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Il sistema di formazione della volonta non assembleari: la sua disciplina
nelle societa di persona: sua evoluzione giurisprudenziale ed influenza sul

nuovo regime della s.r.l.

In considerazione del fatto che il legislatore della riforma ha disegnato la s.r.l.
1 dotandola di una “doppia anima” in parte ispirata al tipo societa di persone ® ed
in parte al tipo societa di capitali prima di esaminare la nuova disciplina della s.r.l.
sembra opportuno gettare uno sguardo ai principi riguardanti le modalita di forma-
zione del consenso nel tipo societa di persone .

La giurisprudenza ha per molto tempo considerato che il mancato riconosci-
mento della personalita giuridica in capo alle societa di persone comportasse
I'inesistenza in tali societa di un’organizzazione corporativa; quindi anche
I'inesistenza dell’organo assembleare, ritenuto sicuro indizio, quest’ultimo, della non
necessaria osservanza del metodo collegiale, dell’assemblea visto quale criterio tipi-
co di funzionamento “?. Una conferma di cid sembrava potersi ricavare dallo stesso
riferimento ex artt. 2256 e 2301, c.c., al consenso degli altri soci, anziché alla vo-
lonta unitaria della societa.

Si evidenziava la mancata previsione normativa di forme particolari di cui do-
vessero essere rivestite le deliberazioni di societa personali, per ritenere di conse-
guenza sufficiente raccogliere le singole volonta anche separatamente in momenti
successivi, senza necessita di una riunione contestuale dei soci, 0 comunque di un
procedimento speciale per una unitaria deliberazione in senso formale ®.

Si osservava che la superfluita del metodo assembleare nelle societa di perso-
ne trovava ulteriore conferma legislativa nella norma sulla proroga tacita della so-

cieta (art. 2272) sia in base alla previsione del sistema disgiuntivo quale modello



legale di amministrazione .

La dottrina concludeva pertanto che nelle societa di persone & “escluso che e-
sista, in modo anche embrionale, un organo sovrano o sedicente tale quale
I'assemblea della societa per azioni” (.

Da cio la dottrina desumeva che: non fossero necessarie le formalita previste
per la validita della costituzione e della deliberazione dell’assemblea di societa di
capitali. Si riteneva che, una volta raggiunto il consenso della maggioranza non fos-
se necessario conoscere l'opinione dei soci di minoranza. Si affermava che anche
quando la legge fa riferimento alle deliberazioni dei soci, si dovrebbe intendere il ri-
ferimento nel senso di atto concretante la manifestazione di volonta dei soci, non
anche nel senso di un atto unitario risultante dal voto dei soci nell’assemblea ®.

Dottrina minoritaria, al contrario riteneva che I'adozione del metodo collegiale
assembleare fosse da considerare coessenziale, sul piano logico prima ancora che
giuridico, ad ogni deliberazione, essendo il solo strumento capace di trasformare in
una volonta unitaria, e cioé nella volonta del gruppo, una pluralita di dichiarazioni
individuali ©.

Si era affermato che I'argomento dell’assenza di personalita giuridica nelle so-
cieta di persone, invocato a sostegno della contraria ricostruzione, non regge
all’obiezione che, nel nostro ordinamento, esistono delle collettivita (tra cui la co-
munione, di cui allart. 1105, terzo comma, c.c., 0 i consorzi, di cui all’art.
2606,c.c.) prive di personalita giuridica, ma dotate nondimeno di una propria orga-
nizzazione interna di carattere collegiale <%,

Altra dottrina ha assunto una posizione intermedia tra le due sopra citate af-
fermando che il metodo collegiale non sarebbe sempre necessario, bensi solo in al-
cune ipotesi quale, ad esempio, quella relativa all’esclusione del socio dalla compa-
gine sociale @,

La giurisprudenza in una recente pronuncia, come obiter dictum, ha affermato
che la mancata previsione normativa di un organo assembleare nelle societa di per-
sone non impedisca ai soci di prevedere statutariamente la possibilita di riunirsi col-
legialmente per deliberare 2,

Ritenendo condivisibile tale affermazione il problema resta solo se in mancan-
za di espressa predeterminazione nei patti sociali del procedimento, tramite il quale
si debba assumere una decisione a maggioranza, si applichi automaticamente il
procedimento deliberativo collegiale, o quello referendario o quello della formazione
del consenso interno alla maggioranza.

