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Configurazione e portata -

del diritto di controllo =

del socio non gestore

di Sandro Bartolomucci
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Il modelio di s.r.l. introdotto dalla Riforma societaria del 2003 & costruito intorno alla figura del «socio-im:
prenditore», baricentro dell'assetio organizzativo e dell'azione gestionalé della societa, avente connotazione
personalistica 0, quanto meno, non compiutamente corporativistica. Il suo ruolo centrale, se non anche in-
fungibile, comporta che nell'ipotesi in cui i socio rinunci o non possa essere co-gestore dellimpresa, diven-
ga per cid stesso titolare di un vero e proprio diritto all'esercizio di un controllo, individuale e pervasivo, sul-

I'altrui gestione della societd e ad attivarsi per con

K B S ST e T S e R R T S T S

Premessa

1l tema che intendiamo affrontare in queste pagine
riguarda, segnatamente, il diritto di controflo del
socio non gestore nella nuova societa a responsabi-
lita limnitata (1).

La rivisitazione operata dalla Riforma del 2003,
lungi dal sostanziarsi in un mero restyling, ha segna-
to la completa emancipazione del tipo «minore»
dalla disciplina della S.p.a. grazie all'amplificazione
delPautonomia contrattuale dei quotisti e ad un
sensibile riavvicinamento al tipo della societa per-
sonale, spostando il baricentro della societa intorno
alla figura del socio (uti singulus e quale componen-
te della compagine sociale), nonché attenuando i
caratteri tipicamente corporativistici (2), impregiu-
dicato il beneficio della limitata responsabilita pa-
trimoniale (3).

Proprio il tema della disciplina applicabile alla nuo-
va s.t.l. ha occupato, da subito, 'esegesi di un cor-
pus normativoe, autonomo ed autoreferenziale, costi-
‘tuito da soli 34 articoli, salvo limitate e circoscritte
norme di rinvio o di richiamo mirato a norme (o
commi) del tipo azionatio.

Nellintento di delineare un modello societario pro-
priamente capitalistico, ma adeguato all'esercizio
della piccola/medio impresa, il Legislatore ha dise-
gnato un modello regolamentare di default, sempli-
ficato e destrutturato, utilizzabile ogni qualvolta il
socio non intenda «personalizzarlo», amplificando i
caratteri propriamente personalistici o, all'opposto,
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quelli tipicamente corporativistici. Cosicché leser-
cizio dell'autonomia contrattuale nell'architettura
del modello empirico, entro un range. che lambisce
il tipo della s.n.c. o, sull'altro versante, quello della
s.p.a. «chiusa», si coniuga nel sub-modello persona-
listico o riel sub-modello cotporativistico, secondo
una logica modulate che ha'%oppiantato l'unicita
de! tipo societario. . . . -

Questa naturale attitudine all’elasticita ha fatto par-
lare della s.r.L. come di un «laboratorio» (Miola) di
sperimentazioni e personali ‘adattamenti, nel, limite
- diremma - del divieto della mutazione genetica

" s

(AL

Note:

: I - 1]

{1} La tematica & stata approfondita dall'autore nef contesto del-
J'opera monografica, Bartolomucci, # socio imprenditore nelta
nuova S.r.l. - Centralits del socio e costrutione del middello, in
Collana -Diritto delle Societd. e dai Mercati finanziari, Milano,
2007, alfe cui pote bibliografiche e giurisprydenziali rinviamo.

{2} Di wnodello corporativo attenuator ha parlato per primo Za-
narone, Introduzione alla nitova societa a responsabilita limitata,
in Aiv. soc., 2003;4109 ss. S ) R

(3) Giustificato' dalla selta di politica legislativa. di ‘indufre gli
operatori ad yna trasmigrazione dal tipo propriamente personali-
stica. Cfr, Relazicne al progetto di legge delega. elaborato dalia
Commissions Mirone, sub art. 3.1. ové si dichiara il favore ad
«... Un ricorso.mene diffuso ai modelii normativi corrispondenti
a societa di persone e ad un maggiore ricorso ad un modello dj
societd ¢ui viene mantenuto il riconoscimento del beneficio del-
14 responsabilita limitata ». Obbiettivo, peraltro, ad ogdi centrato
considerando - la riduzione percentuale :del numero di societd
personali e di imprenditori individuali & la crescita esponenziale
dell'adozione del modslic 's.t.l. - specie uni-personale - a fronte
di una sostanziale tenuta di quello azionario.

i
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del tipo.- Quanto alle potenzialitd adattative si &
patlato di «tipo-sociale’ polimotfo»  (De Angelis),
caratterizzato da una struttura organizzativa «a geo-
metria variabile» (Marchetti): .

Tale:personalitd e autonomia, in uno con la dota-
zione di un apparato normativo organico ¢ compiu-
to, ha comportato una mutazione della tecnica di
integrazione in caso di lacune. -

Tramontata. la fisiologica ed unidirezionale ricondu-
zione al «tipo maggiore», ove la lacuna non possa
essere colmata attingendo alle prescrizioni del mini-
sistema della s.r.l, l'integrazione dovra essere ricer-
cata - a seconda dei casi, ma sempre nel rispetto
della coerenza sistematica e funzionale del modello
- nella dlsc:iphna ordmarla delle societd personali
(nei limiti an21dett1), o allopposto in quella tipica-
mente corporativistica. (4)

Deve riteénersi che la libertd di auto-regolamenta-
zione da parte dei soci possa estendersi dal semplice
riempimento delle prescrizioni legali in bianco, alla

pelsonahzzaztone del modello base, fino ad ipotiz-
zarsi unia sl atipica (art. 1322, comma 2 c.c.)
sempreché risulti «diretta a realizzare intevessi merite-
voli di witela secondo P'ordinamento gitwidico». Atipici-
ta, beninteso, di rilievo contenutistico (nel limite
delle norme’ inderogabili) afferente la configurazio-
ne del modello statutario rispetto a quello legale,
diversamente operando il principid di tipicitd delle
strutture organizzative dell'impresa collettiva ex art.
2249 c.c. (5). La nuova declinazione dell'autono-
mia contrattuale trova ispirazione e ragione proprio
nella presenza caratterizzante del «socio-imprendi-
tore» (6), colui che ha fondato la societd, magari

insieme ad una selezionata cerchia di partner per.

realizzare un determinato progetto; ha conferito al
capitale denaro o qualsiasi attivitd strumentale ed
utile (economicamente valutabile) vincolandola al
raggiungimento, di uno scopo sociale, ha ricevuto
_corrispettivamente una partecipazione al capitale,
non necessariamente parametrata sul valore intrin-
seco del conferito, ma quantificata anche conven-
zionalmente, in ragione dell’importanza attribuita
dai soci a quell’apporto o alla «infungibilitd» della
partecipazione del singolo (7).

In ragione di un intuitus personae gli viéne ricono-
sciuto il potere di cogestione dell'impresa e, nel ca-
so in cui non ricorra 'ordinaria equazione «socio =
amministratore» (per previsione statutaria espressa,
per rinuncia all'investitura, 0 per nomina condivisa
di un amministratore, anche terzo estraneo), & ga-
rantito allo stesso il diritto di controllo sull'operato
dei consoci-amministratori, a, prescindere. dall’esi-
stenza dell’organo di controllo societario.
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Rispetto a tale configurazione'si pone; in posizione
antagonista, quello del «socio-risparmiatores . di
s.p.a., mero. investitore (8), soggetto tendenzial-
mente estraneo ad una compagine numerosa e.va-
riegata - portatrice di interessi disomogenei, che
impone la mediazione di organi imparziali -, che ac-
quista la partecipazione azionaria in vista di un au-
spicato capital gain, la cui realizzabilitd viene persé-
guita da amministratori- professionali ed indipen-
denti, manager nominati dalla proprieta, ma da essa
emancipati, essendo loro riservato Pesercizio del-
Pimpresa (art. 2380 bis c.c.), con la diligenza quali-
ficata (art.. 1176, comma 2), con. conseguente re-
sponsabilita personale, (art. 2392) e sotto la vigilan-
za di obbligatori organi societari:

1l risultato della ri-fondazione della sl qui solo
tratteggiata, propone uno schema contrattuale neu-
tro, ma nel, contempo ibrido, giacché pur. parteci-
pando caratteri propriamente capitalistici, li vede
edulcorati da innesti di stampo personalistico e dal-
Pazione di de-formalizzazione dei processi decisori e
di semplificazione e liberalizzazione delle, formga rac-
comandata dalla legge delega n. 3662001, ’
Orbene, ad avviso di chi scrive, tale, forte, ws inno-
vativa ha scontato (e sconta), in sede appl&canva
una sorta di resistenza nel r1ievare ed accettare fino

Note' [

{4) L'intervenuta contrattuahzzazmne del modeﬁo sirl, Iapre I'a-
zione mtegrat:va analogica anche ‘al receplmento di hofme e
principi civilistici-di diritto comune (es, in tema di sttpuIa def cori-
tratto, di sua invaliditd) come anche un pitr agnpic utilizzo delle
tecniche di interpretazione del contratto ex artt, 1362 e s5. C.C.
Per I'approfondimento del tema della contrattualizzazione rinvia-
mo a Rordorf e Rovelli; Contrattd o societs, Tratt Del contratio,
a cura di Roppo, Milano, VI, 2006.

{6} Sull'intento della Rtforma dl consnderare il contratto associati-
VO &, segnatamente quei!o costitutivo delle societa di capltale
non pid solo in termini di fattispecie formals ai fini del riconosci-
mento delfa soggettivitd glund|ca ma anche quale autoregola-
mentazione degli interessi privati, vedasi La Porta, Dal «tipo
contrattuales al emodello di sociatds: autonomia contrativale &
norme indsrogabili nel nuovo diritto socretano, in questa Rrwsra
2002 12 ss.

{6) Espressmne coniata da Gaigano (Dmtto commercrale, Le So-
cieta, Bologna, 2060, 145) contrapposta a quella di usoci-investi-
tori» di s.p.a., sintetizza nei caratteri peculiari delle due catego-
fie il proprium dei due {ipi societari. In effetti, trattasi non di
semplice espressione definitoria di sintesi, rivestendo anche
una funzione diremmeo qualificatoria; cfr. Bartolomucci, op. cit.
cap. 7.

(7} Allorché, ex comma 2, art. 2468, la quota nconoscyuta a[ s0-
cio risulti, per effeito di una quantificazions negoziale, pill che
proporzionale rispstto al valore economico dell’apporto. O guan-
do, giusta it comma 3, dell‘articolo, vengano convenzionalmente
atteibuiti al singolo socio, ritenute un key man, «particolari dirit-
fi» di natura amministrativa o di natura patnmonla!e

(8} Soggetio e parte di un contratto 1|p|camente plurilaterale, as-
sociativo ed aperto.
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in fondo le conseguenze della scelta operata dal Ri-
formatore con, Pelaborazione del nuovo madello
(legale) di s.r.l. In alere parole, il sospetto & che per
«timore reverenziale» nei confronti di istituti- e
principi tradizionali non si raccolga, né si valorizzi
pienamente, il proprium della nuova disciplina, co-
gliendo ed ‘assecondando peculiaritd regolamentari
che trovano nel carattere della centralitd e rilevan-
za del socio e dei rapporti interpersonali tra i parte-
cipanti all'aggregato soc1ale, ragione ¢ glustlflcamo’
ne (9).°

La sensazione & che si perseveri nell’osservare ed in-
terpretare il nuovo con la'lente deformante di cate-
gorie e principi ormiai obsoleti o, quantd meno,
non pilt adeguati, frutto di un approccio’ interpreta-
tivo e tegolamentare récessivo, ancorato al (rassicu-
rante) ricorso ultrattivo ed brmal atiacronistico ‘alla
disciplina del tipo azionario, in 055equ10 a tradizio-
nali principt dogmatici.

