbia impresso un sistema personalistico di governance — nelle quali, si ripete,
I’amministrazione compete esclusivamente ai soci illimitatamente responsabili
che solo consensualmente possono accettare di esserne privati, anche in virtu
di clausole del contratto sociale che consentano loro di non venire onerati dal-
la funzione amministrativa, quale ad es. quella che rimetta la nomina dei soci-
amministratori successivi ai primi ad una maggioranza alla cui formazione i
soci non amministratori non siano essenziali: soci-amministratori sottoposti
appunto alla disciplina dell’art. 2257 c.c., con i possibili temperamenti pattui-
bili ai sensi del susseguente art. 2258.

Cosi non ¢, di contro, per le s.r.l. assoggettate ad un sistema di governance
di stampo capitalistico, o con forti connotazioni capitalistiche, alle quali si
estende ora, in concreto, la disciplina delle societa azionarie. Invero, una delle
differenze piu significative tra le discipline di questi tipi di societa di capitali
consisteva nel fatto che — a valle della riforma del 2003 — per gli azionisti in
quanto tali (cio¢ che non fossero anche amministratori) non era piu consentita
alcuna ingerenza nelle funzioni gestorie, riservate “‘esclusivamente agli ammi-

tore, in Enc. giur. Treccani, XXII, Roma, 1987, spec. § 5; F. GALGANO, voce “Societa (diritto
privato)”, in Enc. dél dir., XLII, Milano, 1990, 865 ss.; F. DI SABATO, Manuale delle societa,
Torino, 1995, 10 ss. e 25 ss.; G. MARASA, Le “ societa” senza scopo di lucro, Milano, 1984, 85
ss. e 424 ss.; ID., Societa tra professionisti eimpresa, in Riv. not., 1997, 1345 ss.; ID., Le socie-
ta, Milano, 2000, 155 ss. € 210 ss.

7 Sull’argomento, ¢ sulla base di esempi concreti che in questa sede non sarebbe possibile
ripercorrere funditus, mi sia consentito rinviare ancora a L. DE ANGELIS, L’ oggetto sociale, in
AA.Vv., Trattato delle societa di persone, a cura di F. Preite e C.A. Busi, I, Assago, 2015,
663 ss., ove riferimenti dottrinali e giurisprudenziali; ID., Le societa in generale, in AA.VV.,
Diritto commerciale, I, Milano, 2017, 181 ss., spec. 186 ss.
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nistratori”’; mentre nelle s.r.l. ’autonomia statutaria poteva continuare a riser-
vare ai soci determinate facolta di intervento nella gestione dell’impresa (rec-
tius, dell’attivita) sociale, cosi come avveniva per tutte le societa di capitali
anteriormente all’entrata in vigore della riforma anzidetta. In particolare, era
ammesso che gli atti costitutivi delle s.r.1. riservassero ai soci — ovvero all’as-
semblea dei soci — le decisioni su certe materie particolarmente delicate (quali
ad es. la compravendita o I’ipoteca di beni immobili, I’assunzione o la dismis-
sione di partecipazioni, 1’instaurazione di procedimenti arbitrali, ecc.) o di ri-
levante valore (superiore cio¢ a una data soglia, al disotto della quale le deci-
sioni erano di competenza degli amministratori); e che prevedessero altresi la
facolta degli amministratori di rimettere ai soci — o all’assemblea dei soci — le
decisioni circa il compimento di determinate operazioni di significativa impor-
tanza per la societa. Ora, nelle s.r.1., tutto cid non ¢ piu possibile, come gia dal
1° gennaio 2004 piu non lo era nelle societa azionarie; e cio con effetto imme-
diato, cio¢ dall’entrata in vigore del novellato art. 2475 c.c. (16 marzo 2019),
non essendo, a questo proposito, stata prevista alcuna dilazione per I’adegua-
mento degli atti costitutivi delle s.r.l. che diversamente dispongano, contra-
riamente a quanto stabilito, in tema di nomina obbligatoria dell’organo sinda-
cale, dall’art. 379, comma 3, del Codice della crisi d’impresa e dell’insol-
venza, di cui si dira in appresso. E dunque lo jus superveniens che, nel caso di
specie, priva di validita le disposizioni degli atti costitutivi delle s.r.I. che pre-
vedano forme di ingerenza dei soci — o dell’assemblea dei soci — nelle deci-
sioni concernenti la gestione dell’attivita sociale, ormai di stretta ed esclusiva
competenza degli amministratori.

I1 che, se da un lato ha portato a ripristinare, nell’ambito delle societa di
capitali, ’omogeneita di un rilevante aspetto della disciplina in materia di am-
ministrazione, dall’altro ha notevolmente limitato 1’autonomia statutaria dei
soci delle s.r.l., i quali non possono piu riservare a s¢ alcun potere decisionale
in materia gestoria, salvo che non attenga al compimento di operazioni com-
portanti sostanziali modificazioni dell’oggetto sociale determinato dall’atto
costitutivo o rilevanti modificazioni dei diritti dei soci stessi (ex art. 2479,
comma 2, n. 5, c.c.). E, non essendo la norma dell’art. 2364, comma 1, n. 5,
c.c. richiamata per le s.r.l., né i soci di queste né 1’assemblea dei medesimi
possono — si ritiene — neppure essere legittimati dall’atto costitutivo ad espri-
mere autorizzazioni per il compimento di determinati atti di competenza degli
amministratori. Siffatta compressione dell’autonomia statutaria non potra non
avere riflessi di rilievo sulla scelta del tipo della s.r.l., per la quale la perma-
nenza della potesta dei soci di intervenire su talune decisioni essenziali atti-
nenti la gestione della societa ha sovente assunto, fino ad oggi, una valenza
strategica.
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4. Altre disposizioni di portata innovativa: la denunzia al tribunale e
I"azione creditoria di responsabilita contro gli amministratori, i sin-
daci, i direttori generali ei liquidatori.

Fra le altre modifiche che esplicano influenza sul diritto societario, con
specifico riguardo alle s.r.1., spicca la reintroduzione (finalmente, ¢ il caso di
dire!) della denunzia al tribunale da parte dei soci o dell’organo sindacale®
quando sussista il fondato sospetto di gravi irregolarita degli amministratori
nella gestione della societa, suscettibili di arrecare danno alla stessa o a societa
da questa controllate ex art. 2409 c.c.’. Tale ablazione, operata con la riforma
societaria del 2003, aveva dato origine — come noto — a una defatigante que-
relle fra gli interpreti, nel corso della quale era stato, pur con molte critiche,
assodato che i soci delle s.r.l. non erano piu legittimati — né individualmente
né qualora raggiungessero, da soli o di concerto tra loro, una determinata quo-
ta di partecipazione al capitale sociale — a sporgere la predetta denunzia, men-
tre parte della giurisprudenza, di merito come di legittimita, si era pronunciata
per il mantenimento di questa potesta in capo all’organo sindacale, contro altra
parte che aveva espresso contrario avviso. Ora ’art. 2477, ultimo comma, c.c.
stabilisce expressis verbis che alla s.r.l. “si applicano le disposizioni dell’ arti-
colo 2409 anche se la societa e priva di organo di controllo” (interno, ossia di
organo sindacale): il che ha troncato definitivamente il dibattito sul punto.
Norma alla quale fa pendant quella dell’art. 92 disp. att. e trans. del c.c. che
ormai include fra le societa passibili dell’adozione dei provvedimenti previsti
dall’art. 2409 c.c. — e fra essi in particolare quello concernente 1’amministra-
zione giudiziaria — anche le societa di cui al capo VII del titolo V del libro V
dello stesso Codice, ossia appunto le s.r.l., a cui la predetta disposizione ha
esteso la potenziale nomina di un amministratore giudiziario.

Resta pero ancora aperta la questione se, nelle societa di questo tipo, i
provvedimenti previsti dall’art. 2409 possano venire adottati anche su richiesta
del pubblico ministero, come previsto — per le s.p.a. — dall’ultimo comma del
suddetto articolo. In una prospettiva tradizionale, nell’ambito della quale le

$Nonché da parte del consiglio di sorveglianza (nelle s.r.1. che adottino il modello dualisti-
co) o del comitato per il controllo della gestione (in quelle che adottino il modello monistico).
Sul fatto che non sia precluso a questo tipo societario dotarsi di qualsiasi modello capitalistico
di governance consentito dall’ordinamento — ¢ quindi anche dei modelli dualistico e monistico,
in alternativa a quello tradizionale — rinvio a quanto avevo osservato nell’immediatezza della
riforma nel mio articolo Amministrazione e controllo nelle societa a responsabilita limitata, in
Riv. soc., 2003, 469 ss., spec. 478 s., che qui confermo.

9N. ABRIANI, A. ROSSI, 0p. cit., (nt. 3), 403 s.; V. SALAFIA, La societar.l. el’art. 2409 c.c.,
in Societd, 2019, 457 s.
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s.r.l. sono societa chiuse, non ammesse a fare ricorso al mercato del capitale di
rischio, dovrebbe evidentemente propendersi per la negativa. Tuttavia la pro-
gressiva “finanziarizzazione” delle s.r.1. ', che si sostanzia in tutta una serie di
disposizioni legislative recenti '!, induce a ritenere che se e nei limiti in cui ta-
lune s.r.l. faranno ricorso al mercato del capitale di rischio non potra, per esse,
che attribuirsi anche al pubblico ministero la legittimazione a richiedere, in
presenza delle condizioni di legge, 1’adozione dei provvedimenti di controllo
giudiziario contemplati dal citato art. 2409 c.c.

Un’altra delle nuove norme contenute nel Codice della crisi d’impresa e
dell’insolvenza pone fine a un diverso dubbio interpretativo a cui aveva dato
adito la riforma societaria del 2003 allorché — ripetendo per le s.r.l. le disposi-
zioni in materia di responsabilita di amministratori, sindaci e direttori generali
un tempo dettate soltanto per le s.p.a. e da queste estese alle s.r.l. mediante la
tecnica del rinvio — aveva esplicitato la fattispecie, e la disciplina, della re-
sponsabilita verso la societa e verso 1 singoli soci e terzi, ma non anche quella
verso 1 creditori sociali. Questa omissione aveva fatto propendere una corrente

19Su cui v. O. CAGNASSO, Il socio di sr.l. privo del diritto di voto. Qualche riflessione in
tema di proprieta e controllo nell’ambito delle societa P.M.1., relazione al IX Convegno na-
zionale dell’associazione Orizzonti del Diritto commerciale, Roma, 23-24 febbraio 2018, nel
Panel “S.r.1. e societa chiuse”, in || huovo diritto societario, 2018, 915 ss., ove ampi riferimen-
ti; N. ABRIANI, Que reste-t-il della s.r.l.?, relazione tenuta ai medesimi Convegno e Panel; L.
DE ANGELIS, La s.r.l. cent’anni dopo: una societa a la carte, intervento svolto in qualita di di-
scussant della menzionata relazione di Oreste Cagnasso al Convegno anzidetto, in Societa,
2018, 684 ss., spec. 687 ss.; cui adde G. FERRARINI, | costi dell’informazione societaria per le
P.M.I.: mercati alternativi, crowdfunding e mercati privati, in AA.Vv., Societa, banche e crisi
d’'impresa, 3, Torino, 2014, 2077 ss., spec. 2089 ss.; A. GUACCERO, La start-up innovativa in
forma di societa a responsabilita limitata: raccolta del capitale di rischio ed equity crowdfun-
ding, in Impresa e mercato. Studi dedicati a Mario Libertini, I, Milano, 2015, 245 ss.; L. SAL-
VATORE, Le start-up innovative. Tra dato normativo e prassi contrattuale, in AA.Vv., La folla
e l'impresa, a cura di R. Colurcio e A. Laudonio, Bari, 2016, 197 ss.; M. CIaN, Sr.l. PMI,
sr.l., sp.a.: schem argomentativi per una ricostruzione del sistema, in Riv. soc., 2018, 818
ss., spec. 837 ss., ove ulteriori riferimenti; G.P. LA SALA, Start-up innovative: fattispecie e co-
stituzione in forma di s.r.l., ivi, 2018, 1118 ss.; A. BUsaNI, Massime notarili e orientamenti
professionali. Categorie di quote nella Sr.l.-PMI, in Societa, 2019, 493 ss.

' Disposizioni che vanno dall’ammissibilitd che queste societd emettano titoli di debito
(art. 2483 c.c., novellato dalla riforma del 2003), a quella della facolta che le p.m.i. innovative
in forma di s.r.l. offrano proprie quote di partecipazione al pubblico specialmente con la tecni-
ca del crowdfunding (d.l. n. 3/2015, convertito nella 1. n. 33/2015), a quella della possibilita
che le quote di partecipazione di queste medesime s.r.l. formino oggetto di offerta al pubblico
di prodotti finanziari attraverso i portali per la raccolta di capitali (d.l. n. 50/2017, art. 51,
comma 1, convertito nella 1. n. 96/2017), a quella dell’estensibilita del crowdfunding ai predetti
titoli di debito in genere, comprese le obbligazioni (1. 30 dicembre 2018, n. 145, art. 1, comma
238, che ha inserito nel t.u.f. il nuovo art. 100-ter, comma 1-ter).
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degli interpreti per ravvisare che il ceto creditorio — prevalentemente rappre-
sentato, nella pratica, dagli organi delle procedure concorsuali — non avesse
piu azione nei confronti dei predetti esponenti societari (considerando dunque
I’omissione stessa come scientemente voluta dal legislatore delegato); mentre
un’altra corrente riteneva che, pur nel silenzio della legge, tale azione potesse
venire comunque esercitata essendo intrinseca al “sistema” delle societa,
quanto meno delle societa di capitali (considerando invece 1’omissione in pa-
rola né piu né meno che alla stregua di una semplice svista).

Ora — e anche in questo caso, finalmente — la materia del contendere ¢ ve-
nuta definitivamente meno grazie all’inserzione, quale nuovo comma 6 del-
I’art. 2476 c.c., delle tre identiche proposizioni che compongono, nel loro in-
sieme, il testo integrale dell’art. 2394 sulla responsabilita degli amministratori
verso i creditori sociali'?, a cui vien fatto rinvio anche per quanto riguarda
I’analoga responsabilita dei sindaci (art. 2407, comma 3, c.c.), dei direttori ge-
nerali (art. 2396 c.c.) e dei liquidatori (art. 2491, comma 3, c.c.) . Non ¢ stato
tuttavia ripreso — probabilmente dandolo per scontato — il disposto dell’art.
2394-bis c.c., di piu recente introduzione (con la riforma del 2003) per le
s.p.a., che attribuisce a determinati organi delle procedure concorsuali nelle
quali le societa fossero cadute (curatore, commissario liquidatore o commissa-
rio straordinario) la competenza ad esercitare le azioni sociale e creditoria di
responsabilita 4. Il principio, gia affermato nella disciplina endosocietaria dal-
la norma da ultima menzionata, trova infatti palese applicazione con riguardo
alle s.r.l. soggette ad altrui direzione e coordinamento giusta il disposto del-
I’art. 2497, comma 4, c.c., riveduto nella forma per adeguarlo al lessico del
Codice della crisi d’impresa, ¢ a quelle versanti in stato di liquidazione (artt.
2485, comma 1, 2486, comma 2, ¢ 2489, comma 2, c.c.); anche se non pare
potersi dubitare che tale principio valesse pure — e valga —per tutte le s.r.l. as-

12 altresi significativo, al riguardo, 1’ultimo comma dell’art. 115 del Codice della crisi
d’impresa il quale, riferendosi al concordato preventivo, stabilisce: “Resta ferma in ogni caso,
anche in pendenza della procedura e nel corso della sua esecuzione, la legittimazione di cia-
scun creditore sociale a esercitare o proseguire |I’azione di responsabilita prevista dall’ar-
ticolo 2394 del codice civile”, e cid con riguardo indifferentemente alle societa — nella specie,
di capitali — di qualunque tipo; segno evidente che anche in precedenza nelle stesse s.r.l. — fos-
sero esse in bonis oppure gia ammesse alla procedura concordataria — gli amministratori (e con
questi i sindaci, i direttori generali e i liquidatori) potevano senza dubbio venire convenuti in
giudizio dai creditori sociali ai sensi della citata norma. Cft., sul punto, A. ZANARDO, Le azioni
di responsabilita nel concordato preventivo, Torino, 2018, 115 ss., spec. 140 ss.