Le norme che disciplinano rispettivamente la trasformazione, la fusione e la
scissione di societa di persone (art. 2500 ter, 2502, 2506 ter) “® non sembrano
decisive visto che prevedono che tali operazioni siano decise dalla maggioranza dei

soci, senza precisare secondo quale procedimento.



Sembra, pero, che, in mancanza di previsione statutaria, non sia possibile
spingersi sino a ritenere necessario il metodo collegiale.

Sembra, invece, si possa sostenere la preferibilita del procedimento, certa-
mente non collegiale, del referendum con obbligo di consultazione di tutti i soci, u-
gualmente idoneo a consentire al singolo socio di esprimere la propria opinione, e a
scongiurare I'effetto di sorpresa in ordine a decisioni da altri assunte a sua insaputa
(14).

In conclusione il metodo collegiale non sarebbe che una delle possibili tecniche
deliberative che consentono al singolo di partecipare al procedimento decisionale.
Strumento alternativo potrebbe essere, ad esempio, quello sopra ricordato del refe-
rendum, adeguato sia con riguardo alle esigenze di tutela della minoranza, sia con
riguardo alla funzione ponderatoria che & tipica del sistema collegiale *®. Tale pro-
cedimento sarebbe da ritenersi maggiormente garantista dei diritti partecipativi del
socio rispetto a quello di raccolta interna del consenso, ossia il meccanismo attra-
verso il quale la maggioranza puo adottare delle deliberazioni senza consultare la
minoranza.

Di questi orientamenti sembra si debba tener conto nell’esaminare la possibili-
ta di previsione statutaria di decisioni non collegiali dei soci nelle s.r.l., ma con la
precisazione che comunque nella s.r.l. la “regola” sembra restare comunque la col-
legialita *®, e I'eccezione, da prevedersi necessariamente nello statuto la non col-
legialita, eccezione comunque da correggere con I’ obbligo di informazione nei con-
fronti dei soci, la cui assenza sembra sanzionata addirittura con la previsione della

invalidita della decisione presa.

L’uso dei termini decisione e deliberazione nella disciplina delle societa di

persone

Nella nuova disciplina delle s.r.l. non si parla piu solo di deliberazioni dei soci,
bensi anche e si ritiene (come piu avanti motivato) con terminologia generica e non
alternativa al concetto di deliberazione, di decisioni dei soci.

E’ vero che parte della dottrina " (in riferimento alle societa di persone) i-
dentifica il concetto di deliberazione con la modalita unita di tempo e di luogo con
cui i soci concorrono alla formazione della decisione del gruppo, ma in realta
I'espressione deliberazione € in sé neutro potendo riferirsi: a) al documento nel
quale risulta verbalizzata una decisione dei soci (v. ad es. gli artt. 2300, comma 2°
e 2309, comma 1° nei quali si parla di deposito di copia autentica della deliberazio-
ne, ossia, ovviamente, del documento nel quale risulta contenuta la decisione dei
soci); b) al procedimento con cui viene adottata una decisione riferibile alla societa;

¢) al testo (ossia la formulazione) della decisione adottata (v. ad es. gli artt. 2306,



comma 1° e 2307, comma 2°, nei quali si parla di iscrizione nel registro delle im-
prese della deliberazione, ossia, ovviamente, del testo della decisione presa dai so-
ci; d) al risultato che la decisione mira a perseguire, determinabile attraverso
I'interpretazione del testo approvato dai soci (v. ad es. gli artt. 2306, comma 1° e
2307, comma 2°, nei quali si parla di iscrizione nel registro delle imprese della deli-
berazione, ossia, ovviamente, nel testo della decisione presa dai soci; e) al regola-
mento giuridico di cui I'atto si pone come fonte.