1l tratto peculiare dell’'impronta socio-centrica trova
concreta applicazione in ogni ambito della discipli-
ha novellata: come ampiezza dell’autonomia con-
trattuale dei soci in fase costituente, in sede di con-
ferimento al capitale, come valorizzaziohe della par-
tecipazione (abbandohando la ferrea-régola pluto-
cratica della s.p.a.), nell’aggregazione ¢ movimenta-
zione della compagine sociale (clausola di gradi-
mento o blocco tout court), nellinterruzione del
rapporto sociale (recesso od esclusione del socio),
nella costiuzioné dellassetto di 'governance’; “della so-
cietd, nella. detelmmauone e manifestazione .della
volonta dei soci. - o

Cid nondstante, riteniamo che’ propric linfluenza
del socio sulla gestione della societd costituisca le-
spresstone embiemauea di tale costruzione, "

La radtce normatlva del bmomlo
«soclo-lmprendltore»

Sicuramente i caratteri richiamati presentano pie-
na estrinsecazione nell’assetto di Corporate gover-
nance, da elaborare sulla base dei limiti inderogabili
fissati da due articoli. 1l 2479 c.c. (10), che attri-
buiisce ai soci sia una competenza «immediata» su
determinate operazioni {(comma 2), che «tiediata»
da una- espressa previsione statutaria, o da una pro-
vocatio proveniente dai medesimi amministratori o
da una mihoranza di soci (comma 1) (11) Poi, l'ul-
timo alinea dell'art. 2475, che riserva inderogabil-
mente allorgano amministrativo la“competenza' a
decidere in .merito a_taluni€ operazioni straordina-
rie (12).

Entro tali limiti, Part. 2475, prﬁmo comma dlspone
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che fatta salva una diversa disposizione dell’atto co-
stitutivo, «Pamministrazione della societa affidata a
uno o pitt soci Mominati con decisione presa-ai sensi del-
Pare, 2479» (comma Z,'n. 2) (13). Spetta a ciascun
amministratore 1a - rappresentanza generale delia so-
cietd {art. 2475 bis). " '

La sovranita dei soci (mdlffelentemente persone fi-
siche o giuridiche) ed il loro’ fiSLoioglco coinvolgi-
mento nélla gestione ‘della sociéta ha fatto prospet-
tare finanche la soppnmiblhta déll’organo ammini-
strativo quale organo necessario ed ‘autonomo (14).
La naturale coileganza dello status di socio con la
quahflca di amministratore costituisce dato, tipico
ed ordinario per la s.t.l. rlformata, pur restando pos-
sibile una deroga convenmonaie, quando l'ente em-

" pirico sia strutturato con, foggia corporatwnsuca (di

taiche Pufficio ammmistra ivo otri essere conferi-
P

Note: ' .

{9) E ¢id che accade con Ia pe!cuhare fegolamentazmne del con-
ferimanto «di opere @ di servizi» ex art. 2464, comma 6 c.c.,

per il quale una sgrie “di problematiche appllcatlve (tndlwduazm—
ne dell'oggetto specifico dell’apporto, criterio di valutazione di
esso, garanzia dell’obbligazione promessa, trasferibilitd della
quota, effetti dell'inadempimento) sono affrontais e talora risol-
te con uno sguardo rivolto al passato, o attraverso una ingiustifi-
cabile parificazione di tale fattispecie con quella, diversa, del
conferimento «di beni in natira e di grediti {comma B, art cit).
Cfr. Bartolomucci, op. &it. 70 ss. e

{10) La competenza del socio ad assumere talune detefminazio-
ni & prevista da Ulteriori specifiche norme: es. gli artt. 2482 bis,
2484, 2487, 2487 ter, 2465. [noltre, in un contesto di pilt ampia
portata coinvolgente tutte le societd di capitali, sebbene neflo
specifico ambito della procedura di hqwdazaone, la-Riforma ha
ancorato alla volontd sovrana dei soci la nomina dei liquidater,
la definizione di funzioni, poteri, criteri operattw di conduzione
della procedura, compreso I'eseidizio provvisorio dell'impresa.
Ci sia permesso di rinviare su tale.tematica aBartolomucci,
AAWV., Scigglimento e hqu.'daz.'one deile societd di caprtah Ri-
forma del diritto socretarro Mllano 2(}04 87 ss

an inoitre il quarto comma art cit. r[ch[ede che talune opera-
sioni siano assunte médiante una formale delibérazione dell‘or-
gano assembleare e non con.metodo «referendarion {consulta-
ziong scritfa 0 consenso espressg per iscritto),

(12} Vnco!o giustificabile con la necessita di un organo, ammml-
strativo distinto dai soci, o dall ;mportanza di tali deliberazioni
¢che imporiebbe un quorum consiliare’e rion assembleare,; men
che meno una semplice decisione sociali.

{13) Se & incontestabile lo fato con la riserva_agli amministratori
della gestione. professionale delta s.p.a. {art 2380 b;s) la rico-
struzione del combinato disposto dei due articoli citt.ha costitui-
to finora un inestricabile «rebus». Cfr, Bartolomucci, op. cit. 146
ss. |l senso finale che pud sintetizzarsi & che la designazione di-
scenda da una decisione dei soci ex art. 2479, owvero da una di-
versd modalita di tndlwduazmne stabilita dall’ atto costitutivo.

{14) Zanarone, Introduzione cit., 87; Parrella, La riforma delle so-
cietd, Commentario del D.Lgs. 17 gennaio 2003,/ n. 6, a cura di
Sandulli-Santoro, Tarino, 2003, sub art. 2476, 105, Soluzions alla
quale osta la prescrizione delt’ ultlmo conmma den art. 2476 che
ricondllice solo all’organo ammlmstratlvo a' competenza ad adot-
tare taluni specifici atti. -~ Cod S
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to al terzo, non socio), o quando ricorra una s.r.l.
unipersonale (magari contraddistinta. da un. unico
soggetto, socio, amministratore e controllore di se
stesso in assénza di un-collegio sindacale), o ancora
allorché tutti i soci di comune accordo, o taluno di
essi, abbiano declinato tale riserva di investitura.
Problema ulteriore e non meno coinvolgente - ma
che esorbita dal perimetro delle presenti riflessioni -
¢ quello dell’esercizio- dei poteri di co-gestione da
- parte dei soci-amministratori nelle diverse opzioni
organizzative- delineate dal terzo comma dell’art,
2475.c.c. (15) L S

Tomando al tema del connolio, ove. ricorra il rap-
potto. ancillate tra status di socio e qualifica ammi-
nistrativa in base alla regola dispositiva dell’art.
2475, comma 1, il soggetto sard naturalmente co-
protagonista della gestione della societa.

Sard, pertanto, titolare di ogni potere di informazio-
ne, rilevazione, consultazione, verlﬁcazxone, valutaa
zione e accertamento, inerenti e correlati all’eserci-
zio dei poteri di gestione della societa. Tali preroga-
tive, con peculiarl caratteri, non vengono meno
neanche nell'ipotesi in‘cul lo stesso rivesta la quali-
fica amministrativa, ma non la eserciti, o Pesercizio
risulti. mediato dal necessario concorso di altri, o
ancora si uniformi ad altrui iniziative gestorie' in
tali ipotesi, Pamministratore »silente» non sardl cei-
to estromesso, né deprivato deil’eselcmo dei propn
poteri. . -

Nella medesimadirezione dell’amniinistrazione di-
retta muove, su altio piaho, Pesercizio del diritto di
controllo: (mterno) dell’amministratore rispetto al
comportamento degli altri amministratori, «potere-
dovere» diversaménte modulato a seconda dei con-
notati della s.r.l. empirica (stante l'omesso richiamo
dell’art. 2392 c.c:) e rapportato allo specifico asset-
to di governance prescelto..In. tal caso, benvero, pit
che di potere di-controllo trattasi di coinvolgimen-
to nellatrivitd di co-gestiorie; sebbene il singolo
amministratore sia gravato (art. 2476, comma 1, ul-
timo periodo) da un veto e proprio «dovere» di vi-
gilanza di portata inter-organica, funzionale all’a-
dempimento degli obblighi gestori ed alle conse-
guenti responsabilitd, tant’e che solo la manifésta-
zione formale di un dissenso pud garantire Pesclu-
sione della sua responsabilita solidale (16).

Nelle s.r.l. di piti articolata strutturazione organizza-
tiva lart, 12381 cc.: - appllcato analogicamente,
stante Pomesso richiamio espresso - regolerd i rap-
potti e le relazioni biunivoche tra organo delegante
(c.da) e delegato (consiglieti o comitato esectiti-
vo), in virth dell’ obbligo deﬂ’ammmnstiatore di
«agire in modo informato» (ultimo comma).
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Nei sistemi amministrativi elementari, come per il
caso dell’organo- pluripersonale non ' collegiale, ri-
spettivamente Part. 2257 c.e. fornisce aisingoli am-
ministratori’ strumenti di informativa e di incidenza
(diritto di veto), idonei a contemperate ['esercizio
disgiuntivo deit poteri (17), -mentre nel caso del-
Pamministrazione congiuntiva. (art. 2258 c.c.} il
coinvolgimenito del socio amministratore sard pie-
no, stante la necessitd (tendenziale) di un consenso
unamme per il compimento delle opelaztom socia-
Cio6 vuol dire che la: potesta amministiativa presup-
pone come’naturali, immanenti ¢ funzionali 'infor-
mazione, l'aggiornamento e la partecipazione del
singolo mernbro; e ¢id anche quando il concteto as-
setto di governo societario legittimi decisioni- indi-
viduali, iniziative personali, o riservi solo 4 taluni
membri le funzioni gestories O ne condizioni il con-
creto esercizio entro? limiti espressi (d1 valore o di
assunzione - di coste, i flrma congmnta, d1 natura
dell’atto; ecc.). - Lo : '

Cosa affatto’ dlvelsa st ptospetta alio;che, per una
qualsivoglia ragione, il socio’si trovi a ton essere
amministratore, né a concortere nell’esercizio diret:
to dell’impresa, 1estando éstraneo aila gesttone deila

societa. ! e PR BT AT

B
1 “‘|' . Tty

Ilsoclononammmlstratore R R

Sebbene l’enunc1at0 dell art, 2476, secondo comma

sembri piano, un primo dubbio intefpretativo’ ri-

guarda il profilo soggettlvo della tltoianta del con-
trollo ¢che ingloba, altrem, la legzttlmaztone attiva
all’ esercmo de1 diritti ad ess0 conelau.

Note:

{1 6) Le spec.'es d| modulo ges'uonale prospettabm nsultano ri-
spettivamente: i} amministratore unico; i} C.d.A. quale organo
collegiale; fii} C.d.A. 'quale organo plunpersonale ma non colle-
gials, con esercizio congiunto dei poteri-ex art. 2257; i) CdA.
quale organo pluripersonale, ma non collegiale, con esercizio, di-
sgiunto dei poterr ex art. 2258; v) orgeno misto. £ |mprobablle il
richiamo alla figura defl'arbitratorg, terzo gostore occasionalé in
casi di insorta controversia, ex art,;37, D, Lgs n. 5/2003, mentre
permane in dottrina una diversita di vedute circa IappElcabmté al-
la s.r.l. dei Sistemi amministrativi opzronala mOﬂIStiCO e duahsti-
co.

{16) Gia nell'império del Codice del 42, in dottina veniva rico-
nosciuto il dovere- -potere di vigi!anza e di intervento del singolo
amministratore anche in un regime gestoria collegiale. Per il di-
stifiguo tea «doveren di awvalersi dellinformazione secondo la
diligenza richiesta' e «facoltd» di esercizio nel proprio interesse,
Cagnasso, Dell'amministratore. delfa societa, e dei controll,
Comm. Cottm&Bonfante Cagnasso»Montalentl Bologna 2004
ll, 1883.