3N. ABRIANI, A. ROsSI, op. cit., (nt. 3), 403 s.

14 Di tale norma la legge delega n. 155/2017, all’art. 14, lett. @), prevedeva pero ’abroga-
zione; anche se poi tale previsione ¢ stata disattesa dal decreto delegato n. 14/2019.
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soggettate a liquidazione giudiziale e alle altre procedure concorsuali con fina-
lita liquidatoria in virtu dell’esplicita previsione dell’art. 146, comma 2, lett.
a), 1. fall., non potendosi ravvisare sussistente, a tale proposito, alcun elemento
suscettibile di lasciar intravvedere una disparita di situazione oggettiva — e
quindi di disciplina applicabile — fra le s.p.a. e le s.r.l. cadute nelle suddette
procedure concorsuali; e come appaiono ora altresi confermare gli artt. 115,
255 e 307 del Codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza, i quali espressa-
mente attribuiscono al curatore nella liquidazione giudiziale, al liquidatore giu-
diziale nel concordato preventivo e al commissario liquidatore nella liquidazio-
ne coatta amministrativa, debitamente autorizzati, la potesta di promuovere o
proseguire 1’azione dei creditori sociali prevista dagli artt. 2394 e 2476 c.c. '°.
Non deve stupire, quanto meno sotto il profilo lessicale, che la citata norma
dell’art. 2394-bis contenga ancora per ben due volte il sostantivo “fallimen-
t0” '®, ormai caduto in desuetudine e non presente nel Codice della crisi d’im-
presa e dell’insolvenza. Per vero, soltanto con riferimento ad alcune specifiche
norme contenute nel Codice civile il d.lgs. n. 14/2019 ha precisato — all’art.
382, destinato ad entrare in vigore il 15 agosto 2020, analogamente alla mag-
gior parte delle disposizioni ivi contenute — che 1’espressione “fallimento” €
sostituita con “procedura di liquidazione giudiziale” e quella di “fallito” ¢ so-
stituita con soggetto “nel confronti del quale sia stata aperta o estesa” tale
procedura '7: si tratta dei soli artt. 2288, 2308 e 2497 c.c. ', concernenti essen-

5Non consta esistere un’analoga disposizione letterale nella disciplina dell’amministrazione
straordinaria delle grandi imprese in stato di insolvenza (d.lgs. 8 luglio 1999, n. 270, e ss.mm.) il
cui art. 36, tuttavia, sussume — in quanto compatibili — “le disposizioni sulla liquidazione coatta
amministrativa, sostituito al commissario liquidatore il commissario straordinario”, con cio legit-
timando quest’ultimo ad esperire 1’azione creditoria anche nel caso in cui la societa in amministra-
zione straordinaria sia costituita secondo il tipo della s.r.1. Si ricorda che alla liquidazione straordi-
naria delle grandi imprese la cui crisi o insolvenza siano disciplinate in via esclusiva dal prefato
decreto legislativo non trova applicazione il Codice della crisi d’impresa (art. 1, comma 2, lett. ).

16 Al pari di quella dell’art. 2545-terdecies c.c. dedicata all’insolvenza delle societa coope-
rative, di cui la “Proposta di decreto legislativo recante modifiche al codice civile, in attuazio-
ne della legge delega 19 ottobre 2017, n. 155” risalente al 22 dicembre 2017 aveva previsto
I’abrogazione (art. 10, comma 1, lett. C) e che nel decreto delegato definitivo ¢ invece rimasta
in vigore, nella quale pure, al comma 2, il sostantivo “fallimento” ricorre due volte (mentre al
comma 1 ¢ stato sostituito con “liquidazione giudiziale”).

17 La relazione illustrativa del decreto delegato, a commento del suddetto articolo, chiarisce
che: “Le modificazioni disposte dalla norma servono ad adeguare, da un punto di vista lessica-
le, le disposizioni del codice civile al nuovo diritto della crisi di impresa, sostituendo le parole
‘fallito’ e ‘fallimento’ con liquidazione giudiziale”.

I8 stato invece abrogato dal successivo art. 384 dello stesso Codice della crisi d’impresa —
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zialmente la disciplina societaria (rispettivamente delle societa semplici € in
nome collettivo e di quelle sottoposte ad altrui direzione e coordinamento).
Tuttavia, con una disposizione di carattere generale, ’art. 349 del Codice della
crisi d’impresa — il quale pure entrera in vigore il 15 agosto 2020 — sancisce
che: “Nelle disposizioni normative vigenti i termini ‘fallimento’, ‘procedura
fallimentare’, ‘fallito’ nonché le espressioni dagli stessi termini derivate de-
Vono intendersi sostituite, rispettivamente, con le espressioni ‘liquidazione
giudiziale’, ‘procedura di liquidazione giudiziale' e ‘debitore assoggettato a
liquidazione giudiziale' e loro derivati, con salvezza della continuita delle fat-
tispecie” '“; con cio risolvendo una volta per tutte — sia pure dalla suddetta da-
ta — la questione del coordinamento linguistico fra il suddetto Codice ed il Co-
dice civile e ogni altra legge vigente che detti disposizioni inerenti le procedu-
re concorsuali e gli imprenditori commerciali (non piccoli) che vi siano assog-
gettati.

5. L’organo sindacale nellesir.l.

La “telenovela” del controllo interno nelle s.r.l. si ¢ arricchita di nuove av-
vincenti puntate.

Dapprima ¢ stato disconnesso, per la nomina del soggetto a cui compete il
controllo interno su queste societa, il collegamento con la soglia prevista dal
Codice civile per la redazione del bilancio d’esercizio in forma abbreviata (art.
2435-bis, comma 1, c.c., richiamato dal previgente art. 2477, comma 3, lett.
C), il quale attribuiva detta facolta alle societa non quotate che non fossero te-
nute alla redazione del bilancio consolidato, o che non controllassero una so-
cieta obbligata alla revisione legale dei conti, o che per due esercizi consecuti-
vi non avessero superato due dei seguenti limiti: totale dell’attivo 4.400.000
euro; ammontare dei ricavi della gestione caratteristica — vendite e prestazioni
— 8.800.000 euro; numero medio di dipendenti 50 unita). Con ’avvento del
Codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza (art. 379, comma 1, lett. C) ¢

sempre con efficacia dal 15 agosto 2020 — I’art. 2221 c.c. recante la previsione dell’assogget-
tamento alle procedure di fallimento e concordato preventivo degli imprenditori commerciali
insolventi, con esclusione dei piccoli imprenditori e degli enti pubblici, salvo le disposizioni
delle leggi speciali.

“Di tenore sostanzialmente analogo era Iart. 2 delle “Disposizioni per |’ attuazione del
Codice della crisi e dell’insolvenza: norme di coordinamento e disciplina transitoria”, an-
ch’esse risalenti al 22 dicembre 2017.
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stato fatto obbligo di nominare tale soggetto, oltre alle s.r.l. tenute alla reda-
zione del consolidato o che controllino una societa obbligata alla revisione le-
gale dei conti, anche a quelle che abbiano superato per due esercizi consecuti-
vi almeno uno dei seguenti limiti: totale dell’attivo 2 milioni di euro; ammon-
tare dei ricavi della gestione caratteristica — vendite e prestazioni — 2 milioni
di euro; numero medio di dipendenti 10 unita (novellato comma 2 dello stesso
art. 2477). La soglia dell’obbligo di nomina dell’organo sindacale, dunque, si
¢ cosi notevolmente abbassata. E — ulteriore differenza — ¢ stato disposto che
I’obbligo in questione venga meno non piu quando per due esercizi consecuti-
vi non siano superati i limiti indicati dal comma 1 dell’art. 2435-bis — come
sancito dal comma 4 del menzionato art. 2477, nella versione anteriormente in
vigore — bensi quando nessuno dei suddetti nuovi limiti stabiliti dall’art. 2477,
comma 2, cc. venga superato per tre esercizi consecutivi, con cio introducen-
dosi, nelle s.r.l., una meno agevole eliminazione dell’obbligo di subire il con-
trollo interno ad opera dell’organo o del soggetto all’uopo incaricato (novella-
to comma 3 del medesimo articolo) %,

Peraltro, notevoli problemi sono rimasti per effetto della disposizione del
medesimo art. 2477, comma 1 — non modificato rispetto alla stesura previgen-
te, risalente alla riforma del 2003 — il quale prevede che le s.r.l. possono essere
assoggettate al controllo di un organo di controllo interno, € dunque di un or-
gano sindacale, solitamente monocratico (sindaco unico), a meno che I’auto-
nomia statutaria dei soci non richieda la nomina di un collegio di sindaci, ov-
vero, in alternativa, di un revisore (individuale o societa di revisione legale),
che “organo”, nel senso tecnico-giuridico del termine, non €. Per vero, ci si sa-
rebbe attesi che anche questa disposizione venisse riveduta, giacché una cosa ¢
I’esercizio dell’attivita di vigilanza spettante ai sindaci e tutt’altra cosa ¢ il
controllo contabile pertinente invece alla funzione del soggetto incaricato del-
la revisione legale dei conti. Per meglio dire, mentre i sindaci delle s.r.l. — ove
non diversamente disposto dallo statuto — possono normalmente esercitare la
revisione legale dei conti (e dunque il controllo contabile, secondo 1’accezione
in uso anteriormente all’emanazione del d.lgs. 27 gennaio 2010, n. 39), fra i
compiti dei revisori legali dei conti non rientra 1’attivita di vigilanza, tipica del
collegio — ora organo, per tener conto anche della figura del sindaco unico —
sindacale, ex art. 2403 ss. c.c., a cui rinvia il successivo art. 2477, comma 4
(gia comma 5).

Cio significa che il revisore legale — il quale continua a poter essere no-
minato in alternativa all’organo sindacale (il comma 1 del suddetto art. 2477

20V, altresi N. ABRIANI, A. RossI, op. Cit., (nt. 3), 405 ss.
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parla infatti della nomina “di un organo di controllo o di un revisore”, te-
nendo cosi ben distinta la figura del revisore da quella dell’organo di con-
trollo, beninteso interno alla societa) — non vigila, per fare qualche esempio,
sull’osservanza della legge e dell’atto costitutivo, né sul rispetto dei principi
di corretta amministrazione, né sull’adeguatezza della struttura organizzati-
va, amministrativa e contabile della societa e sul suo concreto funzionamen-
to; non interviene alle adunanze dell’assemblea, del consiglio di amministra-
zione e alle riunioni del comitato esecutivo, ove esistente; non esercita, nei
casi previsti dalla legge, funzioni di supplenza in attivita spettanti agli am-
ministratori qualora queste non vengano o non possano venire svolte; non
redige, in aggiunta alla relazione di revisione, la relazione sull’approvazione
del bilancio d’esercizio e sulla proposta di destinazione del risultato econo-
mico eX art. 2429, comma 2, c¢.c.; non puo ricevere denunzie di fatti censura-
bili dai soci ex art. 2408 c.c., né puo sporgere denunzie al tribunale di gravi
irregolarita nella gestione compiute dagli amministratori ex art. 2409 c.c.
(tanto piu ora che, come s’¢ visto in precedenza, queste sono di nuovo paci-
ficamente ammissibili anche nelle s.r.l.). Insomma, in estrema sintesi, allor-
ché il controllo sulle s.r.l. ¢ affidato dall’autonomia statutaria a un revisore
legale nessuno svolge le funzioni di vigilanza proprie dei sindaci; mentre se
tale controllo ¢ affidato all’organo sindacale questo puo svolgere anche la
funzione di revisione legale dei conti.

Il che viene altresi affermato dal comma 4 (olim comma 5) del medesimo
art. 2477 c.c., a mente del quale: “Nel caso di nomina di un organo di control-
lo, anche monaocratico [i.e. di un sindaco unico o del collegio sindacale], Si
applicano le disposizioni sul collegio sindacale previste per la societa per
azioni”; mentre, per converso e per implicito, tali disposizioni non si applica-
no nel caso — alternativo — di nomina di un revisore. Con la conseguenza che,
in questa seconda ipotesi, nessuno svolgera le funzioni di vigilanza tipiche
dell’organo sindacale che sarebbero vieppiu utili ed opportune nelle societa
chiuse, nelle quali il socio o i soci di maggioranza, non di rado rivestenti altre-
si cariche amministrative, possono con maggiore facilita prevaricare le mino-
ranze in assenza di qualsiasi verifica sulla legalita del funzionamento della so-
cieta e sulla correttezza dell’amministrazione, la cui mancanza conduce neces-
sariamente a dover fare ricorso al rimedio consistente nell’adire il tribunale
per richiederne lo scrutinio delle gravi irregolarita, pregiudizievoli per la so-
cieta o per sue controllate, delle quali si sia maturato un fondato sospetto e —
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occorrendo — I’assunzione dei conseguenti provvedimenti ',

A regime, nelle s.r.l. per le quali sia sopraggiunto 1’obbligo di nominare
I’organo di controllo (sindacale) o il revisore legale, tale nomina deve essere
deliberata dall’assemblea entro trenta giorni dall’approvazione del bilancio in
cui vengano superati 1 limiti di legge che il suddetto obbligo abbiano fatto sor-
gere (novellato comma 5 dell’art. 2477); in caso di inerzia dell’assemblea,
provvedera alla nomina il tribunale su richiesta di qualunque interessato o su
segnalazione del conservatore del registro delle imprese (ibidem, ove 1’ultima
proposizione ¢ stata aggiunta rispetto alla versione previgente dell’ultimo com-
ma dello stesso articolo). In questa seconda ipotesi dovrebbe ritenersi che il
tribunale provveda alla nomina di un sindaco unico, essendo quella di un col-
legio sindacale o di un revisore legale dei conti riservata, nel considerato tipo
societario, all’autonomia statutaria dei soci.

Nel diritto transitorio ¢ stato invece espressamente previsto dall’art. 379,
comma 3, del Codice della crisi d’impresa che le s.r.l. — e con esse le societa
cooperative — costituite alla data di entrata in vigore del novellato art. 2477 c.c.
(16 marzo 2019) “devono provedere a nominare gli organi di controllo o il re-
visore e, se necessario, ad uniformare I’ atto cogtitutivo e lo statuto alle disposi-
zioni di cui al predetto comma 1 entro nove mes dalla predetta data. Fino alla
scadenza del termine [cioé fino al 16 dicembre 2019] le previgenti disposizioni
dell’ atto costitutivo e dello statuto conservano la loro efficacia anche se non
sono conformi alle inderogabili disposizioni di cui al comma 1. Al fine della
prima applicazione delle disposizioni di cui all’articolo 2477 del codice civile,
commi terzo e quarto, come sostituiti dal comma 1, s ha riguardo ai due eserci-
Z precedenti la scadenza indicata nel primo periodo”, ossia appunto quella del
16 dicembre 2019. Da cio discende che, in base alla statuizione del Codice della
crisi d’impresa, le societa dei suddetti tipi — s.r.1. e cooperative — gia esistenti al
16 marzo 2019 devono provvedere, verificandosene i presupposti, alla nomina
dell’organo sindacale o del revisore entro il 16 dicembre 2019 ed entro la stessa
data — occorrendo — devono altresi provvedere all’adeguamento dell’atto costi-
tutivo e dell’annesso statuto alle nuove prescrizioni normative.

