CAVIATENDER

el Consiglio Nazionale Dottori Commercialist.
e degli Esperti Contahili
CONSIGLIO NAZIONALE Prot. BEE396 2

del 26/03/2019 ore 14:10:39
DEI DOTTORI COMMERCIALISTI Pt GEL G SEReRELE - RESISEFE: U

E DEGLI ESPERTI CONTABILI

MINISTERO DELLA GIUSTIZIA

Il Direttore Generale

FM/CQO: sc

Roma, 2 5 MAR 2019

Spett.le

Consiglio dell’Ordine dei dottori
commercialisti e degli esperti contabili
di Perugia

Via G.B. Pontani, 3/b

06128 PERUGIA

Inviato a mezzo e-mail

Oggetto. PO 18/2019-Incompatibilita-Attivita dimpresa.

Con il quesito formulato il 1° febbraio 2019, I'Ordine chiede di sapere se versi in una situazione di
incompatibilita un iscritto che presenti la seguente situazione:

a) socio di una Srl titolare di una partecipazione pari al 50% del capitale sociale e presidente del
consiglio di amministrazione a tempo indeterminato; la societa svolge attivita industriale di
produzione e assemblaggio di componenti meccanici (Codice Ateco 2007 n. 25.10.00);

b) consulente della medesima societa formalizzato con contratto relativo all'incarico professionale di
amministrazione della suddetta Srl;

c) socio, titolare di una quota parti al 63,20% del capitale sociale, di societa agricola a responsabilita
limitata, nonché amministratore unico della medesima con tutti i poteri di ordinaria e straordinaria
amministrazione salvo quelli riservati per legge all'assemblea (carica a tempo indeterminato); la
societa svolge attivita di coltivazione di ulivi (Codice Ateco 2007 01.26.00) con unita locale aperta
per attivita di produzione e commercializzazione di olio di oliva, frangitura di olive per conto terzi.

Si precisa che l'iscritto, a seguito di presentazione di esposto, ha evidenziato con proprie memorie, quanto
segue:

- pur essendo titolare di una partecipazione pari al 50% del capitale della Srl di cui alla lett. a), non
esercita alcuna influenza rilevante o notevole, né tanto piu, il controllo sulla suddetta societa in quanto
I'altro socio, titolare del restante 50% del capitale sociale, & una societa multinazionale.

Si precisa ulteriormente che, a seguito dell'esposto, liscritto ha ceduto parte della sopraindicata
partecipazione a soggetto terzo, nei confronti del quale, in sede di audizione, ha dichiarato di non avere
alcun legame di parentela. A seguito di tale cessione, I'iscritto risulta attualmente essere titolare di una
partecipazione pari al 49% del capitale sociale della suddetta Srl.
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L'iscritto ha, peraltro, chiarito quanto segue:

- gli organi amministrativi di entrambe le societa non percepiscono alcun compenso; in particolare, per
quanto riguarda la societd di cui alla lett. a) il rapporto & riconducibile a incarico professionale regolato
da apposito contratto, mentre in riferimento alla societa agricola di cui alla lett. c) l'attivita & stata
acquisita per successione ereditaria e la carica € stata assunta per motivi di interesse personale

Le verifiche eseguite dall'Ordine hanno accertato quanto segue.
Con riferimento alla societa di cui alla lett. a):

- l'altro socio titolare della partecipazione pari al 50% del capitale sociale & effettivamente una Spa di
rilevanti dimensioni;

- la cessione di una quota pari all'1% del capitale sociale € stata effettuata verso soggetto non presente
nello stato di famiglia;

- non & stato deliberato alcun compenso per l'organo amministrativo all’atto della sua nomina; tale
organo, composto da due membri (I'iscritto & uno dei due e riveste la qualifica di Presidente del Cda),
non ha proceduto alla nomina di amministratori delegati, per cui la gestione & attribuita all'intero Cda;

- & stato inoltre visionato il contratto stipulato tra il professionista e la societa;
Con riferimento alla societa di cui alla lett. c):

- i volumi di affari della societa agricola risultano contenuti (i risultati degli esercizi risultano chiudere in
sostanziale pareggio nell'ultimo quinguennio);

- Iiscritto non risulta possedere la qualifica di IAP (imprenditore agricolo professionale);
- non & stato deliberato alcun compenso per l'incarico di amministratore della suddetta societa.