(17) Cfr. Abriani, AAWV., Diritto delle socreté di capitali, Manuale
breve, Milano, 2003, 228 -
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Il semplice riferimento al «socio non amministratore»
pone il dilemma se riconoscemne la titolaritd a chi
sia sprovvisto di una formale investitura, o a chi ri-
sulti fattualmente estraneo ad ogni: funzione gestio-
nalesLa risposta incide sulla disciplina di situazioni
parificabili all’esercizio gestorio: pensiamo al socio
titolare di «particolari divitti» di natura amministrati-
va (art. 2468, comma 3), al socio che adotti una
decisione su uno specifico argomento in quanto al-
l'uopo richiesto (art, 2479), ovvero eserciti occasio-
nalmente Pattivith amministrativa, come nel caso
del socio «indiscreto» (18) (comma 7) (19},

In costanza di orientamenti dottrinali antagoni-
sti (20), it dato che vale evidenziare & che la richia-
mata -disposizione normativa, abbinando il potere
de quo non ad una mancata investitura, quanto alla
circostanza della .«non partecipazione all’ amministra-
yione», sembrerebbe evocare il criterio selettivo del-
la non ingerenza - concreta, certa e neanche occa-
sionale - nellattivith di gestione dell'impresa. Cit-
costanza che ricorre in varie ipotesi: rinuncia alla
carica da parte del singolo, diversa prescrizione del-
Patto costitutivo, scelta di un peculiare assetto di
gOVErno. .

In siffacce situazioni, la carenza di quahﬁcamone del
singolo socio come amministratore risulta condizio-
ne necessaria e sufficiente per la legittimazione al-
Pesercizio, personale e diretto, del controllo. sugli
amministratori. Ancorché estraneo alla co-gestione
délla societd, il singolo ron per quésto perde i su01
thatti fisiognomici di «soggetto imprenditore», né a
sua tipica collocazione centrale e rilevante nella
compagine sociale, tanto meno il suo diritt di con-
correre, nel caso ab externo, all’esercizio dellatiivita
sociale. Prova ne sia che gli viene espressamente ri-
conosciuto un ampio ed incisivo potere di vigilanza
sull'attivitd gestoria svolta da altri, esplicantesi dap-
pritna come potere di informazione (nell’accezione
lata) ed, eventualmente, come attivazione “all’azio-
ne di responsabilitd contro chi gestisce.

Tale attribuzione sembra coerente coh il sottostante
mandato ad amministrare.conferito ad altri soci (0
anche a terzi), comunque nellinteresse di sé-socio-
mandante, in virt di un rapporto’ pitt fiduciario,
che professionale. R
Quanto all’oggetto del controllo - esclusa la sinda-
cabilita del merito dellescelte gestionali compiu-
te (21) qualificandost l’obbhgazione di amministra-
re come «di mezzi» e non «di.risultato» - esso affe-
risce alla legalitd e conformita” dell'agire ed al ri-
spetto dei doveri itiposti allamministratore’ dalla
legge e dall’atto costitutivo.

Giova evidenziare, altresi, che in assenza- di una

1340

norma analoga, o di un richiamo all’art, 2380 bis
disponente la riserva -ex lege di gestione esclusiva
degli amministratori di s.p.a., come anche del vin-
colo di requisiti di professmnahta, indipendenza e
onorability, ‘tendenzialmente 'amministratore - di
s.t.l risulta soggetto privo di particolare compe-
tenza e perizia piofessmnah, «coincidendo natural-
mente con la persona del socto—lmprendatme o del
socio-familiare, raramente'con un manager ester-
no. T . IR ’ : oo
La costruzione contrattualistica delle s.r.l. enfatizza
il carattere fondante e regolamentare del patto ne-
goziale che ha aggregato una particolare compagine
soc1ale intorno ad un mtziatwa imprenditoriale. Per

Note;

{18) Stiamo parlando de| soci che sebbene pnw di mvestltura
ammlmstrativa abbiano «intenzionalmente» deciso od autoriz-
zato't qumdl ‘eoncorrendo ad una ‘determinazione di contenuto
posmvo 0 negativo - if compimento-di atti dannosi per la societa,
i soci,o i terzi. Trattasi di un comportamento indebito che so-
stanzia una forma di eteroges'uone ancorché episodica, occa-
sionale e nen riconducibile ad uit esercizio fattuale e stabile del-
['attivitd gestoria. Per approfandimenti, inter afios, cfi. Rescigno,
Eterogestione e responsabmta nella riforma soc;erarfa fra aper-
ture ed incertezze: una prima riffessione, in questa Rivista,
2003,331-s5.: S. Rossi, Deformalizzazione delle funzioni gesto—
rie e perimetro della responsabilita da gestione nelfa s.r.l, in
Giur. comm. 2004, |, 1060 ss. Da ultimo, Zanardo, L‘estensione
delia responsabrhté degli amministratori di s.r.l, per mala gestio
ai soci «cogestorin: luti-e ombre della disposizione deil'art,
2476, comma 7, c.c., in Riv. soc., 2009, 498 ss. .

{19} 1'evocazione, di altfe figure resta cohiroversa, come que!la
dell'amministratore di fatto, hmnatamente alla concorrenza dello
status’di'socio e, da un’punto di wsta oggettwo al carattere si-
stematico e pervaswo dell'ingerenza 'nei fatti di gestions. Quan-
to alle situazioni di titolarita - sostanziale .delf'interesse, ma, di
steumentality della Tfunzione, poss1amo nchlamare il rappresen-
tante commune dei comproprietari-di quotd 'ex art. 2468, ultimo
comma e, in congorrenza ¢on il socio-debitore & con il hude pro-
prietario, il greditore p{gnoratizlo e T'usufruttuario {art: 2352, ulti-
mo commial. Del pari, § custode in ipotesi di seauestro della
quota. Restd da ultima incarto il riccnoscimento di tale potere in
capo-al socio recedente e al socio escluso, rispetto al quali la
strumentalita del controllo sulla gestlone assume un ulteriore ri-
lievo in fasé ed al fing della quantificazione délfa quota liguidan-
da. Rispetto ad essi, risulta assorbente la determinazione del
momento in cui pud dirsi realizzata l'interryzions del rapporto
sociale. Cfr. la sent. Trib. Arezzo, 16 novernbre 2604, Corr. meri-
to 2005, 279. Par una disamina delle dingole ipotesi, cfr. Monia
Buta, ! diritli di controllo del socio of S.r.l.; Il nuova diritto delle
societs, Liber amicorum Gian Franco, Campobasso, diretto da
Abbadessa ‘e Portale, Torino, 2007, 3, 593 ss.

(20) Parrella, op. cit., 125 esclude fa Isglttnmazuone al controllo .
Cfr, S. Rossi, op. it 1064.

(21) Sebbene 'ambito del controflo, al!argancl051 ali'efficacia del-
I‘azione amministrativa, arrivi a lambire i merito delle scelte ge-
stionali corapiute, Infatti il control!o di legitimita sostanziale,
senza sconfinare nel g1ud|210 in merito all'esercizio dell'attivita
gestionale, pud-estrinsicarsi in un‘indiretta sindacazione defle
scelte imprenditoriali rispetto _alle. regole aziendalistiche ed ai
prmclp| di una prudente gestione. Cosl Racugno L ‘amministra-
zione dalla s.r.l. e il controfio, !egala dai éonti, in questa Rrwsra
2004, 16, nt. 34. . .
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essa il singolo socio-si attiva personalmente, gia in
fase di conferimento {ora finanche di «opere o ser-
vizi», art.: 2464, comma 6) (22) e partecipa attiva-
mente alle’decisioni ed all’azione di gestione; ove
ritenga di declinare tale impegno, concorre comun-
que in via indiretta, con il monitoraggio dell’azione
da altri espletata e con la partecipazione alle deci-
sioni sociali nei casi previsti. '

Potremmo dire che tale potere.di controllo & even-

“tuale, in quanto alternativo al (tendenziale} con-

cotso personale e diretto nell'attivitd di gestione,
ma necessario a permettergli di verificare l'etero-ge-
stione della societd, la legittimita e l'efficacia dell’a-
zione, lassenza di fenomeni «eversivi» di persegui-
mento di interessi estranei o conflittuali rispetto a
quelli propri del sodalizio. S

Se ieri Part. 2489 c.c. concedeva al singolo (e con
maggior incisivitd alla minoranza) di bilanciare
Passenza dell’organo di controllo interno, oggi la
sorveglianza sostanzia un diritto incondizionato di
ciascun socio (23) non partecipante alla gestione
a tutela di un interesse soggettivo, tanto che l'e-
ventuale presenza del collegio sindacale aggiunge,
ma non sottrae, strumenti ed occasioni di verifica
individuale (24). Qualificandosi in tal- modo quale
vero e proptio diritto individuale ¢ strumento di
autotutela del quotista, ‘in. palese contrapposizione
con il regime ordinario, pienamerite corporativo,
previsto per P'azionista ed in rapporto di mera simi-
litudine con il trattamento del socio accomandan-
te di s.a.s. (25). Nella configurazione dell’antesi-
gnano art. 2261, éra considerato «personales del
socio, nel senso del dover essere esercitato dallo
stesso, senza alcuna intermediazione da parte di
terzi (26). - o

I caratteri della «personalita» ed «inderogabilita»,
quanto meno in pejus, emergono anche dallintet-
pretazione furizionale della norma, che pone in ri-
salto la necessaria preordinazione dell’informazio-
ne all’esércizio degli strumenti di voice: in situazio-
ni «fisiologiche», esercizio del diritto di voto; in
situazioni «patologiche», Pattivazione in sede giu-
diziale. Cid vale, altresi, per i diritti di exit, in ipo-
tesi di possibile esercizio del recesso, ex 2473
c.c. (27). o _ ' _

Tale straumentalitd - vedremo nel seguito - trova ul-
teriore conferma nella nom casuale scelta legislativa
di omettere per la s.r.l. ogni richiamo espresso al-
Part. 2409 c.c., ossia al controllo giudiziario sulla
regolaritd della gestione, ritenuto_ «superfluo e con-
traddittorio», potendo i singoli soci esperire l'azione
di responsabilita per risolvere i conflitti interni alla
societa (28).
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Finalita e latitudine:.

del! controllo endosocietario

La disciplina del controllo ¢ della responsabilita de-
oli amininistratori di's.r.l. trova paradigma normati-
vo nel novellato art, 2476 ¢.c. e riprodice sostan-
zialmente Part. 2261 in tema'di controllo dei soci
di societa di persone (29). IR

[

L at e S 4 .,.“ L. R
La disposizione tisulta centrale, considerando larti-

Note: = . . -~ - b CoL
{22) Superando il divieto comunitario defta Il:Dir. CEE del 1976
tuttora operante per e s.p.a., 1a norma is_titqgionalizza per la s.rl
fa conferibilita al capitale di un‘opera (quals Tisuliato favorevole
per la societd) o di un servizio {prestazions diretta ‘di un'attivitd
lavorativa),: sempreché ritenute utili ed ‘economicamente valutd*
bili. Tale «sdoganamenton dellistituto legittima per la sirl. tipo-
logie di apporto fino a ieri impraticabili, si penst alle préstazioni
negative o al conferimento di prerogative personall (immagine,
accreditamento, relazioni), . ... . :

{23} Cfr. Costl, Note suf diritto di informazione ‘e df ispezione del
soclo, in Biv. soc., 1963, 71 ss., gia in costanza del vépchio Co-
dice rilevava che il diritto di céntrollo del socio & concesso per
la tutela dei suoi interessi in societd, nel.limite del loro carattere
antisociale, fisultando la tutela, incidentaimente realizzata me-
diante l'esercizio dei poteri di controllo, non un fine, quanto un
limite al loro esercizio: ™ - T RN

(24Y Secondo De Angelis, La riforma delié societa di capitafi
[ ezioni di diritto commerciale, Padova, 2003, 485, la presenza
dell'organo di controllg interno, della quale pud avvalersi lo
stesso socio, giusta l'art. 2408 c.c. in uri‘ottica di tutela del
proprio personale interdsse, non escluds ex se 'esercizio di-
retto del controllo in forma di autotutela, ogni qualvolta-il socio
non confidi nell'indipendenza o nella competenza dei sindaci,
ovvero tefna' il loro asservimento agli ‘am;n'winistra'tori o alla

maggioranza, - ' .