Tutta questa costruzione, tuttavia, non ¢ durata che I’espace d'un matin.
Neppure sei mesi dopo, infatti, nella legge 14 giugno 2019, n. 55, di conversio-

21 Cio, tuttavia, senza contare che la riforma del 2003 ha inferto un grave limite al sistema
del controllo giudiziario, poiché per frustrare il relativo procedimento ¢ sufficiente la sostitu-
zione degli amministratori — ¢ con essi dei sindaci — in carica al momento della denunzia al tri-
bunale con altri “soggetti di adeguata professionalitd” (art. 2409, comma 3, c.c.), espressione
con la quale possono intendersi anche semplicemente professionisti compiacenti, purché aventi
la fedina penale pulita.

24 Orizzonti del Diritto Commerciale
Fascicolo 112019



ne del decreto “Sblocca cantieri” (d.l. 18 aprile 2019, n. 32), ¢ stata introdotta da
un Parlamento ormai in balia di un’orda scatenata di lobbisti una nuova norma —
’art. 2-bis, comma 2, neppure allocato nel corpo della stessa legge, bensi nel-
I’appendice di questa, contenente le modificazioni apportate al predetto decreto
legge in sede di conversione, secondo un modo di legiferare indegno di un Pae-
se civile — con la quale I’art. 2477, comma 2, c.c. € stato nuovamente modifica-
to >2 nel senso di sancire per le s.r.l. I’obbligo di dotarsi dell’organo di controllo
sindacale o del revisore legale, oltreché nei casi in cui siano tenute alla redazio-
ne del bilancio consolidato o controllino una societa obbligata alla revisione le-
gale dei conti, qualora abbiano superato per due esercizi consecutivi almeno uno
dei seguenti limiti: totale dell’attivo 4 milioni di euro; ammontare dei ricavi del-
la gestione caratteristica — vendite e prestazioni — 4 milioni di euro; numero me-
dio di dipendenti 20 unita. Con il che I’asticella dell’obbligo in parola, abbassa-
tasi troppo, per i gusti di qualche “potere forte”, con il Codice della crisi, ¢ stata
riposizionata ad un livello esattamente doppio del precedente. Dio solo sa se
I’ondata dei révirements normativi in materia pud considerarsi conclusa o sara
destinata a variare ancora per approssimazioni successive ...

Immutata ¢ invece rimasta la disposizione ai sensi della quale 1’obbligo
delle s.r.1. di dotarsi dell’organo di controllo o del revisore cessa quando, per
tre esercizi consecutivi, non sia superato alcuno dei suddetti limiti.

La questione, tuttavia, non puod ancora considerarsi risolta semplicemente
con il menzionato innalzamento della soglia dell’obbligo in riferimento. Per
vero, la legge n. 55/2019 non ¢ intervenuta a modificare la disposizione dettata
dall’art. 379, comma 1, lett. ), del Codice della crisi d’impresa, bensi ha mo-
dificato direttamente — ¢ unicamente — I’art. 2477 c.c. Nulla, in particolare, ¢
stato detto da tale ultima legge con riguardo alla previsione, dianzi ricordata,
del medesimo art. 379, comma 3, del suddetto Codice, concernente il termine
di nove mesi per nominare i primi sindaci o revisori diventati obbligatori in
virtu della (penultima) modificazione introdotta da tale Codice all’art. 2477
c.c. e per modificare conseguentemente gli atti costitutivi e gli statuti societari
che diversamente avessero disposto. Resta, insomma, da stabilire se quel ter-
mine di nove mesi, che era stato concesso in relazione alla norma dell’art. 379,
comma 3, del Codice della crisi d’impresa, non piu in vigore in quanto impli-
citamente abrogata dall’art. 2-bis, comma 2, della legge n. 55/2019, sia ancora
sussistente o non lo sia piu.

Senza dubbio il mantenimento di questo termine avrebbe un senso; ma,

22 Con decorrenza dal 18 giugno 2019, ossia dal giorno successivo alla pubblicazione della
legge n. 55/2019 nella Gazzetta Ufficiale, come disposto dall’art. 1, comma 3, primo periodo,
della stessa.
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ahinoi, non ¢ soltanto con il buon senso che si fa il diritto, e tanto meno con la
sbrigativita di lobbisti faciloni e la superficialita di legislatori dilettanti. E allo-
ra potrebbe essere tutt’altro che peregrina la tesi secondo cui, venuto meno il
comma 2 dell’art. 379 del Codice della crisi, e non essendo stata prevista dalla
legge n. 55/2019 alcuna disposizione transitoria in proposito, anche il 3° com-
ma dello stesso art. 379 abbia perduto la sua vigenza e non resti che 1’appli-
cabilita alle s.r.l. della norma dell’art. 2477, comma 5, c.c. a mente della qua-
le: “L’assemblea che approva il bilancio in cui vengono superati i limiti indi-
cati al terzo comma deve provvedere, entro trenta giorni, alla nomina dell’ or-
gano di controllo o del revisore”. Cio almeno con decorrenza dal 18 giugno
2019, data di entrata in vigore della nuova legge n. 55/2019.

6. Segue: lo status dei sindaci nelle societa di capitali.

Le innovazioni normative suesposte, per quanto di notevole rilievo, non so-
no peraltro le piu importanti fra quelle che interessano 1’organo sindacale delle
societa di capitali: non solo quindi delle s.r.l., ma anche delle stesse societa
azionarie. Intendo riferirmi al ruolo che, in virtu delle disposizioni del Codice
della crisi d’impresa e dell’insolvenza, i sindaci hanno assunto nell’organizza-
zione societaria e al loro stesso status giuridico.

Com’¢ noto, specie in un passato non molto recente, era stato assai dibattu-
to il ruolo del collegio sindacale (I’idea del sindaco unico era ancora di 1a da
venire) nelle societa di capitali. Qual era — si chiedevano gli interpreti — 1’in-
teresse tutelato dal collegio sindacale? E, a seconda della risposta che si opi-
nasse dare a tale quesito, ne risultavano affermate una funzione piuttosto che
un’altra dell’organo e una qualificazione soggettiva piuttosto che un’altra dei
suoi componenti. A fronte di una dottrina tradizionale un tempo largamente
condivisa — ma ora decisamente superata — la quale sosteneva che i sindaci tu-
telassero gli interessi della maggioranza della compagine sociale, dalla quale
promana la loro nomina, v’era chi attribuiva ad essi una funzione di garanzia
dei soci di minoranza attraverso la vigilanza sull’operato degli amministratori,
che sono espressione della maggioranza (Galgano). Altri autori configuravano,
a flanco della tutela dell’interesse sociale, una funzione di tutela di interessi
diversi — extrasociali — e fra questi specialmente dei creditori (De Gregorio,
Greco, Graziani, Colombo) o addirittura di salvaguardia del pubblico interesse
ad una corretta gestione societaria e ad un soddisfacente funzionamento del
sistema economico complessivamente considerato (Mossa, Fre, Portale), fino
ad intravvedere nel controllo sindacale una funzione di generale tutela di tutti 1
terzi comunque interessati alle sorti della societa (Franceschelli). Non manca-
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va inoltre una corrente piu estrema che si era spinta al punto di considerare ta-
lora legittima e doverosa un’azione del collegio sindacale volta a garantire in-
teressi perfino contrastanti con quelli dei soci, nell’intento di assicurare ad
ogni costo il comportamento giuridico della societa (ancora Graziani e, dopo
di lui, Sandulli).

Avverso queste tesi — pur diverse tra loro — miranti ad attribuire rilevanza
esterna al controllo sindacale si erano tuttavia schierati giuristi non meno illu-
stri 1 quali sostenevano che i sindaci non hanno alcun dovere di tutelare inte-
ressi estranei a quello sociale e che essi devono pertanto trovare il loro unico
ed esclusivo referente nell’assemblea della societa che li abbia nominati, inte-
sa quale organo rappresentativo della collettivita dei soci, senza avere alcun
obbligo di segnalare eventuali irregolarita riscontrate nello svolgimento delle
loro funzioni ad autorita esterne alla societa stessa (Messineo, Ferri, De Mar-
tini, Foschini, Cavalli, seguiti da molti altri, fra cui Domenichini e chi scrive).
Alla luce di questa impostazione concettuale — che ha poi finito con 1’affer-
marsi, anche grazie al sostegno della giurisprudenza — la dottrina assolutamen-
te prevalente aveva negato che i sindaci delle societa commerciali fossero pub-
blici ufficiali, tendendo a mantenere 1’azione di vigilanza del collegio sindacale
all’interno di un sistema squisitamente privatistico (Nuvolone, Vassalli) *.

Questo inquadramento del ruolo e della funzione dell’organo sindacale si ¢
consolidato nel tempo ed ¢ durato senza significativi contrasti sul piano erme-
neutico fino all’emanazione del Codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza,
non avendo subito mutamenti sostanziali né con la riforma societaria del 2003
né con il disgiungimento del controllo contabile — poi revisione legale dei conti
— dall’attivita di vigilanza rimasta di esclusivo appannaggio del predetto organo
(d.lgs. 27 gennaio 2010, n. 39, come modificato dal d.lgs. 17 luglio 2016, n.
135). Non si riteneva, invero, che il ruolo e la funzione anzidetti fossero stati
modificati nei loro lineamenti essenziali dall’introduzione di determinati obbli-
ghi di disclosure dei collegi sindacali di particolari categorie di societa di diritto
“speciale” verso le autorita preposte a vigilare sulla loro attivita, quali quelli del-
le societa quotate verso la CONSOB, delle societa esercenti attivita bancaria e di
intermediazione finanziaria nei confronti del pubblico verso la Banca d’Italia e
di quelle esercenti attivita assicurativa verso I'TVASS %,

2 Per un sintetico excursus sulle diverse teorie espresse in passato circa I’interesse tutelato
dai sindaci delle s.p.a. e delle altre societa di capitali cfr. L. DE ANGELIS, | limiti del controllo e
i principi di comportamento del collegio sindacale, in Riv. dott. comm., 1989, 557 ss.

24G. PETROBONI, | doveri di segnalazione di sindaci e revisori alle autorita di vigilanza,
Milano, 2018. Sulle possibili sanzioni per 1’inosservanza di tali doveri cfr., da ultimo, Cass., 3
gennaio 2019, n. 5, in Riv. dott. comm., 2019, 51 s., riguardante una fattispecie omissiva della
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Adesso pero, con il Codice della crisi d’impresa, i collegi sindacali di tutte
le societa che, per obbligo di legge o in virtu dell’autonomia statutaria dei so-
ci, ne siano dotati, e non solo quelli di alcune categorie di societa di diritto
“speciale”, hanno il dovere — condiviso con i soggetti incaricati della revisione
legale dei conti, “ciascuno nell’ambito delle proprie funzioni” — dapprima di
“segnalare immediatamente all’organo amministrativo I’ esistenza di fondati
indizi della crisi”, dando cosi avvio alla procedura di allerta contemplata dal-
I’art. 12 ss. di detto Codice, e, successivamente, verificandosene i presupposti
stabiliti dal successivo art. 14, comma 2, di informare senza indugio il compe-
tente organismo di composizione della crisi d’impresa (OCRI) “fornendo ogni
elemento utile per le relative determinazioni”, anche in deroga all’obbligo di
segretezza altrimenti sancito dall’art. 2407, comma 1, c.c.*. Dovere, dunque,
di portata generale di rendere ampie informazioni sull’esistenza di una situa-
zione di crisi imprenditoriale della societa vigilata a un organismo che, per la
sua composizione (artt. 16 e 17) e soprattutto per le mansioni affidategli dalla
nuova disciplina concorsuale (art. 18 ss.), presenta spiccati caratteri per poter
essere qualificato di pubblico rilievo . Cid senza omettere di evidenziare che
I’OCRI, dopo che il suo intervento sia stato stimolato dall’organo sindacale o
dal revisore legale — professionista individuale o societa di revisione —, ¢ a sua
volta tenuto a segnalare al pubblico ministero la sussistenza dello stato di in-
solvenza del debitore per I’assunzione dei provvedimenti di sua competenza
(art. 22, comma 1).

Dalla recente riforma del diritto concorsuale italiano, insomma, 1 sindaci —
e con essi 1 soggetti incaricati della revisione legale dei conti — soprattutto per
1’obbligo di cui sono stati onerati di dare impulso alla menzionata procedura di

segnalazione alla CONSOB, da parte del collegio sindacale di una societa di intermediazione fi-
nanziaria, che un comunicato stampa concernente 1’emissione di un prestito obbligazionario,
costituente informazione privilegiata al pubblico, non era stato sottoposto all’esame del consi-
glio d’amministrazione, in violazione di una precisa disposizione di un regolamento interno
della societa.

% Fra i primi commenti sull’argomento v. M.C. CARDARELLI, Insolvenza e stato di cris tra
scienza giuridica e azendaligtica, in Dir. fall., 2019, 1, 11 ss.; F. FERRANDI, Sentieri normativi verso
I’introduzione delle misure di allerta e prevenzione della cris di impresa ndll’ ordinamento italiano,
ivi, I, 311 ss.; M. BINI, Procedura di allerta: indicatori della crisi ed obbligo di segnalazione da
parte degli organi di controllo, in Societa, 2019, 430 ss.; A. GuioTTO, | Sstemi di allerta e
I’ emersione tempegtiva della crig, in Fallimento, 2019, 409 ss.; M. FERRO, Allerta e composizione
assidtita della cris nel D.Lgs. n. 14/2019: le igtituzioni della concorsualita preventiva, ivi, 419 ss.;
G. RACUGNoO, Gli indicatori della cris di impresa, in corso di pubblicazione negli critti dedicati a
Pietro Mad, che ho potuto leggere in via anticipata grazie alla cortesia dell’autore.

26 Dovere — merita evidenziare — il cui adempimento costituisce causa di esonero da respon-
sabilita per i soggetti a cui incombe ex art. 14, comma 3, del Codice della crisi.
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allerta sono stati vieppiu assimilati ai commissaires aux comptes francesi, le
cui funzioni esorbitano da un ambito essenzialmente interno alle societa in cui
operano per impingere anche in un piu ampio contesto pubblicistico. Questa
considerazione riposa, tra le altre, sulle disposizioni dell’art. L. 234-1 e 234-2
del Code de commerce, a norma delle quali i commissaires aux comptes sono
obbligati ad informarsi sui fatti suscettibili di compromettere la continuita
aziendale ?’; fatti in presenza dei quali hanno altresi 1’obbligo di avviare una
procédure d’ alerte mediante un’apposita segnalazione al presidente del consi-
glio d’amministrazione o al directoire (organo di amministrazione esecutiva
corrispondente al consiglio di gestione nel modello dualistico di governance di
diritto italiano). In caso di mancata risposta, o di risposta insoddisfacente, il
commissaire aux comptes deve rivolgere al presidente o al directoire invito
scritto a riunire, rispettivamente, il consiglio d’amministrazione o il consiglio
di sorveglianza entro otto giorni per assumere idonee determinazioni sulle cri-
ticita segnalate. Tali determinazioni sono comunicate al comité d’ entreprise e
il commissaire aux comptes ne informa altresi il presidente del tribunale di
commercio. Nel caso in cui non vengano assunte determinazioni al riguardo o,
nonostante queste, la continuita aziendale rimanga compromessa, il commis-
saire, dopo aver allertato 1’assemblea dei soci — che egli stesso ha la facolta di
convocare — e il comité d’ entreprise, deve ulteriormente informare il presiden-
te del tribunale di commercio delle iniziative assunte e dei risultati a cui que-
ste hanno condotto ?*. Dunque tali misure — dalle quali non si discostano molto
le procedure d’allerta recentemente introdotte nel diritto italiano — prevedono
una stretta e costante collaborazione dei commissaires aux comptes con il pre-
sidente del tribunale di commercio territorialmente competente; cosi come al-
trettanto stretta e costante ¢ la prescritta collaborazione dei sindaci italiani con
gli organismi di composizione delle crisi d’impresa e, attraverso questi, con i
presidenti dei tribunali ordinari territorialmente competenti. Oltre a cio i com-
missaires aux comptes hanno 1’obbligo di rendere informazione al Parquet —
ossia alla procura della Repubblica francese — su tutti i fatti penalmente rile-
vanti di cui vengano a conoscenza nel corso dei propri controlli (art. L. 823-12
C. com.) e che siano considerati come delitti o reati, anche contravvenzionali,
dal diritto societario, dal diritto contabile, dal diritto tributario o da specifiche
disposizioni in materia giuslavoristica, previdenziale e doganale, ed in genere

¥Di “faits a compromettre la continuité de I’exploitation” parla specificamente I’art. L.
234-1 C. com.