Alla luce di tali fatti, si chiede di sapere se sussistano, in capo alliscritto, situazioni di incompatibilita
derivanti dall'esercizio di attivitd d'impresa attraverso le societa di cui alle lett. a) e c). Con particolare
riferimento alla societa di cui alla lett. a) si chiede, infine, di sapere se la cessione della titolarita della
quota pari all'l% del capitale sociale sia da considerarsi risolutiva dell'eventuale situazione di
incompatibilita rilevata.

Sulle questioni evidenziate, si osserva quanto segue,

Si osserva preliminarmente che, come gia evidenziato nellinformativa CNDCEC n. 50/2017, il servizio di
risposta ai quesiti formulati dagli Ordini & diretto a chiarire esclusivamente questioni di carattere generale
in riferimento all'interpretazione delle norme dell'Ordinamento professionale. Pertanto, in riferimento alla
fattispecie evidenziata, si forniranno di seguito alcune considerazioni generali alla Iuce delle disposizioni
di legge in tema di incompatibilita nonché alla luce degli orientamenti interpretativi forniti dal Consiglio
Nazionale in materia.

Cid detto, si evidenzia che, in tema di incompatibilita, si deve far riferimento all‘art. 4 dell'Ordinamento
professionale (Decreto legislativo n. 139 del 28 giugno 2005 - di seguito OP).

Ai sensi dellart. 4, co. 1, fett. ¢) del citato decreto l'esercizio della professione e incompatibile con
“f'asercizio, anche non prevalente, né abituale dellattivita di impresa, in nome proprio o altrui €, per
proprio conto, di produzione di beni o servizi, intermediaria nella circolazione di beni o servizi, tra cui ogni
tipologia di mediatore, di trasporto o spedizione, bancarie, assicurative o agricole, ovvero austliarie delle
precedenti’.

Come pud osservarsi la norma stabilisce una specifica ipotesi di incompatibilita tra I'esercizio della
professione e lo svolgimento di attivita di impresa (ivi compresa quella agricola) qualora questa sia
esercitata per conto proprio, in nome proprio o altrui. In altri termini, ai fini dell’accertamento
dell'eventuale sussistenza di una ipotesi di incompatibilita, cio che interessa verificare & se vi sia, 0 meno,
esercizio di attivitd d'impresa (intesa come gestione dellimpresa svolta per conto proprio, ossia
I'amministrazione! effettuata a soli fini imprenditoriali per soddisfare un interesse commerciale proprio).

Lin deroga a tal previsione si consente I'amministrazione in base ad incarico professionale in considerazione del fatto che
Iattivita di amministrazione e liquidazione di aziende, patrimoni e singoli beni costituisce una delle attivita oggetto della
Professione (vd. combinato disposto degli artt. 1, co. 2 e 4, co. 2, D.lgs. n. 139/2005). Tale disciplina rispecchia
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Con riferimento alla situazione in cui l'iscritto risulta essere socio titolare di una partecipazione pari al
49% del capitale sociale di una Stl, nonché presidente del Cda della medesima societa si dovra verificare
se lo status di socio con partecipazione al capitale rilevante ma non maggioritaria (49% o anche 50%)
nonché la contestuale carica di presidente del consiglio di amministrazione della suddetta societa
realizzino una situazione di esercizio per conto proprio di impresa.
Al riguardo le Note interpretative diramate dal CNDCEC sulla disciplina delle incompatibilita? hanno
evidenziato, in generale, che ricorre una situazione di incompatibilita con I'esercizio della professione in
tutti quei casi in cui l'iscritto abbia un interesse economico prevalente in una societa di capitali e rivesta,
al tempo stesso, la carica di presidente, consigliere delegato, amministratore unico o liquidatore con ampi
(o tutti) i poteri gestionali3.
In tale ambito si & evidenziato che l'interesse economico ‘prevalente’ ricorre qualora:
liscritto eserciti una influenza rilevante o notevole, oppure il controllo sulla societa, secondo
quanto previsto dall'art. 2359 cod. civ. e altresi

- qualora l'investimento patrimoniale non sia irrilevante con riferimento al patrimonio personale
dell'iscritto.