(25) Diverge infatti 'ampiezza dells facoltd accordate’ al-socio
di s.r.l. rispetto alla pregerizione deli’'uitimo capoversg dellart.
2320 cod. civ. che riconosce all'accomandante ii diritto alla
comunicazione del bilancio di esercizio ¢ del conto profitti e
perdite,; con facolta di.verificarne l'esattezza, comparando le’
risultanze dei libri di cui all'art. 2421 e, ghi altri documenti so-
ciali. 1 _ . ; _

(26) La ratio e I'ampiezza di siffatto 'poteke‘ riservato al socio non
amministratore di socield porsonale &' stato fradizionalmente
{Galgano} correlato :al:regime di responsabilita illimitata cui lo
stesso & soggetto, sebbene tale dottrina sia stata recentemente
messa in forse. Per una trattazione allargata alla nuova s.r.l. cfr.
Guidotti, op. &it., 76 ss. ' BEREER v

(27) Sui «costi» indotti di- tale struménto democratico di tutel
del socio «oppressor, Bartelomucgi, op. cit,. 114 ss.. :

{28) Cfr. fa Relazione accompagnatoria, par. 11. Il tema dell’ap-
plicabilitd dellart. 2409 cod. civ. alla.s.rl, riformata ha animato
uri ampio dibattito ancora non sopito, {vedi infra).

{29} Che attribuisce al s6cio non amministratore it diritto di ave-
re wnotizian «dello svolgimento degli affati sociali, di «consuita-
ren | documenti relativi all'amministrazione e di avere il «rendi-
conton finale o di esercizio degli affari conclusi. Perrino, La «rile-
vanzar del socio nella s.ri: recesso, diritti particolari, esclusio-
ne, in Giur. comm., 2003, |, 817 ritiene eccessiva & pericolosa
I'sstensione dei poteri di informazione ed ispezione nell'art.
2476 rispetto a quella concessa dall'art. 2261 al socio di societd
di persone, tenuto ad esercitarli personaiments o nel rispetto
delle osigenze di riservatezza degli affari sociali. ‘
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colazione e la molteplicita dei principi che introdu-
ce (30). S T TN P S S
Confermando la preesistente articolazione del ¢on-
trollo nell’azione di «informazione» e di «consulta-
zione» del socio, Iarticolo de quo ne segna un carat-
tere incisivo, modificandone Pambito oggettivo,
senza peraltro dettare limiti espressi o preclusioni.
Portato dell’accentuazione del tratfo personalistico
della's.r.l, tiformata, il diritto d’informazione del so-
cio non partecipante all’amministrazione si caratte-
rizza come generale ed incondizionato. Certo pre-
suppone un’istanza, in cid distinguendosi dall'ordi-
nario diritto del socio:ad essere informato (senza
sollecitazione) ‘dagli amministratori, a cid tenuti in
ragione del loro ruolo. E si diversifica da quello del-
Pazionista, la cui informazione & correlata e funzio-
nale all’esercizio (ed in occasione) del diritto di vo-
to assembleare. . S

Oggi laccesso alla- documentazione sociale risulta
ampio, potendo riguardate sia l'andamento generale
della societd, che aspetti particolari in merito ad un
singolo e determinato affate, per qualche ragione,
«sensibile», L'istanza pud essere avanzata nelle sedi
deputate, ad esempio nel corso di una riunione as-
sembleare, o rivolta all'amministratore come inter-
rogazione espressa, o-ancora sostanziarsi nel diritto
di ricevere nei tefmini le ordinatie ‘comunicazioni
sociali (bilancio di esetcizio ed allegati), come le re-
lazioni accompagnatorie (di periodo o straordina-
rie) ‘da parte degli organi deputati. Essa puo risulta-
re finalizzata alla conoscenza, aggiornata ed esausti-
va, dello svolgimento della gestione -sociale,  del
trend ~dellattivich imprenditoriale;- della situazione
patrimoniale corrente, dello stato di una detérmina-
ta trattativa negoziale. In :sostanza, la legittima
aspeltativa”dell'istante ¢ avere notizie dettagliate,
aggiornate, inerenti, riguardanti aspetti degli «affari
sociali» anche al momento in fleri, . . . .
Anche rispetto al diritto di «consultazione», sostan-
ziatesi nélla présa visione (diretta o per il tramite di
un professionista di fiducia (31)) ed esame dei libri
sociali ¢ dei documenti inerenti I'amministrazione,
si registra una amplificazione, sebbene gia del 2489
vecchio conio se ne prospettasse una- lettura esten-
siva (32). Oggi & la lettera délla legge ciié;élggi'i}ﬁg_e
ai libri sociali {obbligatori ex art. 2478) (33). tutti
«i documenti velativi . all’ amministrazione», nell’acce-
zione ristretta (soli dibri sociali)- (34);1 o-estensiva
{contabilita, docimenti fiéqéii",""f'ﬂg;c;QIQeéfaiiqha
bancaria, - contratti, verbali di accertamento, atti
giudiziari- ed’ amministrativi, paret] dei- consulenti
professionali), (35). . e T a

Risulta, quindi, opportina,:sebbene simpegnativa,

er g
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Padozione. di linee-guida operative, essendo linvo-
cata regolamentazione convenzionale decisiva al
concreto esercizio del cohtrollo,: oltre a prevenire e
contrastare fenomeni:di abuso (36) (della minoran-
za), di strumentalizzazione; di disturbo, di «invasio-
ne» nellattivitd gestoria o, ancora di pressione psi-
cologica su chi si sia assunto I'onere e la responsabi-
litd di amministrare. , e
In tale ottica, sono. auspicabili la pre-qualificazione
dei professionisti abilitati all'attivita di consultazio-
ne efo ispettiva (es. iscrizione ad Albi), la previsio
ne del timing {momento:di effettuazione, frequenza,
formalita di preliminare richiesta, necessita di un
preavviso), la modalitd di espletamento e la proce-
dimentalizzazione dell’intervento {verbalizzazione
dell’attivith esperita, elenco della documentazione

Note:

{30) Quali: la responsabilita solidale degli amministratori verso la
societa per il pregiudizio arrecatole {comma 1} fa responsabilita
solidale dei soci che ‘abbiano concorso con | géstori nella deter-
minaziche dell'atto dannoso (comma 7 ed comma 8); il diritto di
sorveglianza riconosciuto al sacio pur in presenza di un crgano
di contrélld‘is{itﬁziqnal@ {comma 2}, funzionale all'esercizio del-
I'aziorig soclale di résponsabilita contro gli amministratori (com-
mi 4 e 5), all'eventuale istanza di revoca,caut’elare degli stessi
{comma 3), nonché all‘exit dalta societd {art. 2473). Da ultimo, i
sesto alinea conferma la responsabilitd fisarcitoria’ degli ammini-
stratori nei confronti dél singolo socio o del terzo. o

(31} La «personalitin del dirittd di controllo non & da intendere
in senso assoluto, non essendp richiesto un esercizio diretto da
parte del socio, né la sua p[es_elpza durante ['effettuazione delle
verifiche. Cid nondimeng, il conferimento dall’incarico ad un ter-
zo impone la seleziohs del tecnico di fiducia, {'identificazions e
la formale investitura del seggetto, la delimitazione dell'oggetto
del conteollo richiesto, le modalita di effettuazione, la comunica-
zione alls societd della volonta di ‘effettuare siffatto controlld. -

(32) Foschini, Il difitto deliazioniste all‘informazione, Milano,
1959 riteneva ricompresi anche i libri contabili ex art. 2241 c.c.

{33) La conoscenza del contenuto di questi & limitata alla com-
posizione della cempagine sociale ed all'azione. valutativa e deli-
berativa svolta dagli organi sociafi, Se il previgente art. 2490 rh-
conosceva espressamente il diitto del socio di esaminare il Ti-
bro saci @ quelfo delle riunioni assembleari, nonché di ottenerne
estratti, il nuovo art. 2478 - il cui n. 1} del primo comma & stato

1 ¥ N

successivamente abrogato dall'art. 16, D.L. 29 novembre 2008
n 185 convertito hella legge n. 2/2009°- non riporta tale prescri-
zZione.: | -, Lo e .

{34) Associazione Disiano Preite, #f nuovo diritto delle socista.
Societd di capitali e cooperative, a cura di. Olivieri-Presti-Vella,
Bolagna, 2003, 287. v

{36) Cfr. Fico, # diritto di informazione e di consultazione del s0-
cid nof smministratore di 's.r.l, id questa Rivista, 2008, 169 ss.
con riferimenti in nota; Ambrosini, op. cit, 1690. In giurispruden-
za per la consultabilith documentale globale che ricomprende
anchs’ libri & scritiure contabili 'si sofo espressi Trib.’ Civitavec-
chia, 21 aprile 2004, in www.dircomm.il; Trib. Bari, 10 rmaggio
2004, in Riv. dir. comm., 2004, }i, 261 e Trib. Milano, 30 novem-
bre 2004, in Giur. it, 2005, 1246. .

{36} In tema cfr. Ferrari, L'abuso del diritio nolle societs, Pado-
va, 1998 e App. Milano 13 febbralo 2008, in questa” Rivista,
20083, 2, 205.

: i.
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visionata, eventuale autorizzazione - nel silenzio
della norma - a produrre copie (37) efo estratti, im-
putazione dei relativi costi; ammissione, o divieto,
di consultazione fuori dai locali soctali (38); divieto
di copiatura integrale dei libri; ecc.).

Ancorché Pesercizio di tali diritti sia ancorato al ri-
spetto dei principi di correttezza (art. 1176) e di
buona fede (art: 1375), anché a tutela degli interés-
si di riservatezza e P'rivacy dellente in una dimen-
sione estrinseca (39}, lo stesso atto_costitutivo po-
ted (rectius, dovrd) apprestare ex ante strumenti di
cautela e tutela della: societd e dei suoi interessi (es.
sottoscrizione di un patto di, nservatezza, richiesta
delia prestazione di una garanzia dyrante la fase di
esame, documentale; rlconoscmento d1 responsabi-
hta per ipotesi di’ esercizio dlffmme ecc.), travando
Pesercizio deilautotutela limite nel sovraordinato
interesse dell'ente ed in- quello meta-individuale
della compagine sociale (40). |
In tale ordine d'idee si colloca il quesito circa la na-
tura inderogabile o dlsp051t1va del diritto de quo.
Probiema accentuato da una norma Silente, nonché
dal senso della mancata riproduzione nell’ art. 2476
c.c. dell'ultimo capoverso dell’ abrogato - art. 2489
che recitava «E ntillo ogni patto contrario .
Nell'alternativa tra il riconoscimento della natura
imperativa ed inderogabile del secondo comma del-
Part. 2476 (tale risultante in ragione dell’omessa
salvezza di una diversa prescrizione statutaria), ov-
vero dellaltrettanto sostenibile natura dispositiva
(tesi che troverebbe giustificazione nella soppressio-
ne della sanzionabilitd espressa del patto diffor-
me (41)), possono fornire supporto ermeneutico ar-
gomenti eterogenei. '
Nel segno-dell'inderogabilita muove la rilevata pro-
pedetiticitd'dell'informazione del socio all’esercizio di
tafuni diritti amministeativi (voto), specie di valenza
contestativa (in primis, l'azione sociale di responsabi-
litd): senza un’adeguata, esaustiva ed aggiomata co-
noscenza, l'esercizio di tali diritti sarebbe precluso o
fortemente condizionato, Cosicché' la collocazione
del secondo comma nell’ambito della disciplina -
questa certamente inderogabile - in tema di sanzio-
namento dei fenomeni di mala gestio dovrebbe del
pari qualificare il medesimio diritto di controllo come
non. derogabile. La- connotazione tipologica della
s.r.l. quale realtd chiusa intorno ai soci imprenditori,
evidenzia esigenze di simmetria’ tra il diritto di exit
del socio, garantito come . inderogabile, e quello di
voice, non incline ad essere ridotto o limitato da una
dwersa prescriziohe contiattuale (42).