E’ altresi vero che i termini decisione e consenso, a differenza del termine de-
liberazione sono sempre stati utilizzati per identificare decisioni ritenute non colle-
giali (v. artt. 2257,comma 3; 2252; 2256; 2258, comma 1° e 2°, 2275, comma 1°;
2301, comma 1°; 2319 e v 2322, comma 2°).

Tuttavia la disciplina in materia di societa di persone e lI'uso dei termini ivi
realizzato come si cerchera di dimostrare non sono indicativi in riferimento alla
s.r.l., ma anzi fuorvianti, essendo, peraltro, contestato, gia in riferimento alle socie-

ta di persone, che agli stessi possa attribuirsi un valore decisivo 2.

L’uso del termine decisione e il presunto tramonto del principio di collegia-

lita nella s.r.l.

L'art. 2479, c.c., riformato dispone che «l'atto costitutivo pud prevedere che
le decisioni dei soci siano adottate mediante consultazione scritta o sulla base del
€oNsenso espresso per iscritto ... qualora nell’atto costitutivo non vi sia la previsione
di cui al terzo comma ed in ogni caso con riferimento alle materie indicate nei nu-
meri 4) e 5) del secondo comma del presente articolo oppure quando lo richiedono
uno o0 piu amministratori o un numero di soci che rappresentano almeno un terzo
del capitale sociale, le decisioni dei soci debbono essere adottate mediante delibe-
razione assembleare ai sensi dell’art. 2479 bis.

La dottrina nel commentare la riforma della societa a responsabilita limitata
ha enfaticamente parlato di “tramonto del principio di collegialita” &9,

Si e affermato che “il metodo collegiale, che nella vecchia normativa indero-
gabilmente contraddistingueva le decisioni dei soci, poteva essere mandato in sof-
fitta anche in questo ambito, oltre che per il funzionamento dell’organo amministra-
tivo” 9,

Parte della dottrina ritiene che la riforma abbia preso realisticamente atto che
le assemblee di bilancio tra marito e moglie o tra padri e figli non si sono mai svolte
(se non nell'immaginazione di chi compilava i verbali).

Addirittura parte della dottrina si & spinta ad affermare che “quanto al modus
decidendi, la regola generale € che i soci decidono, senza I'adozione del procedi-

mento assembleare, sulle materie riservate alla loro competenza dall’atto costituti-



vo e sugli altri argomenti che uno o piu amministratori o tanti soci che rappresenta-
no un terzo del capitale sociale sottopongono alla loro approvazione e, in ogni caso,
sull’approvazione del bilancio e sulla distribuzione degli utili, sulla nomina degli
amministratori se prevista nell’atto costitutivo e nei casi in cui cid & obbligatorio,
sulla nomina del collegio sindacale o del revisore (leggi i commi 1° e 2° dell’art.
2479)” G,

Le affermazioni della dottrina sopra riportate sembra possano essere originate
dal convincimento che la “decisione dei soci costituisca, nel linguaggio del riforma-
tore, l'alternativa alla deliberazione assembleare, perché viene presa al di fuori del
contesto assembleare e senza I'adozione del metodo collegiale” &2,

Questa lettura sembra legittimare I'affermazione che la regola generale circa il
modus decidendi sia quella non collegiale, visto che, argomentando come sopra, gli
argomenti su cui si puo deliberare non collegialmente sarebbero non solo quelli ec-
cezionalmente ed espressamente indicati nell’atto costitutivo, ma anche quelli sot-
toposti all’approvazione dei soci da uno o pit amministratori o da almeno un terzo
del capitale sociale, indipendentemente da qualsiasi previsione statutaria.