Pertanto, laddove liscritto abbia una partecipazione rilevante ma non maggioritaria al capitale sociale
ricorrera una situazione di incompatibilita se questi attraverso tale partecipazione:

- non potendo esercitare un controllo di diritto (ipotesi che si realizza con la titolarita di una
partecipazione maggioritaria del capitale sociale, ovvero con percentuale di partecipazione
superiore al 50% ad es. il 50,1%), eserciti un controllo di fatto sulla societa (facendo prevalere
comunque, attraverso la titolarita di una partecipazione minoritaria al capitale, la propria volonta
nell’assemblea ordinaria e imprimendo l'indirizzo amministrativo alla societa) ovvero un controllo
esterno (attraverso particolari vincoli contrattuali);

- eserciti, comunque, un’influenza rilevante o notevole? sulla societa;

e se, al tempo stesso, come amministratore, abbia ampi o tutti i poteri (derivanti, ad esempio,
dall'attribuzione di deleghe ovvero dalla carica di presidente del Cda ovvero di amministratore unico)®.
Alla luce di tali osservazioni, si dovra, pertanto, accertare quanto segue.

Con riferimento alla titolarita della partecipazione:

- se liscritto realizzi una partecipazione maggioritaria al capitale sociale non solo tramite I'utilizzo del
coniuge o di conviventi risultanti nello stato di famiglia, ma anche di parenti entro il 4° grado®, o di
soggetti prestanomi o fiduciari;

I'orientamento giurisprudenziale (Cassazione civile, Sez. lav., 21 novembre 1987, n. 8601) secondo il quale I'attivita di
impresa (intesa come gestione dellimpresa) non & incompatibile con I'esercizio della professione qualora I'amministrazione
si configuri come mero incarico professionale. Il discrimine, quindi, tra attivita consentita e vietata, va ricondotto al concetto
di amministrazione su mandato ricevuto dal cliente in considerazione della propria competenza professionale, in
contrapposizione, come gia evidenziato, con I'amministrazione di societa svolta a soli fini imprenditoriali per soddisfare un
interesse commerciale proprio.

2 vd. “Note interprelative della disciplina delle incompatibilita di cui allart. 4 del D.lgs. 28 giugno 2005 n. 139", agg. 1°
marzo 2012, par. 3.1, Caso n. 6, pag. 14 e 15.

3 vd. Note cit.,, Caso n. 11, pag. 16 e ss.

4 vd. Note cit., Caso n. 11, pag. 17. Si tratta dei casi in cui la volonta del socio pud essere impeditiva, anche solo di fatto,
della diversa volonta degli altri soci (anche laddove questi rappresentino la maggioranza).

3 vd. Note cit., Caso 11, pag. 17: “... 5 rawvisera incompatibilita con l'esercizio defla professione di dottore commercialista
e esperto contabile in tutti quei casi in cui sara possibile riscontrare da comprovati elementi sostanziali che il presidente o
Iamministratore unico o il consigliere delegato o il liquidatore, con ampi o tutti i poteri di una societa di capitalj, eserciti
un controllo diretto, o di fatto o esterno sullo stessa, o anche solo uninfluenza come innanzi delineata. La carica df
amministratore con deleghe, presidente o amministratore unico é dunque da ritenersi compatibile solo laddove la
partecipazione sia “irrilevante”e tale aggettivo é da riferire tanto alla partecipazione in quanto tale, e dunque alla frrilevanza
dei diritti amministrativi che ne consequono nelle dinamiche endosocietarie, guanto con riferimento quantitativo al
patrimonio personale delliscritto ... £’ dunque da privilegiare in ciascuna valutazione la prevalenza della sostanza sufla
forma, talché lirilevanza non puo limitarsi al dato formale, ma deve essere concretamente apprezzabile ed essere una
situazione priva di evidenze contrastanti, anche se df mero fatto”,

61 parenti entro il 4° grado sono:

- in linea retta: genitori, figli, nonni, nipoti (figli dei figli), bisnonni, bisnipoti nonché fratelli, sorelle, zii, nipoti (figli di fratelli
e sorelle), cugini, prozii e pronipoti.