Ulteriori spunti a supporto, di tale impostazione so-
no rintracciabili sempre nella formulazione della
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legge, che non nega la prerogativa del singolo all’e-
sercizio del controllo (43) neanche quando operi
un organo istituzionalmente preposto a tale -funzio-
ne. E che, con l'art. 2625 c.c., commina la respon-
sabilith penale dell’amministiatore per «impedito
controllo» (44} quando, mediante. Poccultamento o

b

Note

{37) Le prime decisjoni apphcatwe dei giudici di merito appamno
assolutamente contrastant: escludono il dmtto del socio all'otte-
nimento di mpne ed alla ¢onsegria degli originali, Trib. Parna 25
ottobre 2004, in questa Rivista, 2005, 758; Trib. Milano 30° o
vembre 2004, in Giur. it. 2005, 1245. Diversaments, lo ha rico-
nosciuta Trib, lvrea, 2 luglio 2005 in questa Rivista, 005, 1542,
Trib: Pavia, ord., 29 giugno 2007, m questa Rivista, 2009, 4, 503
e Trib.-Taranto, 13 luglio 2007, in Giur. it} 2008, 1, 122, Esclude
invece un dovere di ofternperanza alla nchlesta d| invio d:retto
di copiadel mateiiale da visionare, App. Milano, cit. :

Nella sent. Trib. Nocera Inferiore del 13 ottolire 2005 viene rico-
nosciuto al diritto dj .estrazione di copia anche una tutela d'ur-
geénza ex art, 700 cod, prac. civ. Ne ritiene |nd|spensab:!e e-
strazione per esigenz¢ probatorie strumentali'all’esireizio delt'a-
zione sociale di responsabilitd, Trib, Milano, 28 giugno 2001,
Giur. it, 2001, 2333, Idem Trib. Bologna, 6 dicembre 2008, Giur,
comm, 2008 I, 213 83, con rote d| Guidotti e Ricgiardiello. -

(38) Escluso sécondd Fregonara, | nuovi pofen di ‘contiofd det
socio di societd a responsabflité limitata, in- Giur. comm, 2005
1, 800. e

{39} Sebbene, tendenmalmente Ia s.rl. si presentl come socxeté
con compagine sociale ristretta e coesa. In'ogni caso, di riserva-
tezza dei dati e delle informazioni sociali pud parlarsi rispettd’ai
terzi,:non certo nei confronti del socio, Cosi sent, Trib. Milano,
30 novembre 2004, in Giur. comin., 2008, |1, 682, Quanto ai rap-
portl interni, esclusa’la conflgurablhté di un segrefo trd societd e
sacio, né potendo I'amministratore opporre un ségreto sociale,
& ipotizzabile e sanzionabile ['utilizzo aptisociale delle informazio-
ni ricevute dal socio, o Ia strumentahzzazlone delle stesse ad un
interesse terzo ed éstraneo, antor pit difettando neffa discipliria
legale della s.r.l. una disposizione equivalente sl'art. 2390 {divié-
to di concorrenza).

{40) Di limiti cggettivi pyd parlarsi allorché ricorfano wncoh con-
trattuali di segretezza les. know howd © il Segreto aziendale {es.
in relazione agli arit. 2105, 2698 c.c., & al D.Lgs. n. 30/2005).

{41) Dé Angelis, op. cit, 486, i ragione delfenfatizzazione del-
I'sutonomia contrattuale del.socio di s.r.l; ipotizza la facolta del
ssngoio di rinunciare ¢ limitare, per sé e i propri aventi causa, al
propric diritto di controlio. Ragioni di tutela di mteresst fion solo
individuali {creditori sociali) muovono altrest alla negazione della
disponibilitd negoziale del dirjtto di controlio da parte del socio ti-
tolare. ' ' .

{
42 Fregonara op. cit., BO3.

43} Garantita ‘mercé lapprontamento in via res:duale degh
strumenti cautelari come il prowadlmento d'urgenza ex art.- 700
c.p.c. Tale forma di tutela si avvantaggia, ex art. 23, D.Lgs. n. &/
2003 dell'innovativa regola della mancata decadenza del proyve-
dimento cautelare in materia socidtaria, ove nén venga promos-
so il relativo giudizio di merito. Oggi tale articolo risulta abrogato
dall'art, 54, legge 18 giugno 2009 n. 69 (vigente dal 4 luglio
us..

{44) Come riformato dal D. Lgs. 11 aprilé 2002 A, 61 In seda ai-
vilistica, invece, la violazione da parte dell'amministratore & vali-
do presupposto per I'esercizio deli'azione di-responsabilits ;ex
art. 2478, per l'istanza di revoca cautelare dell’ amministratore in
ipotesi di grave irregolaritd, per fa denuncia al collegio sindacale
se esistente, exant, 2408 c.c. - ‘
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altri idonei artifici, impedisca o comunque ostacoli
lo svolgimento delle attivita di vaglio o di revisione
legalmente attribuite - tra gli aleri - ai soci,

Proprio P'eventualitd di un ingiustificato diniego o
Pinottemperanza dell'amministratore ad accogliere
Pistanza di informazione efo di consultazione del so-
cio, non adeguatamente supportate da efficaci rime-
di civilistici (45), pud costituire ulteriore argomen-
to per la configurazione della cogenza del diritto:

A medesima conclusione. mena anche il diverso
percorso logico che esclude la (sola) reformatio in
pejus del diritto di verifica del socio {46), legitti-
mando’ clausole negoziali. cQ'n contenuto -condizio-
nante o derogatorio, la determinazione delle moda-
litd e condizioni del concreto esercizio o I'adozione
di una disciplina che ampli le prerogative spettanti
al socio vigilante, . , -
Le conclusioni cui siamo pervenuti non ci impedi-
scono di rilevare un «rovescio della medaglia».

11 diritto di controllo del socio non amministratore,
proprio 'in quanto individuale, incondizionato, ed
inderogabile, definito dalla prima glurisprudenza co-
me «potestativo» (47), resta esposto al rischio di
possibili abusi e strumentalizzazioni. ‘

Il quotista potrebbe piegarlo ai propri interessi atili-
taristici, utilizzarlo come mezzo di coercizione psico-
logica nei confronti dell'amministratore (e, quindi,
anche dei soci), o di’ostacolo o impedimento alla
conclusione di un atto o di un affare. Situazioni, in-
Vero, non contrastabili invocando i ptincipi genera-
li_di buona fede e correttezza cui deéve conformarsi
il socio in sede di verifica. delloperato dei gesto-
ri {48). =
Tali considerazioni evidenziano, segnatamente per
la societh a responsabilitd limitata dotata di una
struttura organizzativa non elementare, la necessita
di un balance tra corretto esercizio del diritto indivi-
duale e tutela dei diritti della societa, degli altri soci
e dei medesimi organi destinatari dei controlli, qua-
le ticerca del limite di sostenibilita sociale del costo
riflesso dell'esercizio del monitoring individuale.
Discorso_che introduce quello della possibile coesi-
stenza del socio controllore con Potgano endosocie-
tario di vigilanza. Presenza non indifferente, che
impone una sincronia di. fanzioni, la ‘ceitgzza dei ri-
spettivi ruoli e poteri, un contemperamento tra cu-
ra di interessi individuali e collettivi,tin coordina-
mento tra iniziative spontanee e procedure standar-
dizzate, oltre alla valorizzazione di .competenze ed
esperienze professionali. R

In veritd - a nostro fodo di vedere - non ¢ corretta .

la lettura della norma nel senso dell’indifferenza del
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diritto di controllo del socio all'eventuale compre-
senza del collegio sindacale. :
Torneremo sul punto:per ricercare il possibile con-
temperamento . (auspicabilmente, fa »sinergia) nel
contesto del sisterna dei -controlli della sl tra
istanze individuali e funzione di vigilanza legale.

Rilievo sociale dell’azione individuale
di responsabilita : :
Abbiamo anticipato del carattere strumentale del
controllo (anche) ai fini défPespletaments dell'(es
ventuale) azione di responsabilitd avverso gli ammi-
nistratori, Ai fini dell'inguadramento e della quali-
ficazione del difitto di controllo del socio non ge-
store, 14 verifica di tale facolta e dellé condizioni di
esetcizio riveste rilievo non marginale, A comincia-
re dall'ifiterrogativo se la legittimazione sia ricono-
sciuta a ciascun socio quale massima estensione del
suo diritto di autotutela (att. 2476, comma 2), ov-
vero debba confermarsi, come per il passato (e tut-
tora per la s.p.a), la natura prettamente sociale
dell’azion, esperita dal singolo (ma) nellinteresse
dell’ente (€X 1 comma). '

Entro tali limiti svolgiamo alcune considerazioni,
In base al dato testuale, ciascun’ socio pud espetire

Note:

(45) || socio nellimpossibilitd di esercitare 'azione ex art. 2409
c.c., assumendo i comportamento dell'amministratore quale
wgrave irregolaritan nell'adempimento dei doveri cui & tenuto,
troverebbe unica e non agevole tutela yesiduale nellistanza di
revoca dello stesso ai sens dell‘art. 2476, comma 3. '
{46) Salvo posizioni isolate, come per Abriani, Controlli e autono-
mia statutaria: attenuare «l‘audits per abbassare «la vdiced, in
Analisi giur. econ., 2003, 362, propenso ad ammettere clauscle
sociali e parasociali dirette a restringere I'esercitabilita dej dirit-
to, la preminenté dottrina & incline ad escludere una derogabilita
in psjus: Mainetti, Comnénto. sub art. 2476 c.c., Codice 'com-
mentato delle ritove societd, a cura di Bonfante, Corapi, Marzia-
le, Rordorf, Salafia, Milano, 2004. 1064; Cagnasso, Dell’'ammini-
stratore della societa e dei controll, Comm. Cottino-Bonfante-
Cagnasso-Montalenti, Bologna, 2004, 1883; Parrella, -op. cif,,
128, ritenendo il controllo de quo carattere tipologico essenziale
della s.r.l. In giurisprudenza, Trib. Bar, ord. 10 maggio 2004, in
Riv. dir. comm., 2004, I, 259 ha ritenuto inderogabile, se non in
melius, il diritta di controtlo del socio ex art. 24786, comma 2.

{47) Cfe. Trib. Biella, 18 maggio 2005, in guesta Rivista, 20086,
50; Trib. lvrea, 2 luglio 2005, in questa Rivista, 2005, 1642. In ra-
gione della configurazione di un vero e praprio diritto potestativo
del socio non amministratore, la sent. Trib. Roma 4 dicembre
2007, in Riv. not, 2009, 3; 668 siserva agli armministratori una
posizione di mera soggezione.

{48} Neanche risolutivo appare it possibile sanzionamento di fe-
nomeni abusivi, che va dal rifiuto motivato dall'amministratore a
fronts 'di richieste inopportune, incongrue, ingiustificate, all'e-
sperimento dell'azione di_risercimento del danno arrecata dal
socio alla societd, fino alla configurazione di una «giusta causan
di esciusione del soclo, ricorreridone | presgpbosti ex art. 2473
bisc.c. - _—
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P’azione di responsabilita avverso gli amministratori,
con facoltd di richiedere «altresi» (nel senso di ul-
teriormente) > secondo alcune pronunce, anche an-
te causam (49) - la loro revoca cautelare ove ricor-
rano «gravi irvegolarita» gestorie, lesive del patrimo-
nio sociale {comma 3). In caso di accoglimento
della domanda, il socio attore ha diritto al rimborso
da parte della societd {a sua volta facoltizzata all'e-
sercizio del regresso interno) delle spese di giudizio
e di quelle .sosténute per Paccertamento dei fatti
(comma 4). «Salvo-diversa disposizione dell’atto costi-
tutivo» . (50) P'azione pud essere rinunciata o tran-
satta solo con un quorum favorevole dei 2/3 dei so-
ci, sempre che non si opponga una minoranza qua-
lificata {1/10 del capitale} {comma 5).