2P. LE CANNU, B. DONDERO, Droit des sociétés, Paris, 2015, 346 s.; V. MAGNIER, Droit
des sociétés, Paris, 2015, 346 s.; M. CozIAN, F. DEBOISSY, A. VIANDIER, Droit des sociétés,
Paris, 2011, 448.
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di fatti criminosi che esplichino un significativo rilievo per la contabilita so-
ciale, senza peraltro che tale obbligo si estenda ad ogni altra fattispecie con-
templata dal diritto penale che esorbiti da quelle, testé riferite, rientranti nel-
I’ambito dei controlli funzionalmente pertinenti ai medesimi COmMmMIsSsaires aux
comptes: obbligo la cui violazione ¢ punita con la reclusione fino a cinque an-
ni e con un’ammenda fino a 75.000 euro, oltre alle sanzioni accessorie >°.

E forse prematuro pretendere ora — a cosi poco tempo dall’introduzione
della nuova disciplina delle procedure di allerta e senza che la questione sia
stata sufficientemente delibata dalla giurisprudenza e dalla dottrina — di trarre
dalle considerazioni che precedono, e dalle disposizioni normative da cui pro-
manano, delle conclusioni sicure sul fatto che il collegio sindacale (od anche,
nelle s.r.l., il sindaco unico) mantenga, come in passato, il proprio status di
organo di controllo esclusivamente interno alla societa vigilata, operante, co-
me detto, entro un sistema squisitamente privatistico. Con buona probabilita
sarebbe ancora condivisibile che ai sindaci non si attagli neppure adesso lo
status di pubblici ufficiali; ma non altrettanto mi sentirei di dire a cuor leggero
circa una loro possibile qualificazione come incaricati di un pubblico servizio.
In una prospettiva fondamentalmente smithiana dell’economia, di certo non
pare piu possibile asserire che lo scopo del controllo sindacale sia ormai rima-
sto esclusivamente quello di quasi un secolo fa, ossia di vigilare che le singole
societa riescano a competere proficuamente sul mercato in cui operano; do-
vendo tale controllo spingersi oltre, e precisamente a tutelare 1’affidabilita, la
sicurezza ¢ il buon funzionamento del mercato. Valori, questi, che intanto pos-
sono trovare affermazione in quanto i protagonisti delle attivita che sul merca-
to si svolgono, o almeno la maggior parte di essi — ossia delle imprese e delle
societa —, siano osservanti della legalita e della correttezza nell’amministra-
zione e nella pratica degli affari: in una parola, in quanto siano “sani”.

Senza dubbio questo scopo trascende quello strettamente privatistico ed
endosocietario; cosi come, di conseguenza, il ruolo e la funzione dei sindaci
nel contesto economico in cui espletano il proprio ufficio non pare potersi piu
dire essere rimasti immutati rispetto al tempo antecedente all’emanazione del
Codice della crisi d’impresa. E su questo occorrera riflettere attentamente,
perché dagli esiti di tale introspezione dipendera gran parte delle sorti dell’i-
stituto del controllo sindacale nel nostro Paese.

M. CoziaN, F. DEBOISSY, A. VANDER, 0p. Cit., (nt. 28), 447 ¢ 449; P. LE CANNU, B. DON-
DERO, Op. Cit., (nt. 28), 347 ¢ 349; J.M. MoOULIN, Droit des sociétés et des groupes, Paris, 2011,
323.

30 Orizzonti del Diritto Commerciale
Fascicolo 112019



Concorrenza tra piattaforme

di smistamento della domanda di taxi

€ concorrenza tra tassisti:

I’applicazione del diritto antitrust al conflitto
tra Mytaxi e le cooperative radiotaxi

Vincenzo Meli *

ABSTRACT

L’Autorita garante della concorrenza e del mercato ha avviato un’offensiva nei confronti
delle cooperative di radiotaxi che adottano regole e comportamenti volti a dissuadere i pro-
pri soci dall’aderire alle nuove piattaforme digitali di smistamento delle chiamate. Ha cosi
condannato le intese verticali tra cooperative di tassisti nei mercati di Roma e Milano e av-
viato procedimenti per abuso di posizione dominante e intese orizzontali in altri contesti
territoriali. Lo scritto prende spunto dai procedimenti in questione, per svolgere osserva-
zioni sul conflitto tra cooperative e Mytaxi e sulla tutela della concorrenza tra piattaforme e
di quella tra tassisti, alla luce del diritto antitrust, della disciplina delle cooperative e di
quella in materia di trasporto pubblico locale di persone mediante taxi.

Parole chiave: diritto della concorrenza — servizio taxi — piattaforme digitali — accordi re-
strittivi

The Italian Antitrust Authority has launched an offensive against radiotaxi cooperatives
that adopt rules and behaviors aimed at deterring their members from adhering to the
new digital call sorting platforms. The |AA thus condemned the vertical agreements be-
tween taxi drivers cooperatives in the markets of Rome and Milan and initiated pro-
ceedings for abuse of a dominant position and cartelization in other territorial contexts.
annulled the decisions on vertical agreements. The paper takes cue from the aforemen-
tioned proceedings, in order to make observations on the conflict between the cooperatives
and Mytaxi and on the protection of competition between platforms and that between taxi
drivers, in the light of antitrust law as well as of the regulation of cooperatives and that
providing in the field of local public transport of people by taxi.

Keywords: antitrust law —taxi services— digital platforms— anticompetitive agreements
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SOMMARIO:

1. Le istruttorie dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato sulle cooperative di ra-
diotaxi. — 2. La concorrenza tra piattaforme nel contesto conflittuale del mercato del trasporto a
mezzo taxi. — 3. La vicenda Mytaxi nelle giurisprudenze austriaca e tedesca. — 4. Concorrenza
tra piattaforme e concorrenza tra tassisti. Forme giuridiche dell’esercizio dell’attivita di tra-
sporto. — 5. Caratteristiche e natura giuridica delle clausole restrittive adottate dalle cooperative
di radiotaxi. — 6. Illegittimita per oggetto o per effetto delle clausole di non concorrenza. — 7.
Giustificabilita del ricorso a clausole specificamente anticoncorrenziali? Valutazione antitrust
dei divieti di concorrenza e disciplina delle cooperative. — 8. Le cooperative di produzione e
lavoro “a proprieta collettiva”.

1. Leistruttorie dell’ Autorita garante della concorrenza e del mercato
sulle cooperative di radiotaxi.

Tra il 2018 e I’inizio del 2019, 1’Autorita garante della concorrenza e del
mercato ha avviato quattro istruttorie volte ad accertare la contrarieta alla nor-
mativa antitrust delle azioni intraprese dalle cooperative di radiotaxi per con-
trastare I’affermarsi di imprese, in primis Mytaxi Italia s.r.l., offerenti piatta-
forme di smistamento delle chiamate dei taxi alternative a quelle utilizzate
nell’ambito delle medesime cooperative.

Le istruttorie coprono praticamente tutte le fattispecie del diritto antitrust,
avendo ad oggetto ora intese, sia orizzontali, sia verticali, ora I’abuso di posi-
zione dominante.

I due primi procedimenti, riguardanti la maggiori cooperative di radiotaxi
operanti a Roma e Milano si sono gia conclusi con due provvedimenti gemelli,
deliberati il 27 giugno 2018 '. Con essi, I’ Autorita ha ritenuto che le coopera-
tive abbiano posto in essere intese verticali con i propri soci, soci in formazio-
ne ¢ tassisti non soci, che utilizzano i loro servizi su base contrattuale, nel
“mercato della raccolta e dello smistamento della domanda del servizio taxi”.
Tali intese si sostanziano nella “previsione, negli atti che disciplinano i rap-
porti tra le predette societa e i tassisti aderenti, di clausole che individuano
specifici obblighi di non concorrenza” e sono state dichiarate illegittime per-
ché “nel loro insieme [...], sono suscettibili di produrre effetti anticoncorren-
ziali impedendo od ostacolando I'ingresso sul mercato di nuovi operatori”.

' Provv. n. 27244/18, Servizio di prenotazione del trasporto mediante taxi-Roma e n.
27245/18, Servizio di prenotazione del trasporto mediante taxi-Milano. Poiché le argomenta-
zioni svolte nei provvedimenti sono praticamente identiche, quando se ne citeranno passaggi lo
si fara per comodita con riferimento a quello relativo alle cooperative taxi romane.
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Accertata ’infrazione, 1’ Autorita ha ritenuto le intese non gravi e di breve
durata. Non ha pertanto irrogato alcuna sanzione pecuniaria, ma solo disposto
I’inibitoria.

I provvedimenti sono stati impugnati dalle cooperative e il Tribunale am-
ministrativo regionale del Lazio, dopo averli sospesi in via cautelare, li ha an-
nullati 2.

I1 10 ottobre 2018 1’ Autorita ha avviato un’istruttoria, stavolta per abuso di
posizione dominante, nei confronti della Societa Cooperativa Taxi Torino°.
Questa, sempre a seguito dell’ingresso della piattaforma Mytaxi nel mercato
cittadino e dell’adesione ad essa di alcune decine di propri soci, ha inserito
nello statuto — nel quale era gia presente un generico divieto di concorrenza
riproduttivo dell’art. 2527, secondo comma, c.c. — una clausola che prevede
specificamente 1’esclusione del tassista il quale, “pur rimanendo socio della
cooperativa, aderisca ad altro soggetto titolare o gestore di diverso sistema
tecnologico di intermediazione tra domanda e offerta del servizio taxi o, co-
munque, ne utilizzi le prestazioni” . L’ Autorita ha adottato misure cautelari ai
sensi dell’art. 14-bis della 1. n. 287/1990°, ordinando alla cooperativa di “so-
spendere |’ applicazione della clausola di cui all’articolo 14.2, lettera f) dello
Statuto nelle more della decisione di merito”.

I1 13 febbraio 2019 I’Autorita ha avviato un’ulteriore istruttoria nei con-
fronti di quattro cooperative napoletane di radiotaxi, contestando loro un’inte-
sa orizzontale: le cooperative avrebbero concordato strategie comuni al fine di
dissuadere i soci, anche con la minaccia di sanzioni (fino a quella dell’esclu-

2T.AR. Lazio, 29 aprile 2019, nn. 5358, 5359, 5417, 5418, 5419. Al momento in cui
quest’articolo viene licenziato pende I’appello dell’ Autorita al Consiglio di Stato.

3Provv. n. 27372/18, Attivita di intermediazione della domanda di servizi taxi nel comune
di Torino.

4 Contemporaneamente, ¢ stata inserita una clausola che consente il recesso del socio “che
motivi la domanda di recesso con la decisione di aderire ad altro soggetto titolare o gestore di
diverso sistema tecnologico di intermediazione tra domanda e offerta del servizio taxi o di uti-
lizzarne, comungue, le prestazioni” . Secondo 1’ Autorita, gli “obblighi di non concorrenza ap-
paiono volti ad impedire I’ utilizzo simultaneo da parte dei tassisti aderenti alla cooperativa di
piu intermediari per la fornitura di servizi di raccolta e smistamento della domanda di taxi,
vincolandoli a destinare tutta la propria capacita (in termini corse/turno) alla cooperativa
stessa. In quanto applicati a una percentuale maggioritaria del tassisti in un dato ambito terri-
toriale — nel caso di specie ad oltre il 90% del tassisti operanti a Torino —essi risultano idonei
a impedire od ostacolare I'accesso e lo sviluppo di altri fornitori e, in particolare, del nuovo
operatore Mytaxi, che opera secondo un modello di piattaforma “ aperta” , nel mercato dei ser-
vizi di raccolta e smistamento della domanda del servizio taxi nel Comune di Torino”.

SProvv. n. 27434, del 29 novembre 2018.
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sione), dall’aderire alle piattaforme aperte (nel caso di specie, oltre alla solita
Mytaxi, Digitaxi, che gestisce una analoga piattaforma digitale, disponibile a
Napoli, Sorrento e Ischia)®.

Come detto, i provvedimenti adottati nei confronti delle cooperative roma-
ne ¢ milanesi non hanno retto al vaglio del giudice amministrativo di primo
grado. Il T.A.R. Lazio ha, in particolare, censurato difetti di istruttoria e di
motivazione in relazione a diversi profili, che vanno dalla stessa configurazio-
ne della fattispecie di illecito, all’individuazione del mercato rilevante, all’ap-
plicazione del test per la valutazione degli effetti delle intese, alla prova di tali
effetti’.

Nel caso del radiotaxi torinese, il T.A.R. Lazio, che aveva sospeso il prov-
vedimento cautelare dell’ Autorita ®, ha infine rigettato il ricorso della coopera-
tiva’. E interessante rilevare che il giudice amministrativo, nel percorso argo-
mentativo che lo ha condotto a ritenere la sussistenza del fumus boni iuris alla
base del provvedimento dell’ Autorita, ha rivisto talune valutazioni gia espres-
se nella sentenza di annullamento dei provvedimenti sui radiotaxi romano e
milanese in materia di mercato rilevante. Pur formulando un invito all’ Auto-
rita ad approfondire tale aspetto nel prosieguo dell’istruttoria, ha, infatti — ad
avviso del sottoscritto, correttamente — ritenuto che le app digitali di smista-
mento delle chiamate, sia dal punto di vista dell’utente, sia da quello del tassi-
sta, siano fungibili con il radiotaxi, costituendo dunque con esso un unico mer-
cato del prodotto.

Nel presente lavoro, che vuole andare al di la di un mero commento ai
provvedimenti dell’ Autorita e alle relative sentenze del giudice amministrati-
Vo, si terra in larga prevalenza conto delle istruttorie sui radiotaxi romani e mi-
lanesi (e dei vizi che in esse ha ritenuto di individuare il giudice amministrati-
vo). Queste, infatti, oltre ad essere le sole gia concluse, riguardano una fatti-
specie antitrust di valutazione complessa per definizione, quale quella delle

®Provv. n. 27553, del 13 febbraio 2019.

"Ha riassuntivamente concluso il Tribunale Amministrativo Regionale che “La generale
carenza istruttoria che ha connotato il procedimento, consistita in mera elaborazione di dati
forniti dalle parti e, in parte significativa, dalla denunciante, la mancanza di un’analisi strut-
turale chiara dello stesso accordo anticompetitivo e la presenza, in punti nevralgici della mo-
tivazione, di affermazioni apodittiche depone, conclusivamente, nel senso che I’ Autorita non
siariuscita aricostruire I’ intera fattispecie nei termini della necessaria congruenza narrativa, né
sadatain grado di superarele spiegazioni alternative al riguardo avanzate dalle imprese”.

80rd. 30 gennaio 2019, n. 721. La motivazione fornita dal T.A.R. Lazio ¢ la medesima con
la quale erano stati sospesi i provvedimenti sulle cooperative radiotaxi romane e milanesi.

°T.A.R. Lazio, sez. I, 7 giugno 2019, n. 7463.
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intese verticali. Arduo ¢, infatti, dubitare che costituisca abuso di posizione
dominante la condotta di una cooperativa che associa il 90% dei tassisti ope-
ranti sulla piazza comunale, che operi, con proprie disposizioni adottate ad
hoc e concreta applicazione di sanzioni ai disobbedienti, in modo da contrasta-
re un new entrant nel mercato dello smistamento della domanda di taxi (caso
torinese); o che violi il divieto delle intese I’accordo orizzontale tra cooperati-
ve di radiotaxi volto a conseguire il medesimo risultato (caso napoletano).