Tale interpretazione non sembra condivisibile. Sembra preferibile ritenere che
con il termine decisione il legislatore abbia voluto indicare con una terminologia
“neutra ed omnicomprensiva” sia le decisioni assunte con metodo collegiale sia
quelle assunte, in assenza di collegialita, mediante consultazione scritta o sulla base
del consenso espresso per iscritto. Tale interpretazione trova conforto nel disposto
dell’art. 2479, c.c., ove si prevede che “le decisioni dei soci debbono essere adotta-
te mediante deliberazione assembleare ai sensi dell’art. 2479 bis”, suffragando
I'idea che la deliberazione assembleare non & che essa stessa “una decisione” adot-
tata collegialmente @2,

La possibilita che i soci decidano, non solo sulle materie riservate alla loro
competenza dall’atto costitutivo, ma anche sugli argomenti che uno o pit ammini-
stratori o tanti soci ... sottopongono alla loro approvazione, sembra non debba esse-
re letta come un’ opzione di decisione non collegiale che si aggiunga, su richiesta
dei soggetti legittimati, all’opzione gia adottata statutariamente dai soci.

Sembra, viceversa, che la mancata riproduzione, o comunque il mancato ri-
chiamo nella s.r.l. di una norma come l'attuale art. 2380 bis, dettato in tema di
s.p.a., il quale attribuisce agli amministratori, in via esclusiva, la gestione
dell'impresa sociale ed il potere di compiere tutte le operazioni necessarie per
I'attuazione dell’oggetto sociale, costituisca un sufficiente indice per ritenere che gli
argomenti, sui quali una parte dei soci puo richiedere una decisione comune, pos-
sano essere anche quelli che, nella suddivisione attuata dall’atto costitutivo, sono di

competenza degli amministratori” ¢,



I rapporti di prevalenza-soccombenza tra decisioni collegiali e non

Secondo parte della dottrina “le scelte del legislatore non si traducono in una
possibile radicale smentita della funzione del modulo collegiale finalizzato a
un’esigenza di ponderatezza delle decisioni: detta funzione resta solo circoscritta al
fine di stabilire un rapporto di equilibrio fra istanze di ponderatezza ed esigenze di
speditezza decisionale. L’alternativa al modello assembleare € in effetti condizionata
sotto tre profili.

Anzitutto la previsione statutaria: I'atto costitutivo deve espressamente pre-
vedere che le decisioni dei soci siano adottate mediante consultazione scritta o sulla
base del consenso espresso per iscritto ¢®. In secondo luogo la deliberazione as-
sembleare & imprescindibile nei seguenti casi: a) modificazione dell’atto costitutivo;
b) decisione di compiere operazioni che comportano una sostanziale modificazione
dell’oggetto sociale; c) decisione di compiere operazioni che comportano una rile-
vante modificazione dei diritti dei soci. Ben si vede come la dialettica assembleare
con il relativo confronto di opinioni limita la sfera di autonomia statutaria laddove le
decisioni possono comportare una mutazione del grado di rischio assunto dal socio
all’atto dell’investimento oppure incidere con rilevanza nell’assetto dello status socii.

In terzo luogo, le decisioni dei soci debbono essere adottate mediante delibe-
razione assembleare quando lo richiedano uno o piu amministratori o un numero di
soci che rappresentano almeno un terzo del capitale sociale” @9,

Le considerazioni della dottrina da ultimo citata, inducono a ritenere preferibi-
le I' orientamento piu marcatamente assemblearistico, secondo il quale “in merito
alla scelta di un modello legale di assunzione delle decisioni di natura suppletiva, il
legislatore esprime a chiare lettere la sua preferenza per il metodo assembleare
@D 1l comma 4 della norma ..afferma, infatti, che, qualora nell’atto costitutivo non
vi sia la previsione di uno dei due metodi — consenso o consultazione, le decisioni
dei soci devono essere adottate mediante deliberazione assembleare ai sensi
dell’art. 2479 bis. La norma non ha, peraltro, solo un contenuto suppletivo in quan-
to, con riferimento alle decisioni relative alle materie indicate nei nn. 4 e 5 del
comma 2, e cioé le modificazioni dell’atto costitutivo e le operazioni che comportano
una sostanziale modificazione dell’'oggetto sociale o una rilevante modificazione dei
diritti dei soci, viene prescritta la necessita del metodo assembleare, senza, dun-

que, alcuna possibilita di una diversa opzione dell’atto costitutivo.