Esclusa la ricorrenza di un lapsus calami; Pazione di
responsabilitd & «promossa da clascun: socio» (51) a
prescindere dalla misura della partecipazione dete-
nuta {52).

La Letteratura maggioritaria riconduce la legittima-
zione sostanziale, nonché gli effetti, esclusivamente
in capo alla societd (53), mentre taluna Giutispru-
denza ne ha legittimato Pesercizio anche da parte
del medesimo ente (54).

Si sostiene che & la societa d1rettamente danneggia-
ta dalle violazioni commesse dall’organo amimini-
strativo- (ex att. 2476, comma 1, responsabile «verso
la societd» ), cosicché le compete Ifteresse ad agire
per la tutela del proprio patrimonio, come ad essa
spetta il risarcimento accordato dal giudice (55).
Prova ne sia che la rinuncia o la transazione a fron-
te dell’azione esperita (comma 53, art. cit.) richiedo-
nio una duplice ‘condizione: - la dehbexazmne delia
minoranza qualificata e la mancata opposizione da
parte'di una diversa quota di soci dissenzienti.
L'azione si configura comie sociale in quanto Pesito
positivo impone alla societa il rimbotso delle spese
sostenute od anticipate dal socio attore per la tutela
di un interesse sostariziale non proprio, benst collet-
tivo. Inoltre, ove il singolo quotista (o un terzo)
fosse direttamente danneggiato dagli amministrato-
ti, avrebbe tutela diretta (a‘quiliana) attraverso la
diversa azione di'cui al comma 6, art. cit. (56).

La difficoltd di-bilanciamento e coordinazione tra
legittimazione- attiva_all’azioné e titolaritd sociale
dell’interesse si manifesta specie in sede processuale,
ma per ovvie ragioni non affrontiamo in questa se-
de le problematiche emerse (57) ¢ restiamo sul
campo sostanziale della disciplina de qua.

Il rilievo «sociale» dell’azione attivata dal singolo
imporrebbe logicamente und previa deliberazione
circa la volonta di procedere gludazlalmente nei
confronti degh amministratori (58). Se tale pro-

Le Societa 11/2009

nuncia sostanzia una condicio iuris per 'esperimen:
to nell’interesse della collettivita (59), & singolare
il silenzio dell’art: 2479;:comma 2 c.c. nell’elenca-
re le competenze riseivate ai soci. Diversamehte
opinando, ove non sia indispensabile, ma perman-
ga la’ qualificazione sociale; dovremmo ipotizzarne
un esercizio diretto da parté del legale rappresen-

Note: ' ‘ :

(49) Cfr. Trib. Lucca, 13 ‘Settembre 2007, in Giur. comm.,
2008, 1l,-216, Trlb Marsala, 15 marzo 2008, in Foro It 2008, |,
3469..

{80} L'incipit viene- intespretato nel senso deHa possibile esclu-
sione convenzionale della rinuncia efo della revoca, o nel senso
dell'adozione di una disciptina capace di rendere pitr agevole
I'abbandono dell'aziche operando sui quorum deliberativi, non
nel senso di una derogabilith peggiorativa. Cfr. Ambrosini, So-
cietd di capitali, Commentario Niccolini-Stagno d'Aicontres, Na-
poli, 2004, 1II; sub art, 2476, 1598 con riferimenti in nota.

{51) Come dicevamoa, anche dagli altd soggetti parimenti legitti-
mati all'esercizio del diritto individuale di controllo nei confronti
dei geston

(52) Scelta dlversa da quella operata per la s.p.a, neEIa quale &
azione propnamente wsocialen, (art. 2393}, o quanto meno eser-
citabile da minoranze qualificaté’ (art. 2393 bis}, nonché per deli-
berazigne qualificata del collegio. sindacale {ex comma 3, art.
2393 inserito dall‘art. 3, comma pnmo lett. a}, n. 1, legge 28 di-
cembre 2006 n. 262. Per le societd di persone, secondo I'orien:
tamento prevalente, & del pari esperibile dall'ente.

(63} Ambrosini,” op. cit. 1594; Salafia, op. cit. 8; Cagnassa, sub
art. 2476, lp giurisprudenza, riconosce, la !egittimazione attiva
della societa, Tnb Milano 10 gennalo 2005 in Giur. Jt 2005
523, *

{64} So1a sent. Trib. Roma 16 dicembre 2008, in Giur. merito,
2009, 6, 1585 ha riconoscituto anche un esercizio diretto da par-
te dell'ente, altro orientamento esclude una legittimazione con-
corrente della societd, es. App. Milano, 28 magglo 2008, rdem,
2008,12, 3173.

(56} Cir. sent. Trib. Milaho, Sez Vill, 25° ottobre 2006 in-Giust.
a Mifano, 2008, 10, 70.; -

(66} Cir. Trib. Pafermo 9 settembre 2008, in Foro it, 2007,
2270, Vv

(57) Per uscire dalf’ ;mpasse 30N0 stat[ evocati- istitutj come la
4sostituzione processuale» ex art. 81 c.p.c., qua!e IpOteSI ecce-
zionale di sollecitazione della tutela g:udmale in nome propno
ma nell‘interesse altrui; una forma di- «legittimazione straordina-
ria», o una singolare forma di «gesticne d'affari processuales. E
stato altres] prospettato 'esercizio da parte del singolo dell’azio-
ne surrogatoria ex art. 2900 ¢.c., sebbene tale soluzione presup-
ponda un omesso esercizio da parte deli'ente e la posizione del
socio quale creditore. Alire problematiche di natura procedurale
riguardano la qual;flcazmne della societa quale litisconsorte ne-
cessario nel caso di esercizio individuale dellazione; il diritto del-
I'amministratore convenuto di difendersi sollevando le eccezioni
opponibili all'ente; il diritto della societd ad otteners in caso di
successo una pronuncia giudiziale che la quahﬂchl beneflmarla
del risarcimento del danno:

{58) Principio condiviso in giurisprudenza in costanza del Codice
del 1942. e successivamente da Cass. 26 agosto 2004, n.
16999, in questa Rivista, 2008, 599 con nota di Cardarelii.

{59) Inter a@'os, Ambrosini, op. ¢it, 1598; Teti, La respo'risabf.'ité
deglt amministrator oi s.r.d., I nuove diritto delle societa, cit.,
644. . C

1345



rante, il che presenterebbe serie controindicazio:
ni {60). ok I S A
Seguendo un percorso esegético sicuramente «soli-
tario» rispetto all’orientamento preminente, -rite-
niamo siano prospettabili alcuni argomenti.a sup-
porto della tesi della legittimazione individuale'del
quotista {61), perché connessa alla rutela di un in-
teresse proprio (62), sebbene in via mediata anche
collettivo, Tant’ che gia Ia Relazione accompagna-
toria riconosceva che «la soluzione adottata non
esclude che pur sempre si tratta di wn’axione sociale di
responsabilita esperita dal socio nel suo interesse».

Certo la configurazione sociale dell’azione non &
esente da antinomie ¢ ‘perplessiti. Se la legittima-
zione & individuale, per quale ragione dovrebbe es-
sere necessario un previo placet della maggioranza

dei quotisti, espressamente richjesto solo per T'ab--

bandono " dell’azione? Se la facoltd @ esercitabile
condizionatamente ad un assenso della maggioran-
za, ove non intervenga, il singolo sard impossibilita-
to all'esercizio? Tuttoggi lorientamento giurispru-
denzidle non & univoco, prospettandosi talora la
preclusione di un’iniziativa , autonoma dell’en-
te (63), -tal’altra -riconoscendosi la legittimazione
activa della societas (64). _ L
Sul piano concreto .non. sempre & realizzabile la
condivisione sociale dell’attivazione dell’azione, 1
soci attestati su posizioni difformi (in quanto espres-
sione della maggioranza efo designatori dell’amihi-
nistratore incriminato efo autori morali dell’atto ge-
storio -pregiudizievole, solo reatizzato dall'ammini-
stratote contestato) potrebbero non condividere, o
peggio, contrastare fino all'inibizione le ragioni del-
la tutela azionata dal singolo attore. Nel caso in cui
questo abbia declinato Pinvestitura amministrativa,
diversamente dai suoi colleghi, non dovrebbe ne-
garsi un suo diritto individuale degno di tutela, a
fronte della compromissione operata dai gestori rap-
presentativi della maggioranza dei soci. In difetto di
un-suo interesse esclusivo e di un pregiudizio diretto
(causalmente) frutto del ‘comportamento doloso ‘o
colposo dei gestori, limpraticabilita della diversa
tutela accordata dal sesto comma, art. 2476 (65) gli
precluderebbe ogni sostégno risarcitorio. o
Altra ipotesi paradigmatica pud prospettarsi per. la
sl unipersondle amministrata da un terzo’ (non
socio), per la quale difficilmente Pazioné pud ap-
prezzarsi come «sociale» e non- rilevare, "invece,
quale strumento di.tutela dell'interesse soggettivo
delPunico socio, a fronte dellinadémpimeéntd con-
trattuale delPamministratore. -

Nonostante. vénga oggi accett; ta 'asimmetria  fra

«individualiti» dellagire e «socialiti» del risultato,
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pensiamo permanga un deficit di coerenza sistemati
ca della nornia. Proprio quando il diritto di control-
lo servente Pinteresse strettamente personale del so-
cio non ‘amministratore ‘assume massima ‘estrinseca-
zione -con Vattivaziorie giudiziale avverso i gestori
«infedeli»,: l'interesse- peisonale sottostante recede
per presentarsi come linteresse meta-individuale, dal
singolo socio solo rappresentato in.giudizio.

A parere di chi scrive sembra soluzione salomonica
proclamare la natura personale dell’azione giudiziale
del socio non coinvolto nella’ gestione, "salvo rite-
nerla sociale quando ha avuto -esito favorevole
(condarina dell’amministratore):-Si & soliti dare ri-
salto alla -circostanza -che ‘la societd & onerata del
rimborso allattore delle spese giudiziali e di accerta-
mento (che: in ogni caso non:coprira il tempo e lé
enefgie profuse, né i costi collaterali), sottacendo

Note:

{60} Non salo in presenza di una amministratore. unico, ma ogni
qualvolta un amminigratore si trovi a dover agire avverso un
collega cui sia addebitabile la responsability dell'atto di malz ge-

stio. I :

{61) Tale posizione antagonista & stata assunta da Clampi, Novi-
t3 nella Novelia per le azioni di responsabilita, in questa Rivista,
2008, 286 ss. Perrino, op. cit, 641, ricdnosce la finalizzazione
del contiollo alla protezione dell'interesse stesso della sacieta,
considerata come ente e come collettivita «oltre che nellinte-
resse del socio in quanto tale, jnteresse. che pure & quanta spe-
Gificamente af controllo individuale, 'oggetto immediato della tu-

telan.” - .