Di fronte all’esito — almeno per il momento — negativo del riesame giudi-
ziale, diviene anche utile indagare sulla possibilita di un approccio alternativo
a quello scelto dall’ Autorita. Secondo lo scrivente, infatti, al di 1a delle insuf-
ficienze che possono avere caratterizzato in concreto 1’azione intrapresa, con-
divisibile ¢ il tentativo di aprire spazi alla concorrenza nel mercato del traspor-
to a mezzo taxi, sia pure nei limiti attualmente consentiti dalla regolamenta-
zione piuttosto restrittiva che lo caratterizza. Come si vedra, la valutazione
non ¢ fondata esclusivamente su considerazioni interne al diritto antitrust, ma
anche sull’osservazione del contesto legislativo in cui oggi si svolge ’attivita
in questione.

2. La concorrenza tra piattaforme nel contesto conflittuale del mercato
del trasporto a mezzo taxi.

All’origine di tutti i procedimenti, conclusi e in corso, vi sono segnalazioni
di Mytaxi Italia s.r.1., societa del gruppo automobilistico Daimler AG, nata nel
2009, la quale ha sviluppato un’applicazione (di recente ridenominata Free
Now) per smartphone o tablet, che consente al cliente in cerca di un taxi di in-
dividuare quello piu prossimo, tra quanti aderiscono alla piattaforma, indiriz-
zandogli la richiesta del servizio. La app consente anche il pagamento della
corsa e la formulazione di un giudizio sul servizio ricevuto. L’attivita di inter-
mediazione di Mytaxi viene remunerata in misura percentuale sul compenso
pagato al tassista dal cliente.

Il modello, che annovera ormai numerosi esempi, ¢ quello delle cd. impre-
se-piattaforma, le quali intermediano nella prestazione di servizi su base de-
centrata, mettendo in contatto peer to peer domanda e offerta di un servizio.
Mytaxi, dal punto di vista economico, ¢ definibile come matchmaker (o anche
multisided platform) '°.

10Sul tema delle multisided platforms si ¢ sviluppata una cospicua letteratura economica e
giuridica. Per la prima, si vedano D.S. EVANS, R. SCHMALENSEE, Matchmakers: The New Eco-
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Per gli utenti, tale tecnica di reperimento dei taxi si pone attualmente come
parallela a quelle tradizionali, e cio¢ la chiamata telefonica ad una centrale ra-
diotaxi operante nel territorio comunale o il contatto diretto con taxi in sosta
negli appositi parcheggi o in transito.

Dai provvedimenti — e dalle istruttorie attualmente in corso — emerge una
strenua resistenza delle cooperative di radiotaxi all’introduzione di sistemi di
intermediazione tra utenti e tassisti alternativi a quelli da esse gestiti, che inve-
ste anche modalita piu tradizionali di smistamento della domanda, come il
numero telefonico unico, messo a disposizione dalle amministrazioni comuna-
li. Caratteristica che accomuna tali piattaforme — pur basate su strumenti tec-
nologici radicalmente differenti — ¢ la trasversalita: sono cio¢ piattaforme
“aperte”, in quanto non offrono il servizio a soggetti affiliati, bensi a tutti i tas-
sisti operanti nel territorio comunale che desiderino aderire al sistema, siano o
meno essi gia soci o partner contrattuali di cooperative o utilizzatori anche di
altri sistemi di intermediazione. Tale resistenza non puo spiegarsi se non si
comprende la natura essenziale del conflitto, in un contesto di trasformazione
di un mercato certamente ingessato dalla presenza di norme particolarmente
restrittive per 1’esercizio dell’attivita di trasporto, ma nel quale 1’innovazione
tecnologica appare in grado di introdurre non irrilevanti spazi di concorrenza.

Lo scontro accesosi intorno alla questione dello smistamento della doman-
da di taxi si inserisce, infatti, in un contesto gia caratterizzato da elevata con-
flittualita. La criticitd concorrenziale rispetto alla quale 1’ Autorita ¢ intervenu-
ta non riguarda pero profili attinenti alla possibile (sperata o paventata, a se-
conda dei punti di vista) liberalizzazione del mercato del TPL di persone non
di linea''. La questione affrontata non ha cioé nulla a che vedere con lo scon-
tro da tempo in corso tra soggetti abilitati all’esercizio dell’autotrasporto di
persone, ai sensi della 1. 15 gennaio 1992, n. 21, legge quadro per il trasporto
di persone mediante autoservizi pubblici non di linea e aspiranti all’esercizio
libero delle relative attivita. Scontro a tutto campo, questo, che vede, per un
verso, 1 tassisti contrapporsi agli esercenti il servizio di noleggio con condu-
cente (NCC) e, per un altro, entrambe le categorie alleate contro Uber, an-

nomics of Multisided Platforms, Boston Massachussetts, 2016. Quanto agli aspetti giuridici, il
fenomeno ne propone di inediti: si veda J.F. COHEN, Law for Platform Economy, in 51 U.C.
DavisL. Rev. 133-2014 (2017); G. Smorto, La tutela del contraente debole nella platform eco-
nomy, in Giornale di diritto del lavoro e delle relazioni industriali, 2018, 423. Sulle questioni
concorrenziali sollevate da tale modello, si vedano D.A. BALTO, M. LANE, Reconciling the
Matchmaker Economy with Competition Policy, in www.ssrn.com.

1'Sul quadro normativo regolante il TPL, si veda C. IAIONE, La regolazione del trasporto
pubblico locale. Bus e taxi alla fermata delle liberalizzazioni, Napoli, 2008.
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ch’essa impresa-piattaforma (ma anche espressione della sharing economy '2),
la cui peculiarita ¢ quella di mettere in contatto i clienti con autisti non profes-
sionisti. Uber ¢ stata percid considerata dalla giurisprudenza europea come
impresa offerente sia “servizi della societa dell’informazione”, ai sensi del-
I’art. 56 TFUE e delle direttive 2006/123/CEE e 2000/31/CE, sia “servizi di
trasporto”, ai sensi dell’art. 58 TFUE %, ed ¢ percio incorsa in censure di illi-
ceita praticamente dinanzi a tutte le giurisdizioni europee che se ne sono oc-
cupate 14

12Sul tema dell’economia della condivisione la letteratura ¢ ormai vastissima. Si veda, per
una trattazione dedicata prevalentemente agli aspetti economici del fenomeno, N.M. DAVID-
SON, M. FINCK, J.J. INFRANCA (ed.), The Cambridge Handbook of the Law of the Sharing Econo-
my, Cambridge, 2018. Ampi riferimenti alla letteratura giuridica si trovano in F. CASALE, La
“proprieta nell’impresa collaborativa, in Orizzonti del Diritto Commerciale, www.rivistaodc.eu,
n. 1/2018. La sharing economy ha in effetti indotto a ripensare tradizionali categorie giuridiche
in diversi ambiti. Sui problemi riguardanti regolazione e antitrust con riferimento al fenomeno,
si vedano V. HATZOPOULOS, S. RoMA, Caring for sharing? The collaborative economy under
EU law, in Common Market Law Review, in Common Market Law Review, 2017, 81. Sulla ne-
cessita di adeguare anche le categorie generali del diritto antitrust ai fenomeni della sharing
economy si vedano D. VITKovIC, The Sharing Economy: Regulation and the EU Competition
Law, in Global Antitrust Review, Issue 9, 2016; M. ANDERSON, M. HUFFMAN, The Sharing
Economy Meets the Sherman Act: Is Uber a Firm, a Cartel, or Something in Between, in Co-
lumbia Business Law Review, 2017, 859; J. SAFRON, The Application of EU Competition Law
to the Sharing Economy, in Stanford-Vienna Transatlantic Technology Law Forum (2018), EU
Law Working Papers No. 27, disponibile in Www.ssrn.com.

13Si vedano le pronunce pregiudiziali Cort. Giust., 20 dicembre 2017, causa C-434/15,
Asociacion Profesional Elite Taxi ¢. Uber Systems Spain 9L; Id., 10 aprile 2018, causa C-
320/16, Uber France SAS E fin troppo nota la battaglia condotta dalle categorie di operatori
del trasporto locale contro UberPop. Su tale pronuncia, si vedano M. Finck, Distinguishing in-
ternet platforms from transport services: Elite Taxi v. Uber Spain, in Common Market Law
Review, 2018, 1619; L. MORENO Liso, El transporte colaborativo: ¢comercio electronico o
competencia desleal, in Actas de derecho industrial y derecho de autor, 2018, 443; P. HACKER,
UberPop, UberBlack, and the Regulation of Digital Platforms after the Asociacion Profesional
Elite Taxi Judgment of the CJEU. Judgment of the Court (Grand Chamber) 20 December
2017, Asociacion Profesional Elite Taxi (C-434/15), in European Review of Contract Law,
2018, 80; M.R. Nucclo, Il trasporto condiviso al vaglio della Corte di Giustizia, in Rivista di
diritto dell’impresa, 2018, 471; N.A. VECCHIO, Condivisione o elusione? la Corte di Giustizia
ele sfide dell’ Uberification della sharing economy, in Giustiziacivile.com, 2019.

'4In Italia, nel senso della illegittimita del servizio si sono pronunciati Trib. Milano (ord.),
26 maggio 2015, in Corr. giur., 2016, 356; 1d., 9 luglio 2015, Ibidem, 360; Trib. Torino, 1°
marzo 2017, in Quot. giuridico; Id., 22 marzo 2017, in Dir. Ind., 2018, 1, 16. Diversamente si
¢ orientato il Tribunale di Roma sul servizio Uber Black (che offre un servizio equivalente al
NCC), riformando, con I’ord. collegiale 26 maggio 2017, in Foroit., 2017, 6, 1, 2081, I’ord. 7
aprile 2017, ibidem, 2082.
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Pacifico ¢, per contro, che le piattaforme del tipo di Mytaxi — che consen-
tono, appunto, il contatto della clientela con autisti gia operanti con regolare
licenza — siano fornitrici esclusivamente di servizi di information technology,
che non sollevano alcun problema di contrasto con la legislazione vigente.

E appena il caso di osservare che il tema delle piattaforme di reperimento e
chiamata dei taxi non tocca neppure la questione del numero degli operatori
presenti sul mercato urbano. Nulla sposta, cio¢, rispetto all’annosa controver-
sia sull’assegnazione delle licenze, sul loro numero ottimale, sui soggetti che
possono esserne titolari, sull’ambito territoriale di validita, ecc.

Tutti temi, quelli adesso elencati, sui quali I’ Autorita, alla luce dell’attuale
contesto normativo '°, non ha potuto spingersi al di 1a dell’esercizio dei propri
poteri di advocacy, inviando una cospicua serie di pareri e segnalazioni al Par-
lamento, al Governo e a diverse amministrazioni locali '°. Le istruttorie sui ra-

In Germania D’attivita di Uber € stata ritenuta concorrenza illecita anche nella versione
Uber Black (che offre servizi equivalenti a quelli dei nostri NCC) da LG Berlin, 9 febbbraio
2015 - 101 O 125/14, in GRUR — RR 2015, 350, confermata da KG 11 dicembre 2015 -5 U
31/15, in GRUR 2016, 213 e, infine, dal BGH, con la sentenza 13 dicembre 2018 — Az.: I ZR
3/16, Uber Black II.

In Francia, per la illegittimita di Uber si ¢ pronunciata la Cour de Cassation, Chambre cri-
minelle, 31 gennaio 2017, 15-87770, che ha confermato la pronuncia della Cour d’Appel de
Paris 7 dicembre 2015.

In Spagna la valutazione di illegittimita dell’attivita di Uber, che gia era stata formulata con
I’ord. cautelare del Tribunale di Madrid, 9 dicembre 2014, 74/2014, ES:JMM:2014:74, ha avu-
to sanzione (anche con riferimento all’analogo servizio Cabify) dal Tribunal Supremo, con la
sent. 25 gennaio 2018, 120/2018, ES:TS:2018:120.

Per una riflessione che ambisce ad affrontare sotto il profilo giuridico, economico e sociale le
questioni poste da tale espressione della sharing economy, si vedano E. MOSTACCI, A. SOMMA, I
caso Uber: La sharing economy nel confronto tra common law e civil law, Milano, 2016.

15Com’¢ noto, i “servizi di trasporto, compresi i trasporti urbani, i taxi”’ sono stati esclusi
dai processi di liberalizzazione di cui alla direttiva 2006/123/CE (Considerando 21 della c.d.
direttiva Bolkenstein), fedelmente recepita sul punto, dall’art. 6 del d.lgs. 26 marzo 2010, n.
59, ed anche negli ultimi importanti interventi normativi di liberalizzazione, rappresentati dai
d.l. nn. 138/2011 e 1/2012, il legislatore italiano si ¢ astenuto dall’affrontare la materia.

16’ Autoritd ha inviato ben 15 tra segnalazioni €x art. 21 e pareri ex art. 22 della 1. n.
287/1990, riguardanti (esclusivamente, o come parte di pit ampi documenti riguardanti 1’in-
cremento della concorrenza in diversi settori) questioni relative ai servizi di TPL non di linea.
In particolare:

—1ipareri AS 5050 del 2009, AS989 del 2012 e le segnalazioni AS794 del 2011, AS942 del
2012, AS948 del 2012, sono stati indirizzati ad amministrazioni comunali (tra le quali quella di
Roma, destinataria di tutte e tre le segnalazioni);

— le segnalazioni AS53 del 1995, AS125 del 1998, AS226 del 2002, AS227 del 2004,
AS453 del 2008, AS683 del 2010, AS722 del 2010, AS853 del 2011, AS 885 del 2011, AS988
del 2012, AS1137 del 2014 hanno avuto come destinatari il Parlamento ed il Governo.
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diotaxi sono, infatti, le prime in assoluto avviate in questo settore nella quasi
trentennale applicazione della legge antitrust in Italia.

Nei casi affrontati dall’Autorita la posta in gioco ¢ rappresentata dal mi-
glioramento ¢ dalla razionalizzazione dei servizi effettivamente fruibili a con-
dizioni immutate nel mercato del trasporto ! Tuttavia, ¢ provando ad avanza-
re ipotesi sulle possibili evoluzioni indotte dal fenomeno Mytaxi nel contesto
piu generale del mercato del trasporto che si intuiscono le ragioni della preoc-
cupazione destata dalle iniziative dell’ Autorita. La creazione di un mercato li-
bero dei servizi di smistamento delle chiamate parrebbe essere infatti avverti-
ta, comunque, come insidiosa per la tenuta del fronte contrario a qualunque
ipotesi di apertura alla concorrenza nel mercato del trasporto a mezzo taxi.

L’affermazione della liberta dei tassisti soci o utenti delle cooperative di
fruire contemporaneamente di piu piattaforme, infatti, asseconda inevitabil-
mente la propensione degli operatori piu dinamici a valorizzare maggiormente
gli aspetti individualistici dell’attivita, con possibile indebolimento della di-
mensione collettiva della categoria. Questa oggi si esprime nell’aggregazione
in cooperative che, come si vedra meglio piu avanti, pur essendo giuridica-
mente mere fornitrici di servizi (pochissime e di rilevanza marginale sono,
nell’attuale panorama, le cooperative di produzione e lavoro, titolari dell’at-
tivita di trasporto, delle quali si dird), in realta tendono a condizionare pesan-
temente 1’offerta dei servizi nel mercato del trasporto.