La consultazione scritta e il consenso espresso per iscritto

Il legislatore distingue tra le decisioni non collegiali le decisioni adottate me-

diante “consultazione scritta” e le decisioni adottate sulla base del “consenso e-



spresso per iscritto”. Né l'art. 2479, né la relazione di accompagnamento, fornisco-
no, pero, alcuna indicazione per comprendere la distinzione tra queste due fattispe-
cie @9,

Sembra da scartare la differenziazione tra le due modalita che tragga fonda-
mento dal fatto che “nel concetto di consultazione scritta sembra insito il principio
secondo cui a tutti i soci deve essere sottoposto il testo della decisione da adottare
e la decisione in tanto si perfeziona validamente in quanto tutti i soci siano stati in-
terpellati e almeno la maggioranza prescritta abbia espresso il proprio consenso alla
decisione proposta, mentre nel consenso espresso per iscritto non € richiesta
I'informazione di tutti i soci e, ai fini del valido perfezionamento della decisione, &
necessario e sufficiente che almeno la maggioranza prescritta abbia espresso il pro-
prio consenso 9.

Infatti, sembra che la previa informazione dei soci sia requisito imprescindibile
per I'adozione di decisioni non collegiali, come meglio sara approfondito in seguito.

Secondo altra parte della dottrina la differenza consisterebbe anche e princi-
palmente nell’'unicita del documento portante il consenso dei soci. “Partendo dal di-
sposto letterale € comunque possibile argomentare che si ha consultazione scritta
quando il consenso & espresso dal socio a seguito di precisa sollecitazione. E’ in
questo caso configurabile I'ipotesi in cui, anche in un medesimo documento, i soci
esprimano la loro volonta che pud consistere nel consenso, nel dissenso o nella a-
stensione. Il consenso espresso per iscritto € invece qualsiasi manifestazione di vo-
lonta decisionale in adesione ad una predefinita proposta di decisione. In questo ca-
so il socio sara tenuto a far pervenire agli amministratori il proprio consenso attra-
verso un documento autonomo” ¢,

Secondo altra dottrina la differenza consisterebbe nella modificabilita o meno
della proposta durante il procedimento di voto. La consultazione scritta presume un
passaggio di bozza di deliberazioni fra soci nei confronti dei quali gli stessi sono
chiamati eventualmente a proporre emendamenti o rilievi oltre che il relativo voto,
mentre il consenso espresso per iscritto presuppone la redazione di una delibera-
zione gia definitiva che i soci possono o meno avallare ¢V,

Diverso ancora €& un ulteriore orientamento, che distingue tra consenso e-
spresso per iscritto che presuppone la redazione di una deliberazione gia definita
che i soci possono o meno avallare con il proprio voto “ricevendo quale primo atto
la proposta stessa” e la consultazione scritta nella quale la proposta immodificabile
e frutto della preventiva consultazione dei soci ai quali viene chiesto di esprimersi
su un argomento e sulla base delle osservazioni cosi raccolte, viene redatta la pro-
posta immodificabile di delibera rispetto alla quale i soci stessi vengono invitati,
questa volta, ad esprimere il voto G2,

Questa ricostruzione si differenzia da quella da ultimo riportata perché scinde



nettamente la fase della previa consultazione da quella del voto, mentre la prece-
dente ricostruzione sembra presupporre la con testualita delle due fasi.

Ancora in parte difforme & un ulteriore ricostruzione che sembrerebbe distin-
guere le due ipotesi anche in virtu del significato attribuibile al non voto del socio.
Nel caso di “consultazione scritta si potrebbe ipotizzare che, a fronte di una certa
questione sottoposta ai soci, essi esprimano il loro parere — probabilmente sia posi-
tivo sia negativo — mediante una risposta fatta pervenire per iscritto. Diversamente
I'altra procedura sembrerebbe piu secca, nel senso che, a fronte di un dato quesito,
il socio interpellato deve manifestare il proprio consenso per iscritto, ipotizzando
che il silenzio equivalga a rifiuto ¢,