- in linea collaterale:
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- qualora cid non fosse, se comungue l'iscritto, anche solo di fatto, sia in grado di influenzare le decisioni
della maggioranza dei soci (ad esempio, attraverso espresse disposizioni dello statuto ovvero tramite altri
vincoli contrattuali).
Con riferimento alla sola carica di amministratore in S.r.I . con ampi o tutti i poteri (ad es. presidente del
Cda), nel ribadire che trattasi di attivita tipica di dottore commercialista purché, come prima evidenziato
lo stesso non abbia, in concomitanza del potere gestorio, un interesse economico prevalente (controllo
di diritto, di fatto, esterno, etc.), si dovra accertare:
- se tale incarico sia tale da consentire all'iscritto di esercitare un potere decisorio autonomo ovvero sia
da ritenersi legittimo soprattutto in ragione delle sue capacita professionali, in assenza di interesse
economico prevalente.
In tal senso, laddove tale incarico fosse di natura professionale, si dovrebbero riscontrare’ uno o pit dei
seguenti elementi probatori:
- mandato scritto dal cliente, con data certa, nell'ipotesi in cui ci sia la concomitanza di potere gestorio e
interesse economico prevalente;
- assenza di un reale o concreto interesse imprenditoriale dell'iscritto;
- situazione temporanee di estrema urgenza e impossibilita ad agire diversamente in assenza dei criteri
sopracitati (ad es. nel caso di successione, eredita, donazioni, divorzi, etc.)
A tal riguardo si evidenzia che, pur in presenza di un mandato professionale per I'amministrazione della
societa, I'assenza della previsione di un compenso per tale incarico, ad esempio, potrebbe far ritenere
che I'iscritto, gia titolare di una quota significativa del capitale sociale, gestisca la societa per un interesse
proprio (sarebbe opportuno, in tal senso, accertare, ad esempio, se, alla mancanza di compenso, si
accompagni un‘attribuzione significativa, in capo all‘iscritto, di utili della suddetta societa).
Per quanto riguarda la fattispecie relativa a un iscritto che risulti socio di maggioranza e amministratore
unico di una societa agricola si segnala quanto segue.
Come gia evidenziato, I'art. 4, co. 1, OP stabilisce una specifica ipotesi di incompatibilita tra I'esercizio
della professione e lo svolgimento di attivita di impresa agricola® qualora questa sia esercitata dall'iscritto
per conto proprio (in nome proprio o altrui); si deve, pertanto, ritenere preclusa, in linea di principio, la
possibilitd per l'iscritto di esercitare attivita di impresa agricola. L'incompatibilita €, tuttavia, esclusa se
lattivita, svolta per conto proprio, é diretta alla gestione patrimoniale, ad attivita di mero godimento o
conservative, nonché in presenza di societa di servizi strumentali o ausiliari all'esercizio della professione,
ovvero qualora il professionista riveste la carica di amministratore sulla base di uno specifico incarico
professionale e per il perseguimento dellinteresse di colui che conferisce | incarico®. Tale disposizione
delinea i limiti entro i quali ricorre lipotesi di incompatibilita tra I'esercizio della professione e quello
dellattivita di impresa (ivi compresa quella agricola). Si precisa, infatti, che in caso di attivita di impresa
svolta dall'iscritto per proprio conto (in nome proprio o altrui), Incompatibilita viene meno qualora
I'attivita d'impresa sia diretta:

1. alla gestione patrimoniale,

2. allo svolgimento di attivita di mero godimento o conservative,

3. allo svolgimento di attivita strumentali o ausiliari all'esercizio della professione (societa c.d. di

servizi),

ovvero qualora I'iscritto svolga l'incarico di amministratore in base a specifico mandato professionale.