La svolta digitale nell’attivita di smistamento della domanda pone le coo-
perative di radiotaxi di fronte ad un’evoluzione dagli esiti imprevedibili. Resi-
stervi, continuando a puntare su uno strumento costoso e poco efficiente come
il servizio di smistamento attraverso una centrale telefonica, significa scontare
I’evidente gap economico e di capacita produttiva tra tale tipo di tecnologia e
quella digitale. D’altro canto, la trasformazione in senso digitale rende impos-
sibile perpetuare il controllo, fin qui incontrastato, dello smistamento della
domanda di taxi e, attraverso di esso, I’attuale compartimentazione dell’offerta
dei servizi di trasporto in monadi incomunicanti, che non soddisfa al meglio le
esigenze dell’utente (e dei medesimi tassisti). Dal momento che il successo di
una piattaforma di reperimento e chiamata dei taxi ¢ decretato dagli effetti di
rete (tanto piu alto € il numero di tassisti che vi aderiscono, tanto piu la clien-
tela in cerca di un taxi sara propensa ad utilizzarla prioritariamente, tanto

7A. BOITANI, S. COLOMBO, Taxi, Ncc, Uber: scontro finale o alba di coesistenza?, in Mer-
cato concorrenza regole, 2017, 61, 63, notano come la regolamentazione attuale relativa al
numero di soggetti abilitati, consentendo che si verifichino fenomeni di eccesso di domanda,
presenti comunque tra le sue caratteristiche 1’esistenza di opportunita di miglioramento del
servizio in essere non del tutto sfruttate.
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maggiore sara I’incentivo all’adesione di altri tassisti), pare evidente il van-
taggio di cui godono soggetti, come Mytaxi, che operano in un contesto inter-
nazionale. Se, da un lato, essi, alla luce dell’attuale sistema di assegnazione
delle licenze taxi su base comunale, si trovano a fronteggiare la concorrenza
delle piattaforme digitali organizzate localmente su ciascuno dei mercati cosi
territorialmente definiti '®, dall’altro, la loro diffusione fa si che ’utenza pro-
veniente dall’estero — o anche quella nazionale che si sposti fuori dal proprio
comune —, reperisca i taxi attraversi la app che gia si trova sul proprio stru-
mento digitale.

Da qui, la “chiamata alle armi” delle cooperative contro la diffusione di tali
piattaforme.

Posto, pero, che i tentativi di scoraggiare 1’accesso al mercato delle piatta-
forme digitali incorrono in criticita sotto il profilo del diritto antitrust, le coo-
perative non possono far altro che organizzarsi provando a creare proprie piat-
taforme digitali in grado di generare, a loro volta, network effects. Il che vuol
dire sviluppare app comuni a piu cooperative. Cio ¢ quanto sta effettivamente
avvenendo, anche se, per il momento, in prevalenza, con accordi tra coopera-
tive ubicate in comuni diversi. Le cooperative tendono cio¢, a mantenere chiu-
se le proprie piattaforme, anche quando queste divengono digitali.

Sulla scia del prevedibile successo di Mytaxi, si assistera dunque verosi-
milmente alla comparsa di altre piattaforme aperte. A quel punto, ¢ possibile
che alcune cooperative abbandonino la stessa fornitura dei servizi di smista-
mento. Quello che ¢, attualmente, il principale servizio offerto dalle coopera-
tive ai propri soci e utenti potrebbe cio¢ perdere centralita, magari in favore
della maggiore offerta di altri servizi.

A trarre vantaggio dall’evoluzione ipotizzata potrebbero essere (oltre ai ge-
stori delle piattaforme) gli stessi tassisti, che, svincolati dal legame esclusivo
con la propria centrale, potrebbero, come sottolineato dall’ Autorita, ottimizza-
re la propria capacita produttiva. La concorrenza tra le diverse piattaforme do-
vrebbe anche abbassare i1 costi dell’abbonamento al servizio e, costituendo
questo un input della produzione del servizio di trasporto, innescare una con-
correnza sul prezzo delle corse . Della proliferazione di piattaforme aperte

18 Sulla individuazione del mercato geografico dei servizi di smistamento delle chiamate
come comunale si ¢ espresso il T.A.R. Lazio, con la ricordata sent. n. 7463/19 (nt. 9).

19 Le spiegazioni dell’ Autorita sul punto della riduzione dei costi non appaiono, per la veri-
ta, molto lineari. Secondo quanto si legge (par. 230 del provvedimento sui radiotaxi romani),
le piattaforme aperte consentono ai tassisti di risparmiare sui costi, perché non richiedono
“hardware e attrezzature, che sono ancora richiesti per usufruire della tecnologia radio”.
All’obiezione degli indagati che anche i radiotaxi usano le nuove tecnologie, sviluppando
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dovrebbe avvantaggiarsi anche 1’utenza, sia in termini di abbassamento delle
tariffe, sia in termini di piu agevole reperibilita dei taxi 2.

Non si puo ovviamente escludere che, ad un certo punto, una piattaforma
diventi dominante (o si crei, comunque, un mercato oligopolistico), ma questo
¢ un rischio insito in ogni attivita economica e, laddove si avveri, vi sara tem-
po e luogo per affrontare i connessi problemi concorrenziali.

La verita ¢ che il futuro del neonato mercato dello smistamento della do-
manda di taxi € ancora tutto da scrivere. Certo ¢ che le innovazioni che si rea-
lizzano in esso possono mettere in moto una rilevante trasformazione delle
condizioni concorrenziali nel mercato dell’offerta dei servizi di trasporto, sot-
traendo I’attivita dei tassisti al controllo delle cooperative.

I procedimenti dell’ Autorita sono dunque intervenuti in un contesto che
era gia in movimento. Sara perd magari frutto di mera coincidenza tempora-
le, ma la app “it Taxi”, piattaforma digitale cui aderiscono alcune cooperati-
ve, tra le quali la romana Radiotaxi 3570, che associa piu di 3.500 tassisti,

proprie app, si controbatte che i tassisti sono comunque costretti a dotarsi delle attrezzature
richieste da tutte le tecnologie del radiotaxi, mentre le “modalita di utilizzo delle nuove tec-
nologie da parte delle piattaforme aperte da un lato, rendono molto facile I’ affiliazione da
parte dei tassisti alla piattaforma aperta, ancorché molto spesso per una parte limitata della
propria capacita produttiva”. In realta, ’argomento dell’ Autorita sarebbe fondato laddove la
prospettiva fosse 1’abbandono, da parte dei tassisti, delle piattaforme chiuse, per aderire so-
lamente a quella aperte. Laddove, infatti, le due adesioni convivano, non si vede perché i co-
sti complessivi si debbano abbassare. D’altro canto, i costi attuali sono connessi all’utiliz-
zazione della tecnologia del radiotaxi, pit che all’adesione alla piattaforma chiusa. Laddove
anche le piattaforme chiuse — come sta avvenendo — operassero con tecnologie meno costo-
se, il problema sarebbe minimizzato.

20Sj veda il par. 231 del provvedimento sui radiotaxi romani.

A ben vedere, il massimo del vantaggio per 1’utenza sarebbe 1’integrale superamento delle
piattaforme chiuse e I’adesione di tutti i tassisti a piattaforme aperte. In caso contrario, 1’offerta
di taxi resterebbe frammentata e la domanda continuerebbe ad essere largamente insoddisfatta.
Laddove, invece, i tassisti aderissero tutti ad un’unica piattaforma aperta, la domanda sarebbe
soddisfatta al massimo grado possibile, ma il costo delle corse non si abbasserebbe, dato che
I’input costituito dal servizio di smistamento delle chiamate sarebbe acquistato dai tassisti a
prezzo monopolistico.

Si deve inoltre considerare, nel valutare 1’effetto di incremento della disponibilita di corse
per 'utenza, che un medesimo tassista, laddove sia contattato attraverso piu piattaforme con-
temporaneamente, dovra per forza scegliere a quale rispondere. Il che comporta che per un
cliente soddisfatto ve ne sara almeno un altro che restera in attesa. Cio, proiettato sul comples-
so del mercato, comporta che il tasso complessivo di mancata evasione delle chiamate si ridur-
ra, ma certo non si azzerera. Questo € perd un problema insolubile in un mercato il cui numero
di operatori ¢ prefissato — e generalmente in termini insufficienti — per decisione dell’autorita
amministrativa.
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solo dopo I’emanazione dei provvedimenti dell’ Autorita ha ricevuto grande
visibilita, divenendo oggetto di un inedito battage pubblicitario.

3. Lavicenda Mytaxi nelle giurisprudenze austriaca e tedesca.

Allo scontro tra Mytaxi e le cooperative di radiotaxi si ¢ gia assistito nel-
I’ambito di altri ordinamenti, nei quali la giurisprudenza si ¢ orientata in vario
modo.

In Austria, I’autorita della concorrenza aveva nel 2012 adottato un provve-
dimento con il quale contestava come abuso di posizione dominante alle cen-
trali di radiotaxi la decisione di escludere i tassisti che aderivano alle piatta-
forme digitali. Le corti hanno perd ribaltato il verdetto?'.

Il caso ¢ interessante perché, se ’autorita austriaca aveva ragionato, al pari
della nostra, in termini di coesistenza dei servizi, valorizzando, appunto, I’ef-
fetto pro-efficientistico dell’incremento complessivo delle corse, le corti, elu-
dendo la questione concorrenziale portata alla loro attenzione, hanno ragionato
in termini di alternativa tra piattaforme. Hanno cosi escluso 1I’illecito perché
ciascun tassista, in quell’ordinamento, puo, con la propria licenza, gestire piu
autovetture (e, dunque, puod con alcune aderire alle centrali di radiotaxi e con
altre alle piattaforme digitali aperte) e perché il vincolo contrattuale con le
centrali ¢ di durata molto breve (un mese). Ai giudici austriaci ¢ sfuggito, dun-
que, il pregiudizio che la parcellizzazione dei servizi di reperimento e chia-
mata dei taxi reca all’efficiente offerta del servizio di trasporto.

In Germania, invece, la controversia tra Mytaxi e le centrali di radiotaxi ha
visto queste ultime soccombere ?*. Sulla questione ha avuto gia modo di pro-

21 provvedimento della Bundeswettbewerbsbehdrde che, su segnalazione di due gestori di
piattaforme digitali, aveva condannato per abuso di posizione dominante due centrali di radio-
taxi fu annullata dall’Oberlandsgericht (OLG) Wien, in funzione di Kartellgericht, con deci-
sione del 22 agosto 2012, confermata dall’Oberster Gerichtshof (OGH), con decisione del 27
giugno 2013. La vicenda ¢ dettagliatamente esposta nella Relazioni annuali 2012 e 2103 della
Bundeswettbeweberbsbehorde (scaricabili dal sito https://www.bwb.gv.at/de/recht _publikatio
nen/tactigkeitsberichte der bundeswettbewerbsbehoerde/). La Bundeswettbewerbsbehorde ri-
leva che il problema non si ¢ posto in citta diverse da Vienna, in cui le centrali di radiotaxi
hanno pacificamente accettato la coesistenza con le piattaforme alternative.

223j vedano, inter alia, OLG Niirnberg, 22 gennaio 2016 — 1 U 907/14, reperibile all’indi-
rizzo http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2016-N-02009?
hl=true&AspxAutoDetectCookieSupport=1; OLG Diisseldorf, 07 giugno 2017 — VI-U (Kart)
8/16, reperibile all’indirizzo web http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2017/
VI_U Kart 8 16 Urteil 2017053 1.html.
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nunciarsi anche il Bundesgerichtshof, con una sentenza che ha escluso I’ille-
gittimita degli sconti applicati alla clientela di Mytaxi >.

In tutti 1 casi decisi in tali giurisdizioni, tuttavia, v’era la prova che le coo-
perative di radiotaxi avevano posto in essere una attiva opera di dissuasione
dei propri aderenti, attraverso la messa in atto di strumenti sanzionatori, giun-
gendo fino all’esclusione dei soci che avevano aderito alla piattaforma aperta.
La fattispecie evocata era 1’abuso di posizione dominante, analogamente a
quanto avviene nell’istruttoria dell’ Autorita nei confronti del radiotaxi torine-
se **. Nelle istruttorie sulle intese verticali attuate dai radiotaxi di Roma e Mi-
lano, invece, non emerge che nei confronti dei soci/utenti che aderiscono a
Mytaxi siano state effettivamente gia adottate sanzioni. Il provvedimento sui
radiotaxi milanesi accenna a casi del genere, ma non da loro sostanzialmente
alcun peso ai fini della decisione »°.

4. Concorrenza tra piattaforme e concorrenza tra tassisti. Forme giuri-
diche dell’ esercizio dell’ attivita di trasporto.

Come visto, I’ Autorita ha considerato oggetto della tutela concorrenziale il
mercato dello smistamento delle chiamate e, quindi, espresso un giudizio di
illegittimita nei confronti delle clausole adottate dalle cooperative di radiotaxi
“che individuano specifici obblighi di non concorrenza”, dove la specificita
riguarda la preclusione della sola concorrenza tra piattaforme chiuse e piatta-
forme aperte *°.

E opinione di chi scrive che, in realta, rispetto al primo profilo, I’approccio
scelto dall’Autorita si sia rivelato ingiustificatamente limitativo e, rispetto al
secondo, la valutazione delle clausole sia stata condotta in modo sostanzial-
mente indifferenziato, mancando del tutto un loro esame analitico. L’avere im-
boccato tali strade ha, in qualche modo, costretto I’ Autorita a formulare una
generale valutazione di illegittimita per I’effetto degli accordi verticali tra

23Si veda la sentenza BGH 29 marzo 2018 — I ZR 34/17.

% In questo caso, infatti, I’ Autorita ha accertato che alcuni soci sono stati esclusi dalla coo-
perativa per violazione di tale previsione statutaria e che, in seguito alle decisioni cosi assunte,
il numero di tassisti registrati sulla piattaforma Mytaxi si ¢ drasticamente ridotto, cosi come
quello dei tassisti gia registrati che effettivamente la utilizzano.

%5 Un socio risulta essere stato escluso dalla cooperativa milanese Audioradiotassi, Taxiblu
ha sospeso alcuni soci dal servizio e la societa Yellow Taxi ha distaccato alcuni tassisti dal
terminale radiotaxi (par. 38 del provvedimento sulle cooperative milanesi).

26 Si veda, ad es., par. 227 del provvedimento sui radiotaxi romani.
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cooperative ¢ tassisti, aggravando notevolmente 1’onere probatorio che, ad av-
viso del giudice amministrativo, non ¢ stato adeguatamente assolto.

Una prima critica che si pud muovere all’impianto stesso dei provvedimen-
ti sui radiotaxi romani e milanesi ¢ di essersi limitati a considerare 1’impatto
concorrenziale delle clausole di non concorrenza esclusivamente con riferimen-
to al mercato di smistamento delle chiamate dei taxi e di avere ragionato unica-
mente in termini di dualismo tra piattaforme aperte e piattaforme chiuse ?’.

Certo, questa era la direzione impressa dal segnalante, comprensibilmente
interessato unicamente a poter svolgere la propria attivita. Con cio, pero, il
servizio di trasporto e le implicazioni concorrenziali rispetto ad esso restano
confinati sullo sfondo. L’avere isolato il tema della concorrenza tra piattafor-
me chiuse e piattaforme aperte, anziché considerare in una visione piu ampia
il problema della compartimentazione dell’offerta del servizio di trasporto at-
traverso la chiusura delle piattaforme di smistamento della domanda, rappre-
senta il maggior limite della spiegazione dell’intervento fornita nei diversi
procedimenti, conclusi e in corso. Cogliere invece il legame tra ostacolo alla
concorrenza fra piattaforme e preclusione al libero esercizio dell’attivita di
trasporto ha conseguenze importanti sulla stessa definizione dell’ambito di il-
legittimita considerato. Consente, infatti, di mettere in discussione la legittimi-
ta di qualunque limite posto ai tassisti di fruizione di qualunque strumento
idoneo a consentire I’acquisizione di chiamate; ivi compresa la possibilita di
godere contestualmente dei servizi prestati da piu cooperative. Possibilita,
quest’ultima, che appare ovviamente meramente teorica (considerati i costi
connessi) laddove i servizi di smistamento siano prestati mediante radiotaxi,
ma che, come anticipato, diventa assai piu realistica laddove anche i servizi di
smistamento della domanda delle cooperative siano forniti mediante applica-
zioni digitali.