{62} Trib. Roma, 22 maggio 2007, in Foro'it., 2008,1, 307, ha ri-
conosciuto I"agire del sacio in nome proprio, ma per conto ed in-
teresse della socie'gz‘a. y : i

(63) Inter alja, Trib; Milang; 2 novembre 2008, in Gjur. /¢, 2007,
3, 655. Ove si propenda per I'inquadramento che riconosce il
socio attore quale legittimato straordinario ‘& 'la sociéta legittima:
ta ordinafia 6 titolare del diritto sostanziale.dedotto in giudizio,
ancorché non preyjsto espressamente dalla leggoe, la chiamata
in giudizio dellasocieta in veste di litisconsorte necessario ‘ex
art. 102 c.p.c. assuriie un'rilievo indispensabile a far si che ‘ad
assa possano imputarsi gli effetto favorevoli della sentenza di
merito. Diversamente, I'esperimento dell'azione da parte del so-
cio condUrrebbe ad una pronuricia inutifiter data. Cfr. sent. Trib.
Napoli, sez. Vil, 17 settembre 2008, in questa rivista n. 10/2008,
1289., . - T s o ‘

{64) Trib. Roma, sez.. li; 16 dicembre 2008, in Giur. mer., 2009,
6, 1585 riconasce ['az,ione'de!fa societd, cosl da qualificare il so-
cio attors guale sostituto processuale. Per la legittimazione atti-
va della societh.anche Trib. Treviso, 16-gennaio 2008, ‘in Giur.
it 2008, 10, 1878, Segnaliamo inoltre la sentenza del Trib. Mila-
no, 30 giugno 2008 n. 8611, in Giust, a'Milano, 2008, 7-8, 63,
chie ha Titéhuto improcedibile 8x officio 'azione di responsabilit .
esperita dalla societd In difetto di una previa deliberazions o co-
munque autorizzazione dei soci, Tale lettura recessiva sembra,
camungue, ristabilirg la simmetria con ia previsione legalé che
richiede una deliberazione pér a rinuncia & transazione succes-
Sive. - . . p

.- . ChEy

(85} Azione di danni, anch’essa individyale;-ma avente natura
extracontrattuale, discendendo la responsabilitd dall'art. 2043
c.c., con la conseguente qualificazione e regolamentazione pro-
priamente aguiiana.  * ST (I .
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che ¢id non avviene nel caso di sua soccombenza,
giusta 'art, 91 c.p.c. Peraltro, tra  costi non: pro-
priamente _economici risalta, altresi, lonere proba-
torio gravante sul socio attore solitario in merito al-
la violazione commessa dagli amministratori e al
danno chiesto in risarcimento. -
Linteressamento solo tardivo della societa all'azione
isolata del socio sembra rispondere, in ultima analisi,
alla concreta esigenza di dover giustificare Pacquisi-
zione degli effetti positivi del risarcimentd. Salvo ri-
tenere che tale involuta costruzione miti a disincen-
tivare l'attivazione del singolo, evitando la pernicio-
sa proliferazione di solitarie azioni giudiziali.
QQuanto alla costruzione dell’azione come esercitata
«in nome proprio, ma nellinteresse della societax,
proprio la circostanza che l'attivazione del sindacato
& preordinata all’interesse del soggetto meta-indivi-
duale potrebbe edulcorame il carattere discrezionale,
caricandolo di una sorta di doverosita. In altre paro-
le, ove il socio avesse contezza o legittimi sospetti
circa la ricorrenza di fenomeni di mala gestio (66),
quale comportamento dovrebbe assumere? Potrebbe,
o. dovrebbe, attivarsi giudizialmente nell'interesse
della societa? E restando colpevolmente inerte, sa-
rebbe sanzionabile per tale atteggiamento omissivol
Ove si aderisse alla lettura estensiva del settimo
comma dell’art. 2476 che imputa la responsabilita
solidale anche al socio ‘non gestore~che, omettendo
intenzionalmente un’adeguata vigilanza, con_ cid
concorre causalmente alla produzione del pregiudi-
7i0, Ci troveremmo in una situazione paradossale: la
mutazione déll'originario diritto individuale di con-
trollo in chiave di autotutela, in una sorta di dovere
di attensione'incombente sul socio non gestore. Ed
in piti, addossandogli I'alea dell’esito del giudizio. .
Sulla scorta di tali osservazioni, qui solo prospetta-
te, riconoscere al diritto di controllo del socio pie-
na estrinsecazione - non solo in termini di legitti-
mazione attiva, quanto-di interesse sostanziale all’a-
zione - sembra non peregrino, ma coerente con la
configurazione del socio-imprenditore di s.r.l..

. Draltronde, «personale» e «sociale» non risultano,

in tal caso, qualificazioni irriducibilmente inconci-
liabili: intanto, de facto, la societh non potrebbe re-
stare insensibile. alla condanna del proprio ammini-
stratore per accertata mala gestio, ancorché in prima
istanza la compagine sociale non lo abbia percepito,
o abbia inteso ignorarlo. Del pari, un contempera-
mento tra i due centri di interesse risulta possibile
anche in un’ottica ;icbstrutt‘iva',é'sistematica. :

Valga il richiamo alla figura della «legittimazione
attiva diffusa» al pari di quanto avviene nelle socie-
t personali (67), o della legittimazione ad agite in-
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dividualmente per la titela di un diritto personale
e nel contempo «mediato». Questa seconda pro-
spettiva interpretativa, incentrata nella risarcibilita
del danno indiretto subito dal socio, quale proiezio-
ne del danneggiamento del patrimonio sociale, &
stata peraltro applicata in materia di «direzione e
coordinamento di societd», ex art. 2497 c.c. (68).
Anche per tale fattispecie & stata dichiarata la legit-
timazione attiva del singolo socio (e del creditore
sociale) della societd coordinata e diretta a propor-
re, nel proprio interesse, lazione di responsabilitd
contto Pesercenite la direzione che abbia causal-
mente prodotto un pregiudizio alla redditivita ed al
valore della partecipazioné del socio, {ovvero alla
garanzia patrimoniale generica nei confronti dei
creditori sociali) (69).

Note:

166) Valutazione, invero, impegnativa stante il difetto di alcuna
indicazione legislativa circa il parametro di misurazione: se quel-
lo ex art. 2260 c.c., ovvero quello - pur difettando un esplicito ri-
chiamo ‘dél’art. 2392 - dell'art. 1176 ed, in tal caso, se all'inse-
gna di una diliganza ordinaria {comma 1) o professionale {com-
ma 2). La sent. Trib. S.M. Gapua Vetere del 15 novembre 2004,
in questa Rivista, 2005, 477 ha adottato un criterio valutativo
della diigenza dovuta dall'amministrators ‘di s.r.l. meno rigida ri-
spetio a quella in caso di s.p.a. I senso pill ampio, rileva anche
I'orientamento interpretativo riduttivistico deli’art. 2392 c.c., ne}
senso di declassare il gradd d'intensitd della diligenza allorché le
caratteristiche della societd empirica, owaro il profile dell'incari-
co conferito, non giustifichino un approccic di standing profes-
sionale.

{67) Cosl Ciampi, op. cit, 288 che in nt. 7 richiama le riflessioni
di Ferri In terma di societd di parsche laddove ritiene I'azione
spettante al socic non ulf singufus, bens! quale membro della
collettivitd, e strumento di restaurazione del patrimenio sociale
danneggiato. Una recente sentenza del Trib. Napoli, ord. 3 mar-
z6 2008, in questa Rivista, 2009, n.' 2, 889 ha riconosciuto al sin-
golo socio non legale rappresentante la fegittimazione attiva ad
azionare |'interesse della societd alla reintegraziong del patrimo-
nio leso da mala gestio. : "

(68} Tra i primi ad affrontare il problerna, Sacchi, Sulla responsa-
bilita da direzione 6 coordinamento nella riforma delle sociata di
capitali, in Giur. comm., 2003, |, 661 ss.,- il quale si interroga in-
torno alta natura del pregiudizio subito dal socio o dal creditore}
della societd éterodiretta, se danno «sociale» o «diretton al pa-
trimonio del singolo, Sul tema, inter alios, Salafia, La responsabi-
lita delfa holding verso i soci di minoranza defle controflate, in
questa Rivista, 2004, 5 8s. '

{69} Con T'omissione normativa dell'indicazione, tra i legittimati
atiivi all'azione contro la societd, della medasima societd desti-
nataria della direzione e coordinamento, da cui I'esigenza di ri-
cerca ex post di un senso logico a tale carenza, rappresentando
la societd coordinata quale «coobbligata solidale passiva» insie-
me alla capogruppo. O, diversamente, ipotizzando F'esistenza di
un onere in capo ai soci (e ai creditori) di agire rivolgendosi, pri-
ma che alla capogruppo, alfa propria societd eterodiretta, salvo
puntualizzare I'esclusions di una fegittimazione passiva di que-
st'ultima, Per una disamina delle proposte interpretative finaliz-
zate a| superamento degli imbarazzi ingenerati dall'art. 2497
c.c., ofr. Cariello, in Societd di capitali, Commentario Niccotini-
Stagno d'Alcontres, Napoli, 2004, lIl, sub aft, 2497, 1872 ss.
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La privatizzazione dei controlli

I’aver connotato come individuale il controllo del
socio sugli amministratori ed ave previsto la legitti-
miazione personale ad agire in responsabilitd, trova
completamento nella (contestata’ (70)) esclusione
del controtlo dell’ Autoriti ex art. 2409 ¢ C.Cyy manife-
stazione della scelea legislativa (71) della privatizza-
zione dei controlli nella societd a responsabthta li-
mitata (72).

L'intento sotteso & impedire Pattivazione dellone-
toso procedimento ispettivo estetno, dvendo il so-
cio estraneo alla gestione poteri di informazione, di
promozione dell’azione di 1e5ponsabxllta, di richie-
sta della revoca cautelare dell’ammimstlatore, fino
all'esercizio del diritto di recesso dalla sociea, ove
P'atto gestorio abbia realizzato una sostanziale modi-
ficazione dell’oggetto statutario.

Alla luce del discorso fin qui svolto, la novellazione
appare sistematicamente in linea con il nuovo cor-
pus normativo auto-riferito e conseguente alla logi-
ca della centralizzazione della societd intorno al so-
cio. Del pari, lesclusione del controllo giudiziatio
dell’art. 2409, che sarebbe mcompatlbzle con un te-
gime di tutela tipicamente piivatistica e diremmo
«domestica», stante la tendenziale assenza di sog-
getti esterni portatori di legittimi interessi (stakehol-
ders), trova proprio. nell’accrescimento. dei poter
individuali di controllo del quotista fattore com-
pensativo (73).

Tale conclusione vale rispetto al modello legale ¢
tendenzialmente ordinario della s.r.l; tant’® che ri-
vestendo un profilo ‘corporativistico, non resta pre-
cluso il riavvicinamento alla disciplina del tipo
azionario «chiuso» mediante P'integrazione analogi-
ca, proptio in ragione di un’accertata eadem ratio
(att. 12 disp. prel c.c.).

Su tale principio si fonda l'orientamento che am-
rette applicabilita dell’art. 2409 alla sola s.r.l. do-
tata di collegio sindacale obbligatorio, ex art. 2477
c.c., in ossequio all’esigenza di tutela degli interessi
esterm, in una dimensione che da privatistica dmeﬁ
ne (o toma) pubbhclstlca (74).

da una pronuncia del Tribunale partenopeo (75)
che ha contestato la definitivita del plonunmamena
to della Consulta nel 2005 (76), cui &, anéorato fo:
rientamento giurisprudenziale escludente tout court
I'applicabilitd del controllo giudiziario alld szl éd
ha argomentato ragioni di ordine sistematico e fun'
zionale a sostegno della: necessaria legittimazione
del collegio sindacale. obbilgatorlo all esperlmento
dell’azione de qua. R R I AR It
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Incidenza della compresenza
del collegio sindacale

Con il controlld individuale del socio pud concor-
rere (art. 2477) lo schema tipicaménte Corporativi’
stico dell'operativita di un organo di vigilanza, qua—
lificato ed 1nd1pendente

Note: .

{70) Cid, nondimeno taluni Autori rllevando la forte distanza tra i
due sistemi d1sc:|pltnar| nonché limpossibile equiparazions tra
gli strumianti offerti, rispettivamente, dall’art. ‘2476 e dallart.
2409 c.c., o altres! la diversitd di presupposti ed offetti della tu-
tela cauteiare ex comma 3 dei 2476, hanno tentato comungue
di ntaghare spazi applicativi residuali e speciali al controllo giudi-
ziario della s.r.l. Cfr. Zanarone, La societd a responsabilita limita-
ta, AANV, Diritto commerciale; Corapi, Il controlo interno nella
Silin questa ‘Rivista, 2003, 1676; Ambrosini, {f problerna del
controflo- -giudiziario nella S.r.l., tra tentazioni corretirici degli in-
terpreti e dubbi di costituzionalitd, in Giur. comm., 2008, 1, 379.