7 Cfr. Note cit., par. 4.3, pag. 23.

8 vd. Art. 2135 (Imprenditore agricolo) c.c.:

1. E’ imprenditore agricolo il soggetto che esercita una delle seguenti attivita: coltivazione del fondo, selvicoltura,
allevamento di animali e attivita connesse.

2. Per coltivazione del fondo, per selvicoltura e per allevamento di animali si intendono le attivita dirette alla cura e allo
sviluppo di un ciclo biologico o di una fase necessaria del ciclo stesso, di carattere vegetale o animale, che utilizzano o
possono utilizzare il fondo, il bosco o le acque dolci, salmastre o marine.

3. Si intendono comungue connesse le attivita, esercitate dal medesimo imprenditore agricolo, dirette alla manipolazione,
conservazione, trasformazione, commercializzazione e valorizzazione che abbiano ad oggelto prodotti ottenuti
prevalentemente dalla coltivazione del fondo o del bosco o dall‘allevamento di animali, nonché le attivita dirette alla
fornitura di beni o servizi mediante l'utilizzazione prevalente di attrezzature o risorse dellazienda normalmente impregate
nellattivita agricola esercitata, ivi comprese le attivita di valorizzazione del territorio e del patrimonio rurale e forestale,
owvero di ricezione ed ospitalita come definite dalla legge”.

9 vd. art. 4, co. 2, D.Igs. n. 139/2005.
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L'esercizio di attivita di impresa agricola, in linea di principio precluso all'iscritto, €, pertanto, consentito
laddove tale attivita si configuri come di mero godimento ovvero meramente conservativa del fondo
agricolo (si pensi, ad esempio, al caso in cui i prodotti agricoli siano rivenduti esclusivamente per rientrare
delle spese sostenute per la manutenzione e la conservazione dello stesso). In considerazione
dell'oggettiva difficoltd di individuare concretamente le ipotesi in cui tale I'attivita possa configurarsi di
mero godimento o meramente conservatival?, le Note interpretative della disciplina delle incompatibilital!
diramate dal Consiglio Nazionale hanno chiarito che l'esercizio di attivita di impresa agricola e
incompatibile con I'esercizio della professione solo nel caso in cui liscritto-imprenditore agricolo rivesta
la qualifica di imprenditore agricolo professionale (cd. IAP)2,

Con i migliori saluti.

[/

Frances a\@i‘on

10 | 7art. 4 del D.lgs. n. 139/2005, in effetti, non fornisce ulteriori indicazioni ai fini della verifica della sussistenza, in caso
di esercizio di attivita di impresa agricola, di una delle suddette ipotesi di esclusione dell'incompatibilita.

11 vd. "wote interpretative della disciplina dele incompatibilita di cui allart. 4 del D.Lgs. 28/06/2005, n. 139”7 diramate
can nota Informativa CNDCEC n. 26 del 21 marzo 2012.

12 vd. Note cit., par. 4.1, pag. 21,

Il D.lgs. n. 99/2004 stabilisce i parametri relativi all'assunzione della qualifica di imprenditore agricolo professionale,
individuando come IAP I'imprenditore che dedica la maggior parte delle proprie risorse economiche e del proprio tempo
all’attivita agricola. Si precisa che la qualifica di IAP pud essere acquisita anche relativamente all'attivita svolta da societa
di persone, societd cooperative e societa di capitali, qualora lo statuto preveda quale oggetto sociale I'esercizio esclusivo
delle attivith agricole. In particolare nel caso di societa di capitali, ai fini della qualifica di IAP & necessario che I'attivita
svolta dagli amministratori nella societa, in presenza dei predetti requisiti di conoscenze e competenze professionali, tempo
lavoro e reddito, sia idonea a far acquisire agli stessi la qualifica di LIAP.