Per richiamare la ricordata esperienza tedesca, ¢ esattamente questa la pro-
spettiva accolta dalla Corte di appello di Diisseldorf, la quale, nell’affermare
la illegittimita degli ostacoli posti dalla cooperativa di radiotaxi ai tassisti per
cio che riguarda I'utilizzo di piattaforme alternative, ha sottolineato in primo
luogo il pregiudizio alla concorrenza tra tassisti e solo in seconda battuta quel-
la tra piattaforme: “Da un lato, questo divieto impedisce la concorrenza tra
operatori di taxi, dal momento che vieta loro, oltre ai servizi di intermediazio-
ne del convenuto, di richiedere ulteriori servizi da un’altra centrale di inter-
mediazione, e di acquisire cosi ulteriori chance di guadagno. Da un altro lato,
il fatto che agli operatori di taxi sia vietato richiederei serviz di un’altra cen-

7Si veda par. 227 del provvedimento sui radiotaxi romani.
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trale di intermediazione impedisce anche la concorrenza nell’ offerta tra le
centrali di intermediazione” %,

Che la concorrenza sul mercato del trasporto si debba svolgere tra tassisti e
non sia limitabile mediante una gestione dalle piattaforme lo si ricava, nel no-
stro ordinamento, anche da un dato normativo. E, infatti, suggerito dall’art. 7
della 1. n. 21/1992, che definisce le modalita organizzative secondo cui il ser-
vizio taxi puo essere esercitato da parte dei titolari di licenza.

Questi possono operare del tutto indipendentemente, cio¢ al di fuori di un
contesto, per cosi dire, organizzato, ovvero associarsi.

Nel secondo caso, sussiste 1’alternativa tra:

— “associarsi in cooperative di produzione e lavoro, intendendo come tali
quella a proprieta collettiva” (art. 7, comma 1, lett. b, prima parte);

— associarsi “in cooperative di serviz, operanti in conformita alle norme
vigenti sulla cooperazione” (art. 7, comma 1, lett. b, seconda parte);

— “associarsi in consorzio tra imprese artigiane ed in tutte le altre forme
previste dalla legge” (art. 7, comma 1, lett. C).

Al secondo comma si precisa che “Nei casi di cui al comma 1 é consentito
conferire lalicenza o I’ autorizzazione agli organismi ivi previsti erientrarein
possesso della licenza o dell’ autorizzazione precedentemente conferita in caso
di recesso, decadenza od esclusione dagli organismi medesimi”.

In sintesi, pur essendo oggi disposto che le licenze possano essere rilasciate
solo a singole persone fisiche, la titolarita del servizio di trasporto puo essere
individuale o collettiva. E individuale sia quando il tassista opera al di fuori di
una qualunque organizzazione, sia quando questa organizzazione sia una coo-
perativa di servizi o un consorzio, o altra forma associativa, tra imprese arti-
giane. E senz’altro collettiva nel caso delle cooperative di produzione e lavo-
ro. Cio ¢ reso chiaro dallo stesso riferimento alla “proprieta collettiva”, ri-
guardante la proprieta dei veicoli e la disponibilita delle licenze *°. Pud diven-

B OLG Diisseldorf, 7 giugno 2017, cit. (par. 2): “Dieses Verbot behindert zum einen den
Wettbewerb der C. Taxiunternehmer untereinander, indem diesen verboten wird, neben den
Vermittlungsdiensten der Beklagten zusatzlich solche einer weiteren Vermittlungszentrale
nachzufragen und sich dadurch weitergehende Einkommenschancen zu er6ffnen. Zum anderen
wird dadurch, dass den Taxiunternehmern verboten wird, die Dienste einer anderen Vermitt-
lungszentrale nachzufragen, auch der Angebotswettbewerb zwischen den Vermittlungszentra-
lenin C. behindert”.

2Si veda T.A.R. Lazio, 20 dicembre 2016-10 gennaio 2017, n. 407, secondo la quale, ap-
punto, “il servizio non viene svolto direttamente dal tassista ma dalla cooperativa di produzo-
ne e lavoro che, quale soggetto a ‘proprieta collettiva’, ha la proprieta dei veicoli adibiti a

Orizzonti del Diritto Commerciale 45
Fascicolo 112019



tare collettiva negli altri casi di esercizio dell’attivita di trasporto in forma as-
sociata, laddove la licenza sia, stavolta per scelta, conferita all’ente associati-
vo. Si aggiunga che, considerata 1’ampiezza del riferimento ai “cas di cui al
comma 17, contenuta nel secondo comma, deve ritenersi che, laddove tale op-
zione sia adottata per cooperative di servizi, queste cessino di essere solo tali,
per assumere anch’esse la natura di cooperative “di produzione e lavoro” a
“proprieta collettiva”.

In tali casi, cosi come nel caso del comma 1, lett. b), prima parte, gli enti —
€ non piu i tassisti loro soci — sono i soggetti operanti nel mercato del servizio
di trasporto.

Nell’ipotesi, piu frequente, della cooperativa di servizi (o del consorzio tra
imprese artigiane), il servizio di trasporto ¢ e resta in capo ai singoli tassisti.
Come osservato dalla giurisprudenza amministrativa, 1’attivita della coopera-
tiva, in tal caso, “consiste nell’elargizione di servizi comuni a favore dei soci,
ma il servizio taxi € svolto e gestito direttamente dal titolare della licenza”*°.
Il che vuol dire che, in tale ipotesi, il mercato del trasporto vede concorrere i
singoli tassisti e non le cooperative/societa cui essi aderiscono e non ci si deve
lasciar fuorviare dalla tendenza di detti enti collettivi a sovrapporre la propria
immagine a quella dei soggetti che esercitano I’attivita di trasporto.

Tutti i casi affrontati dall’ Autorita paiono riguardare enti associativi meri
erogatori di servizi: le tre cooperative romane e due delle tre milanesi, cosi
come la cooperativa torinese accusata di abuso di posizione dominante e quel-
le napoletane accusate di attuato un cartello anti-Mytaxi, destinatarie dei prov-
vedimenti antitrust sono, infatti, cooperative di servizi. La milanese Yellow
Tax Multiservice ¢ una s.r.l., ma nulla cambia: I’oggetto sociale di tutti gli enti
considerati ¢ gestire la piattaforma di smistamento delle chiamate, ma anche
fornire ai tassisti aderenti altri servizi accessori all’attivita di trasporto da que-
sti svolta !,

taxi e la disponibilita delle licenze conferite dai titolari”. L’istanza di sospensione cautelare
della sentenza ¢ stata rigettata dal Consiglio di Stato, con I’ord. 12 ottobre 2017, n. 4411/17.

Si veda anche, ad es., il Regolamento comunale per la disciplina degli autoservizi pubblici
non di linea di Roma Capitale (DCC 214/1998 e successive modifiche e integrazioni), che al-
I’art. 6 — Forme giuridiche di esercizio dei servizi, comma 2, precisa che “Il conferimento agli
organismi collettivi da diritto alla gestione economica dell’ attivita autorizzata da parte dello
stesso organismo, senza che cido comporti modifica dell’intestazione dei titoli e senza alcun
provvedimento autorizzativo da parte dell’ Amministrazione Comunale”.

398i veda ancora T.A.R. Lazio, 20 dicembre 2016-10 gennaio 2017, n. 407.

31Se si guarda agli statuti, ’oggetto sociale & descritto, infatti, come “fornire i propri soci
di una stazione radio ricevente e trasmittente collegata con autoradiotaxi o di qualsiasi altro
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Se dunque, tutti i soggetti destinatari dei provvedimenti dell’ Autorita forni-
scono servizi ai propri soci e, su base contrattuale, a non affiliati, possono in-
dividuarsi in modo piu corretto i limiti entro i quali le piattaforme da essi ge-
stite siano caratterizzabili come “chiuse”.

La piattaforma ¢ definibile come “chiusa” se fornisce il proprio specifico
servizio di smistamento delle chiamate esclusivamente a tassisti associati alla
cooperativa (o suoi partner contrattuali), mentre, ad avviso di chi scrive, nes-
suna piattaforma puo essere chiusa, dal punto di vista del tassista, nel senso di
operare come impedimento a cercare occasioni di lavoro attraverso altre piat-
taforme.

Non si tratta solamente di porre un diverso accento su aspetti complemen-
tari di un medesimo fenomeno. Concepire i limiti all’utilizzo delle piattaforme
di smistamento delle chiamate come limiti all’esercizio dell’attivita di traspor-
to induce a guardare in un’altra luce I’atteggiamento aggressivo delle coopera-
tive verso chi offra servizi che, in precedenza, non costituivano oggetto di al-

sistema di rice-trasmissione, anche informatizzato, che consenta di ottimizzare il servizio ad
essi necessario” (Radiotaxi 3570); “esercitare per i propri soci una stazione radioricevente e
trasmittente collegata con autoradiotaxi per lo svolgimento della loro attivita” (Audioradiotas-
si); “ottenere, tramite la gestione in forma associata beni, servizi ed attivita atti a favorire,
coordinare e sostenere 1’attivita di trasporto di persone con autoveicoli di piazza alle migliori
condizioni rispetto a quelle ottenibili sul mercato” (Pronto Taxi 6645); “Promuovere e favorire
I’incremento e lo sviluppo degli enti associati principalmente per mezzo della gestione della
centrale di radiotaxi con rilevamento satellitare e delle attivita connesse: conseguentemente il
consorzio potra gestire, in proprio o per conto degli enti associati, una centrale di radiodiffu-
sione per la ricezione e lo smistamento ai vari radiotaxi delle chiamate utilizzando tutti gli ac-
corgimenti tecnologici necessari” (Taxiblu S.C.). Qualche dubbio suscita la lettura dello statuto
di Samarcanda, secondo il quale “la cooperativa ha per oggetto il trasporto pubblico di persone
tramite servizi di linea e non di linea”, dandosi cosi I’impressione che i servizi forniti ai soci —
tra i quali “una stazione ricevente o trasmittente collegata con autoradiotaxi o di qualsiasi altro
sistema di ricetrasmissione anche informatizzato, che consenta di ottimizzare il servizio ad essi
necessario per lo svolgimento della loro attivitad” — siano strumentali a detto scopo. Sulla quali-
ficazione della cooperativa in questione lo scrivente non & perd in grado di dire altro, dato che
non conosce il tipo di rapporti in concreto intercorrenti tra essa e i soci, ma, dal silenzio sul
punto, si puo desumere che neppure detta cooperativa sia titolare delle licenze di esercizio del
servizio di trasporto. L’oggetto sociale di Yellow Tax Multiservice s.r.l., al pari di quello delle
cooperative, ¢ “la gestione automatizzata di una radio ricevente e trasmittente collegata con
autoveicoli ad uso taxi e mototaxi”.

La Societa Cooperativa Taxi Torino “ha scopo mutualistico, e si propone di fornire beni e
servizi ai propria soci cooperatori, titolari di licenza per I’esercizio del servizio di taxi al fine di
agevolare ’esercizio delle rispettive attivita di impresa con veicoli propri dei singoli soci coo-
peratori” e, tra tali servizi, indica “il reperimento della clientela, la gestione e lo smistamento
delle richieste della clientela stessa in modo equo e razionale, attraverso un servizio radio, o
con altre tecnologie idonee (...)".
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cun mercato, e valutare la reale gravita delle pratiche in cui detto atteggiamen-
to si € concretizzato. Si puo anticipare fin d’ora che, adottandosi tale diverso e
piu ampio punto di vista, le clausole che appaiono specificamente finalizzate a
precludere la liberta dei tassisti ad utilizzare mezzi alternativi di smistamento
delle chiamate potrebbero essere ritenute illegittime per 1’oggetto, non essendo
necessaria una valutazione del loro effetto.

5. Caratteristiche e natura giuridica delle clausole restrittive adottate
dalle cooperative di radiotaxi.

Qui si apre lo spazio per la seconda considerazione critica suggerita dagli
interventi posti in essere dall’ Autorita. Essa, infatti, ha omesso di condurre un
esame analitico delle disposizioni restrittive riscontrate negli statuti, al fine
prioritario di isolare quelle che esplicitamente “individuano specifici obblighi
di non concorrenza”. Le ha etichettate tutte, indistintamente, come obblighi di
non concorrenza.

Come ¢ noto, ai fini del diritto delle intese, I’espressione “obbligo di non
concorrenza” ha perd un significato piuttosto ampio. L’art. 1, comma 1, lett.
d), del Reg. 330/2010 in materia di esenzione delle restrizioni verticali, com-
prende sotto tale espressione “qualsiasi obbligo, diretto o indiretto, che impo-
ne all’ acquirente di non produrre, acquistare, vendere o rivendere beni o ser-
vizi in concorrenza con i beni o servizi oggetto del contratto, owero qualsiasi
obbligo, diretto o indiretto, che impone all’ acquirente di acquistare dal forni-
tore o da un’altra impresa da questo indicata piu dell’ 80% degli acquisti an-
nui complessivi dei beni o servizi contrattuali e dei loro succedanei effettuati
dall’ acquirente stesso sul mercato rilevante, calcolati sulla base del valore o,
se é normale prass del settore, del volume dei suoi acquisti relativi all’anno
civile precedente”.

Non solo, dunque, 1’obbligo di non concorrenza si pud esprimere nel divie-
to di chi sia vincolato ad un accordo verticale di esercitare effettivamente atti-
vita in concorrenza con quella del proprio partner contrattuale, in proprio, ov-
vero agendo quale partner di soggetti concorrenti del partner contrattuale, ma
anche semplicemente nell’obbligo di approvvigionarsi per la quasi totalita del
proprio fabbisogno presso il proprio partner contrattuale.

Se si osservano gli atti oggetto di indagine da parte dell’ Autorita, si eviden-
zia una certa varieta di previsioni che possono essere ricomprese nella suddet-
ta lata definizione di “obbligo di non concorrenza”.

All’interno degli statuti delle cooperative e dei regolamenti sulla fornitura
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dei servizi si possono infatti, in linea di massima, distinguere due tipologie di
restrizioni (talvolta sovrapponentisi all’interno dello statuto di una medesima
organizzazione):

a) divieti il cui contenuto letterale si riferisce specificamente all’adesione a
soggetti concorrenti della cooperativa o all’utilizzazione di servizi di smista-
mento forniti da soggetti concorrenti con la cooperativa di appartenenza *2, tal-
volta sub specie di divieto di utilizzazione di apparecchiature diverse da quelle
fornite dalla cooperativa**;

32Nel contratto di servizio di Samarcanda con il tassista aspirante socio si impegna il tassi-
sta a “non esporre targhe relative ad altri servizi di chiamata taxi o applicazioni concorrenti;
non prestare servizio per altre applicazioni concorrenti, incluso il servizio Chiama Taxi
060609” [numero unico comunale]; nel contratto di servizio seconda flotta della stessa Samar-
canda si impegna il tassista si impegna a “non esporre targhe relative ad altri serviz di chia-
mata taxi o applicazioni concorrenti” “non prestare servizio per altre applicazioni concorren-
ti, ad eccezion fatta per il servizio comunale ” Chiama Taxi 060609”; nello statuto di Autora-
diotassi, “é fatto divieto ai soci di collaborare, iscriversi o associarsi ad altre cooperative,
consorz, societa, overo ad imprese in qualsias forma costituite che perseguano scopi analo-
ghi o che esplichino attivita, direttamente o indirettamente, concorrenti con gli scopi, le finali-
ta ele attivita della cooperativa. E fatto comunque divieto ai soci di esercitare, anche in forma
autonoma, la propria attivita di trasporto pubblico da piazza (...) attraverso I’ utilizzo di mezzi
di qualsias natura forniti da, ovwvero attraverso |’ intermediazione di, soggetti terz altri e di-
versi rispetto alla cooperativa’ . E altresi vietato ai soci di prestare lavoro subordinato a favo-
re di soggetti terzi che operino, direttamente o indirettamente, in concorrenza con la coopera-
tiva, nonché svolgere attivita anche in proprio, direttamente o indirettamente in concorrenza
con gli scopi, le finalita e le attivita della cooperativa’; nel contratto di fornitura di servizi e
noleggio beni di Yellow Tax (che ¢ una societa commerciale € non una cooperativa) ¢ previsto
che 1 tassisti che sottoscrivono detto contratto hanno il divieto di “awalersi di qualsiasi altro
sistema di fornitura e smistamento ad opera di qualsivoglia altro fornitore e/o gestore di servi-
Zio taxi e/o comungue qualsivoglia altro genere, sistema/metodologia di smistamento/dispac-
cio corse in concorrenza con quello del fornitore (a titolo esemplificativo e non esaustivo a
mezzo App ad esclusione del sistema pubblico di assegnazione/dispaccio corse che rispetti la
metodologia di smistamento (ai posteggi taxi) di cui alle colonnine comunali)”.