{71) La Corte Costituzionale con pronuncia det 29 dicembre
2005 n. 481 ha escluso I mcostltuzmnahté per eccesso di delega
del D.Lgs. n. 6/2003 nelta parte in cui non riconosce ai quotlsil il
potere di ricorrere al tribunale ex art, 2409 c.c. altorché si confi- ;
gursno gravi irregolarita nefla gestions, alla luce dells diverse sig
tuazioni soggettive poste a base dei due tipi di societa gIUStIfI-
canti la diversita di disciplina, Conforme anche la g:urtspfudenza
di merito, cfy. App. Roma, 7 aprile 2005, in www.associazione-
preite.it; Trib. Roma i} Iugllo 2004, in questa Rivista, 2005, 359
ss.

{72) Improntata ad un regtme IegaIe dl autotutela esercitato di-
rettamente dai saci in luogo della eterotutela garantlta da organi
deputati al.controllo e dall'autorita .giudiziaria. in fal senso pud
mmtare anche la scelta Iegm]atlva di non prevedere per la s.r.l.
un'azione autonoma dei creditér sociali avverso gli amministra-
tori (art, 2394), stante la tendenziale assenza di un organo costi-
tuito da gestori professionali e sisterni- di-monitoring. del loro
operato come nella g.p.a. Cosl Libonati, Creditori sociali e re-
sponsabilita degli amministratori nelle societd di capitafi, in I
nuovo diritto delle societa, diretto da Abbadessa-Portale, Torino,
2007, 3, 623 ss. La tesi dell'inapplicabilitd tout court della norma
& sostéenuta, ex multis, da Tedeschi, I nuovo art. 2409 c.c., in
Contr. e impr., 2005, 713 5s.; Bussoletti, proced:mento ex art.
2409 c.c., in Riv. soc., 2003, 1212 ss.: Racugno, Societd di capi-
faf] Comm NICCO|Enl Clt ill, sub art. 2477 1617.

(73} Per tale ragxone taluna gxunsprudenza {cir.. Trib, Mantova,
10 Eugho 2008, in Giur. merity, 2009, 3, 716) ha negato I appllca-
bilita in via analogica alld’'s.p.a. délle normeé speciali dettate pér
la 8.1.). dall'art. 2476, comma 3, in ragione di una diversiia di ra-
tfo . ;- .

) i

(74) inter ahos Nazzlcone La denunzra al tnbuna!e per gravi irre-
golarita ex art, ‘2409 0.6 lé hovitd' q’eﬂa ‘Riforma societaria, in
quésta ‘Rivista, 2003,1079;*Rivolta, It controllo giudiziario sulla
gestiong,nel nuovo'diritto delle secietd, in Giur. comm,, 2005, |,
755 SS,5 Mametu sub art. 2409 c.c., Il nuovo diritto societario, a
cura di Cottmo {&altri), cit, 11, 930.

(75) Tfib. Napoil Sez. VII 14 magglo 2008 in 'questa Rivists,
2009,'8,/1019 ¢on nota di De Angelis. La pronuncia pone in rie-
same la sentenza della Consulta,per non aver preceduto ad al-
cuna disamina circa it dettato dell'art. 2477 ¢.c. e, contestando
Ioraen{émento négative’ patrocmato dalla Carte d'Appello di Ro-
mia, fonda sul richiamo espresso del quarto comma, art. 2477
l‘ammissibility del controllo glud!Zlal’iO da parte det colieglo sin-
dacale dalle s.r.l. «non piccole, in ossequio al principio di unita-
Fiétd ‘del sistema di controllo sindacale e di certezza deila relati-
va;disciplina normativa.

{76) Cft. nt. 71.
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Inderogabile ed intangibile il diritto di vigilanza del
quotista, giacché servente una vera e propria situa-
zione soggettiva di cui lo stesso & titolare, 'eventua-
le istituzione del collegio sindacale non fa venir
meno quelle’ prerogative, ma introduce un regime
che vede la coesistenza di due distinti controllori. -
Dicevamo che tale (ingombrante) presenza se non
pud avere effetto riduttivo sul poteri di’controllo
del socio, tanto meno pud liquidarsi come variabile
neutra (77). Se non altro, per i latenti rischi di so-
vrapposizione ed interferenza - se non di antagoni-
smo - in difetto di virtudsa convivenza e collabora-
zione tra soggetti diversamente qualificati,
L'attivazione della funzione di vigilanza presuppone
una volontd uniformata a due diversi criteri: I'uno
afferente la societd, risultando «obbligatoria» la no-
mina del ¢ollegio (o del revisore) in casi tipici e in-
dividuati dalla legge (art. 2477, comma 2 e
3) (78); Paltro residuale, di natura convenzionale,
potendo lorgano presentarsi come «facoltativo»,
con conseguente onere di determinazione delle re-
gole di funzionamento (comma 1).

Per i casi di istituzione obbligatoria abbiamo gia
espresso le incertezze circa la portata del rinvio ex
ultimo alinea dell’art. 2477 c.c. alle disposizioni di
settore in tema di s.p.a,; gli orientamenti risultano
tuttora nmon univoci, prospettandosi sia letture
estensive, che restrittive della norma (79).

Ai fini del discorso che qui ci occupa, tale aspetto
non involge la sola ricostruzione della dotazione di

strumenti e poteri spettanti al collegio sindacale -

della s.r.l., riflettendosi anche sulla configurazione
del contermine diritéo di controllo del quotista non
gestore. Quanto meno in termini di: fissazione del
punto di equilibric tra le due diverse sfere del con-

trollo. La rilevanza del tema ci impedisce di com-’

piere un’adeguata trattazione,: pertanto ci limitere-
mo ad una considerazione finalé.

La non sovrapponibilitd dei due modelli societari
quanto al regime di controllo interno ed il carattere
«corporativo attenuatos della sl
ur'interpretazione seléttiva e ragionata delle pre-
scrizioni effettivamente applicabili. Nella coesisten-
te funzione di vigilanza contabile ed amministrativa

del collegio sindacale, di'_-"s'_._r".,l."\,‘,‘la"pi'-ima presenta ca- -
) . S g iy e ' a
rattere dispositivo {80), la seconda presuppone il

contemporaneo esercizio del controllo da parte del
socio non gestore, ¢ T '

Al riguardo, indici di diversificazione sono rintrac-
ciabili sia in prescrizioni normative specifiche (81),

che in motivi di vera inconciliabilitd che complica- -

no Papplicazione (estensiva od analogica) di stru-
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sollecitano :

menti di regolazione del collegio sindacale del tipo
pienamente corporativistico (82).

Non minori problemi interpretativi: ed applicativi
discendono dall'istituzione convenzionale dell’orga-
no di vigilanza, nel presupposto cérto che tale op-
zione non. possa produrre ex: se {'automatico trasci-
namento della disciplina legale: prevista: per quello
obbligatorio. Ne viene la necessitd di un’aitenta ri-
cognizione dei poteri dei sindaci, diremino «opzio-
nali», funzionale agli interessi da essi witelati: ,
Postulata la diversitd {(ontologica) degli interessi ga-
rantiti e delle funzioni espletate’dai die esercentl il
controllo endo-societario, nonché dei poteri lofo
attribuiti dalla legge (83),'c’8 da ritenere che il di-

Note:

{77) Esclude ogni distinguo circa la compresenza dell'organo
sindacale, Trib. Milano, 8 luglio 2005, in www.judicium.org.

{78} Oltre al richiamo delle soglie di obbligatorietd in funzicne di
un criterio tipicamente dimensionale {art. 2435 bis), la dovarosi-
ta dell'istituzione promana anche da leggi speciali, come nel ca-
so di s.t.l. holding tenuta alla redazione del bilancio consolidato
di gruppo, ex art. 41, comma 3, D.Lgs. n, 127/1991 o alla s.r.l.
sportiva professionistica, exart. 18, legge n. 91/1981.

{78} Per un riferimento bibliografico indicativo, segnaliamo Ca-
gnasso, Il ruolo del collegio sindacale nelle s.rl. e nelle s.p.a.:
profili di un confronto, in Giur. comm., 2008, I, 346; Cavalii, I/
controflo legale dei conti nelle societd a responsabilita limitata,
idern, 2003, |, 710 ss.; De Angelis, Amministrazione.e controlio
nelle societd a responsabilitd limitata, in Riv. soc., 2003, 483 58,

{80) Al collegio sindacale della s.rl. compete il controllo contabi-

e, salvo una diversa disposizione defi'atto costitutivo, nel senso

delld nomjna di un revisore.

{81) Non ‘sempre & praticabile 'automatica trasposizione di pre-
scrizioni previste per la s.p.a,, come per glf artt. 2397 e ss. in te
ma di nomina e sostituzione dei membri, 2403, comma 1 in tema
di doveri de! collegio, 2409 fer, comma 1, lett. a) e b) in tema di
verifiche periodiche. Difetta ura norma analoga allart. 2388, com:
ma 4 c.¢. legittimantéa i 'sindaci di s.p.a. ad impugnare le delibera-
ziont consiliari non conformi alla legge o allo statuta. Carente, ak

" tres), la regolamentazidne espressa della responsabiiitd dei sinda-
- cidi sir.l. Quanto alart, 2407, uitimo capoverso, sebbene richiami
. oli artt. 2392, 2393 bis, 2394, 2394 bis e 2395 c.c. permane un'in-

giustificata disparitd. di trattamento tra esercizio dsll’azione di re-
sponsabilitd nei confronti degli amministratori (attivabile individuat-
mente} ed avverso | sindaci, onerata dalla previa deliberazions so-
ciale {art. 2393 bis) con.quorum qualificati. Lo

{82} In termini di compatibilita, Fambito detla vigitanza dei sinda-
ci ricomprendente ex art, 2403 anche |'adeguatezza degfi assetti
arganizzativi, amministrativi e contabil] e il loro concreto funzio-
namento, potrd risultare incoerente con la tendenziale: de-strut-
turazione della s.r.l., ancor pitt con. la riduzions, fino all’abbando-
no, dalle strulture propriamente corporativistiche.. . .~ ‘

Inoltre, V‘opzione amministrativa dél-sub-modello personalistico,
pluri-soggettivo e non collegiale, rende disagevole il coordinamen-
to intra-organico tra il collegio det sindaci e singolo amministratore
gsercente i poteri disgiunti di amministrazione {art. 2257 c.c)

(83) Rispetto a quelio esercitato dai sindaci, it controllo.del socio
non gestore si caratterizza per essere eventuale, esereitato sen-
za necessaria continuitd, diretto, di rilevanza privata, operativa-
mente condizionato dalla coflaborazione degli organi sociali, di li-
mitata portata ispsttiva. . o
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ritto soggettivo di controllo del socio non ‘gestore;
quale espressione e portato della costruzione w«so-
cio-centrica» della nuova societa & responsabilita li-
mitata, non possa trovare declassamento in caso di
comptesenza dell’organo di vigilanza a fronte. del-
P’applicazione indifferenziata della disciplina aziona-
ria, in virtd di un rinvio omnibus dell’art. 2477, ult.
comma ¢.C. ‘
D'altro canto, date per scontata una relazione siner-
gica tra i due controllori in ossequio ad un generale
dovere di collaborazione (84) sembra soluzione
sbrigativa e non realistica, che sottovaluta il proble-
ma della compresenza, salvo sacrificare il diritto (di
controllo) individuale del socio.

Ragion pet cui la reale portata del diritto de quo

non potid iche trovare modulazione ‘in fimzione det
connotati +della societd empirica, se tipicamente
personaligtica,’ o -di foggia corporativistica, dello
specifico assetto di governance adottato, elementare
o .invece strutturato-e, nella secongla ipotesi, in ra-
gione della. presenza di un ¢ollegio sindacale, distin-
guendosi. e sdppés_aﬁdOSi_.ia_;Circc_)stanz'a_ che risulti
obbligatorio, ;oitye;o istitaito per -scelta e conves
nienza della compagine sogiale .. - :

I L SRR LRI
Nota: -« . o IR RTER PRI

{84} In effetti sancito in capo agii ariministiatori nei- confronti
dei soci @, transitivamente, attribuibile anche al collegio sindaca-
le ed al ravisore.
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