33 Come I’obbligo statutario (art. 4 dello Statuto del 3570) per cui i soci “nell’awalers del
servizio radio o di qualsiasi altro sistema di ricetrasmissione dati e informazioni predisposto
dalla societa cooperativa, potranno utilizzare esclusivamente microfoni, apparecchi radio, im-
pianti di antenna e impianti di alimentazione privi di qualsiasi sistema di amplificazione e/o
potenziamento, nonché conformi per tipo, potenza e ricezione alle caratteristiche fissate dalla
societa cooperativa con proprio regolamento interno” o quello, presente nel regolamento in-
terno della cooperativa (sempre il 3570), per cui il socio non deve installare sulla propria auto-
vettura qualsivoglia ulteriore apparecchiatura radiotrasmettente oltre a quella della cooperativa,
0, ancora, , ancora, la disposizione presente nel Regolamento per i tassisti utenti di Taxiblu si
legge che “la fruizione del servizio radiotaxi erogato da Taxiblu, e pitin generale I'iscrizione
a Taxiblu, € incompatibile con la fruizione di qualsiasi altro servizio, a titolo gratuito od one-
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b) divieti di concorrenza a contenuto generale, che per lo piu richiamano
I’art. 2527, comma 2, c.c., ma spesso vi aggiungono locuzioni a contenuto
espansivo >4,

Dai provvedimenti dell’ Autorita emerge invece una valutazione indistinta e
generalizzata. Viene dunque dato per scontato che le clausole di non concor-
renza “possono risultare in linea di principio finalizzate all’ esigenza di assi-
curare il buon funzionamento della cooperativa stessa”, spiegandosi cosi 1’im-
possibilita di valutarle illegittime per I’oggetto *°.

Dalla valutazione per effetto di tutto il complesso indistinto delle clausole
scaturisce inevitabilmente la necessita di applicare il c.d. test Delimitis sul-
I’esistenza di un danno concorrenziale *°. Questo richiede, in primo luogo, di

roso, di smistamento /o ricezione delle chiamate per corse taxi telefoniche, telematiche e/o vei-
colate con qualsias altro mezzo tecnologico” (rileva peraltro 1’ Autorita — par. 36 del provvedi-
mento sui taxi milanesi, testo e nota che “Detta clausola € stata introdotta in concomitanza con
lo sviluppo di modalita innovative di raccolta della domanda da parte dei tassisti” e che in un atti
interni, in relazione ad altre app basate sulla geolocalizzazione, si legge “ora in collaborazione
con gli altri radio taxi stiamo inviando dei messaggi sul desistere nell’ utilizzo di questa applica-
zionein quanto contrasta con i nostri statuti: agli utilizzatori verrarichiesta |’ espulsiong”.

34 Come quella presente nello statuto della cooperativa Radiotaxi 3570, secondo la quale
“non possono essere soci coloro che esercitano in proprio imprese identiche, affini o concor-
renti a quella della cooperativa. Non possono essere altresi soci (...) coloro che gia usufrui-
scono del servizio di radiotaxi da parte di altri soggetti e chiunque abbia attivita o interess in
contrasto con la cooperativa”; o quelle presenti nello statuto della cooperativa Pronto Taxi 6645,
secondo la quale “Non possono essere soci coloro che, esercitando in proprio imprese identiche
o affini a quella della cooperativa, svolgano un'’ attivita effettivamente concorrente o in contrasto
con quella della cooperativa stessa. A tal fine, I’ organo amministrativo dovra valutare i settori e
i mercati economici in cui operano i soci, nonché le loro dimensioni imprenditoriali”; o quella
presente nello statuto di Samarcanda, secondo la quale “Non possono essere soci coloro che eser-
citano in proprio imprese identiche, affini o concorrenti a quella della cooperativa. Non possono
essere altresi soci (...) coloro che gia usufruiscono del servizio di radiotaxi da parte di altri sog-
getti e chiunque abbia attivita o interessi in contrasto con la cooperativa”; o quella presente nel
Regolamento interno di Autoradiotassi, secondo la quale “i soci della cooperativa non possono
partecipare né aderire ad organizzazioni, enti societa o consorz che svolgano attivita in concor-
renza, conflitto o contrasto con gli interess della cooperativa stessa”.

33¢le clausole statutarie e regolamentari, che prevedono obblighi di non concorrenza per i
soci e gli utenti delle Parti, e I’ esclusione dalle societa cooperative per i membri che acquisti-
no i servizi anche all’ esterno della cooperativa, e in concorrenza con essa, possono risultare
in linea di principio finalizzate all’ esigenza di assicurare il buon funzionamento della coope-
rativa stessa. In tal senso, le clausole in esame non appaiono caratterizzate da un “ oggetto”
anti-competitivo, risultando in astratto coerenti con I’ obiettivo di garantire la funzionalita del-
la ncooperativa” (par. 211 del provvedimento sui taxi romani).

3¢ Cosi denominato sulla base della pronuncia pregiudiziale Corte giust. 28 febbraio 1991,
causa C-234/89, SergiosDeimitis c. Henninger Bréau AG.
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accertare la difficile accessibilita del mercato del prodotto o servizio conside-
rato a concorrenti che potrebbero insediarvisi o espandere la propria quota di
mercato e, in secondo luogo, “che il contratto di cui trattasi contribuisca in
modo significativo all’ effetto di blocco prodotto dal complesso di questi con-
tratti, nel loro contesto economico e giuridico. L’'importanza del contributo
del contratto individuale dipende dalla posizione delle parti contraenti sul
mercato considerato e dalla durata del contratto”.

Sotto il primo aspetto, I’ Autorita desume la non contendibilita del mercato
dall’alto numero di tassisti affiliati alle centrali, che rende non conveniente per
il singolo abbandonare la cooperativa per aderire alle piattaforme aperte; dal-
I’affermazione della non accessibilita di Mytaxi a quei tassisti che hanno scel-
to di restare indipendenti; dalla insufficienza delle previsioni che assicurano il
diritto di recesso (che in tutti gli statuti dei radiotaxi puo essere esercitato con
tempi piuttosto lunghi di preavviso e per I’esame della domanda).

Il giudice amministrativo ha ritenuto che anche la prima fase del test fosse
caratterizzata da carenze istruttorie, ma ¢ in particolare rispetto al secondo re-
quisito che si & rivelata la criticita dell’analisi condotta dall’ Autorita®’. L’ac-
certamento dell’effetto di foreclosure richiede la prova che il cumulo, cosi ge-
neratosi, di accordi restrittivi, abbia impedito I’affermazione delle piattaforme
aperte, agendo da efficace deterrente nei confronti dei tassisti aderenti alle
cooperative, che volessero utilizzarle. Non emergendo infatti dall’istruttoria (a
differenza di quanto sembrerebbe gia risultare nel caso torinese) che la minac-
cia di sanzioni agli aderenti alle piattaforme aperte si sia tradotta in atti con-
creti, né, comunque, la prova che le clausole di non concorrenza abbiano real-
mente funzionato da deterrente, 1’ Autorita ha dedotto I’effetto di foreclosure
dall’osservazione dell’attuale modo di essere del mercato rilevante nelle due
realta territoriali di riferimento. Ha cosi argomentato sulla oggettiva difficolta
di penetrazione delle piattaforme aperte; sulla limitata percentuale di tassisti
che, pur avendo scaricato la app di Mytaxi, effettivamente la usano, e sul fatto
che il tasso di evasione delle chiamate effettuate dall’utenza utilizzando tale
piattaforma appare, di conseguenza, sensibilmente piu basso rispetto a quello

dei radiotaxi 3.

37Per la verita, in T.A.R. Lazio ha contestato, sempre per carenza di istruttoria, anche la
corretta conduzione della prima parte della valutazione. A tale profilo attiene, ad esempio, la
carente spiegazione del perché 2.800 tassisti che operano da indipendenti nel mercato romano,
non costituiscano bacino di utenza contendibile da parte di Mytaxi (si veda la sent. n. 5417/2019).

3% Deve qui, peraltro, segnalarsi una contraddizione nei provvedimenti. L’ Autorita afferma
di non potere giudicare le clausole di non concorrenza illegittime per I’oggetto. Di conseguen-
za, opera una valutazione del loro effetto. Tuttavia, delibera, infine, che esse sono illegittime in
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E soprattutto la prova basata su tale deduzione a non avere retto al vaglio
del giudice amministrativo *°.

quanto “suscettibili” di produrre effetti anticoncorrenziali. Con cio, finisce con il giudicare il
loro oggetto e non il loro effetto.

3911 Tribunale ha infatti argomentato che “in relazione alla ritenuta ricorrenza di un nesso
causale tra le condotte delle imprese e |’ effetto di chiusura del mercato, il provvedimento adot-
ta una tecnica argomentativa assertiva laddove esclude ogni possibile incidenza della politica
dei costi di Mytaxi sul basso indice di affiliazione, cosi che I’ affermazione resta affidata ad
una ritenuta superiorita delle piattaforme aperte ovvero a ragioni che in tale assunto trovano
la loro premessa logica o, ancora, a ragionamenti ipotetici (paragrafi da 262 a 266)” e che “I
paragrafi da 264 a 266, a cio dedicati, non menzionano infatti riferimenti ad accertamenti
istruttori che supportino le affermazioni rassegnate e la reiezione della prospettazione delle
parti del procedimento in ordine alle spiegazioni alternative lecite alla mancata espansione di
Mytaxi secondo le aspettative della medesima & avvenuta sulla base di affermazioni spesso
apodittiche o, al piu, meramente argomentative, ma prive di richiami ad emergenze empiriche,
cio che non era consentito dalla specifica tipologia di intesa in esame (verticale e “ per effet-
to"), per la quale, come sopra rilevato, le norme e la giurisprudenza comunitaria richiedono
un particolare approfondimento dell’ analisi economica”. Conclude sinteticamente che 1’ Auto-
rita “benché sollecitata dalle parti, non ha indagato compiutamente le possibili ragioni di
mancata adesione dei singoli tassisti alla piattaforma Mytaxi” (si veda, per tutte, la sent.
5358/19).

Altri passaggi delle sentenze del T.A.R. Lazio paiono invece poco convincenti. Valgano
per tutte la censura, presente in tutte le sentenze, secondo la quale, ai fini dell’individuazione
del mercato rilevante, 1’ Autorita non avrebbe indagato sulla sostituibilita tra app digitali e ra-
dio chiamate; e I’affermazione, formulata nelle sentenze sul provvedimento diretto ai radiotaxi
milanesi, che il pregiudizio concorrenziale in danno degli stessi tassisti qualificati parte del-
I’intesa “sarebbe stato coerente con una ricostruzione della fattispecie in termini di abuso di
posizione dominante, ma [...] & antitetico al concetto stesso di intesa”. Come rilevato in prece-
denza nel testo, con la sentenza del 7 giugno 2019, n. 7463, pronunciata sul ricorso della So-
cieta Cooperativa Radiotaxi Torino, la prima affermazione ¢ stata rivista.

Quanto alla prima censura, ¢ pacifico che in materia di intese, il mercato rilevante ¢ quello
definito dal perimetro dell’intesa indagata. In tal senso si ¢, del resto, espresso piu volte, con
specifico riferimento a procedimenti condotti dall’ Autorita garante della concorrenza, il Consi-
glio dio Stato (si veda, ad es., Cons. St., 4 novembre 2014, n. 5423, secondo la quale tale defi-
nizione “@ relativa anche e soprattutto all’ambito nel quale I’ intento anticoncorrenziale ha, o
avrebbe, capacita di incidere e attitudine allo stravolgimento della corretta dinamica concor-
renziale, sicché, nelle ipotesi di intese restrittive della concorrenza, la definizione del mercato
rilevante e direttamente correlata al contesto in cui si inquadra il comportamento collusivo tra
le imprese coinvolte (per tutte, Cons. Sato, sez. VI; 3 giugno 2014, n. 2837). Come a piu ri-
prese € stato chiarito dalla giurisprudenza amministrativa, infatti, in tali ipotesi I'individua-
zione e la definizione del mercato rilevante e successiva rispetto all’individuazione dell’ intesa
nei suoi elementi oggettivi, in quanto sono I'ampiezza e |’ oggetto dell’intesa a circoscrivere
il mercato su cui I’ abuso € commesso™). Il richiamo del T.A.R. Lazio a Corte giust., 23 gen-
naio 2018, causa C-179/16, F. Hoffmann-La Roche Ltd e aa. c. AGCM, ¢ palesemente non
pertinente.
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6. lllegittimita per oggetto o per effetto delle clausole di non concorrenza.

Ci si deve a questo punto chiedere se fosse davvero inevitabile valutare per
I’effetto tutte le clausole di non concorrenza sopra indicate.

E nostra opinione che I’ Autorita si sia cosi, almeno in parte, inutilmente com-
plicata il compito e che la necessita di esprimere talune valutazioni, che il giudice
amministrativo ha ritenuto non sufficientemente supportate da riscontri istruttori,
sia frutto, come anticipato, di un’analisi non adeguatamente specifica del materia-
le oggetto di indagine, cosi come alla mancata considerazione delle pit ampie im-
plicazioni anticoncorrenziali delle pratiche in valutazione, anche alla luce del con-
testo normativo di riferimento.

Sono tali scelte ad aver condotto I’ Autorita sull’accidentato sentiero della
valutazione di illegittimita per effetto di tutte le clausole indagate, con il risul-
tato di aggravarne oltre il dovuto I’onere probatorio.

Almeno parte delle disposizioni statutarie delle centrali di radiotaxi conte-
nenti divieti di concorrenza avrebbero invece potuto essere valutate come ille-
gittime per I’oggetto. Il che, tra I’altro, avrebbe potuto condurre ad una valuta-
zione differenziata delle posizioni dei soggetti indagati.

Non ci si puo certo nascondere che I’individuazione del discrimen tra le in-
tese illegittime per oggetto ¢ quelle per le quali sia necessario valutare 1’effetto
sia materia tradizionalmente controversa. Per giurisprudenza consolidata della
Corte di giustizia, I’espressione “oggetto” si riferisce “agli scopi perseguiti dal-
I"accordo come tale, alla luce del contesto economico in culi deve essere
applicato” . Ne deriva che “Non & necessario che la concorrenza sia effettiva-
mente impedita, ristretta o falsata, né che sussista un nesso diretto fra tale deci-
soneei prezz al dettaglio. Inoltre, sebbene I’ intenzione delle parti non costi-
tuisca un elemento necessario per determinare la natura restrittiva di un accor-
do, nulla vieta alla Commissione o ai giudici dell’ Unione di tenerne conto” *!.

Per dimostrare poi I’erroneita dell’affermazione che chi ¢ parte di un’intesa non possa es-
serne anche soggetto pregiudicato, basti richiamare la sentenza Corte giust., 20 settembre
2001, causa C-453/99, Courage Ltd contro Bernard Crehan e Bernard Crehan contro Co