In parte simile & la ricostruzione di chi ritiene che solo nella consultazione si
possa esprimere la propria astensione.“A differenza della consultazione, nella quale
sono possibili tre opzioni, voto favorevole, voto contrario e astensione, nell’ipotesi
di consenso espresso in forma scritta sono concepibili soltanto due opzioni, voto fa-
vorevole o contrario, dal momento che il consenso medesimo puo essere dato o non
dato” G,

Si potrebbe affermare che il legislatore, nel disciplinare “la decisione adottata
sulla base del consenso espresso per iscritto” abbia attinto al Companies Act in cui
e codificata la regola del consenso unanime, riconoscendo la facolta per gli statuti
societari di introdurre una clausola che preveda la sostituzione dell’assemblea con
una written resolution, approvata mediante la sottoscrizione di tutti i soggetti aventi
diritto di voto nell’assemblea. A norma della section 381° del Companies Act ingle-
se, qualunque decisione di competenza dell’assemblea pud essere adottata senza
previa convocazione del collegio mediante consensi scritti inviati da (o per conto di)
tutti i soggetti legittimati al voto in assemblea. La deliberazione & approvata nel
momento in cui si raggiunge lI'unanimita dei consensi in sede extra-assembleare.

A favore di detta ricostruzione giocherebbe il dato letterale della norma. La
decisione adottata sulla base del consenso scritto dei soci sembrerebbe richiedere
“una concordanza di idee, di voleri, di pareri, in capo a tutti i soci = consenso”. La
norma si riferisce al consenso dei soci non all’espressione di, alternativamente, con-
senso o dissenso degli stessi. Viceversa, la consultazione sembra da interpretarsi
come “ricerca di un informazione — di un dato” ossia I'accettazione o meno di una
proposta.

Il distinguo operato, traendo ispirazione dagli ordinamenti stranieri, portereb-
be pero a ritenere applicabile alla sola decisione adottata mediante “consultazione
scritta” il quorum previsto dall’art. 2479 ultimo comma, essendo necessaria per la
adozione della decisione “sulla base del consenso dei soci” I'unanimita dei consensi
stessi e cio costituirebbe una inammissibile parziale abrogazione del dato normativo

che riferisce il principio maggioritario ad entrambe le modalita di decisione non col-



legiale.

Sembra preferibile ritenere che la distinzione tra consultazione e consenso e-
spressi per iscritto sia da rinvenire nell’oggetto della deliberazione. Vi sono, infatti,
decisioni che richiedono una adesione ad una richiesta di deliberato, mentre vi sono
altre decisioni che consentono una libera espressione della propria volonta. Si pensi
alla nomina delle cariche sociali. A quest’ultime fattispecie sembra si attagli il con-
cetto di consultazione, fattispecie che pertanto dovra essere regolamentata a sé,
tenendo presente che probabilmente a tali ipotesi potrebbero non essere applicabili
quelle norme ad esempio in tema di recesso, impugnazione e necessita di voto pa-
lese (con esclusione dell’lammissibilita del voto segreto) %, applicabili, viceversa,
al socio non consenziente rispetto ad una decisione nei confronti della quale non
puo che esprimere o meno la propria adesione.

La difficolta di individuare le differenze tra le due ipotesi legislativamente pre-
viste consiglia di differenziare statutariamente le ipotesi e le relative conseguenti
discipline, o piu semplicemente di optare per 'adozione statutaria di una sola ipote-

si di decisione extracollegiale,

I rischi connessi all’adozione di modalita di decisioni non collegiali

I dubbi circa I'opportunita di adottare il metodo decisionale non collegiale sono
manifestati da parte della dottrina secondo la quale il huovo procedimento decisio-
nale pare che possa essere esposto ad una larga fascia di situazioni incerte o co-
mungue strumentalmente utilizzabili in caso di conflittualita: cosi, per esempio, le
modalita della consultazione scritta, la certezza della provenienza della dichiarazio-
ne resa per iscritto, la informazione reciproca sulle rispettive posizioni, la revocabili-
ta della dichiarazione, il momento di completamento dell’iter decisionale, il contenu-
to dei documenti sottoscritti dai soci in relazione all’largomento oggetto della deci-
sione ed al consenso o dissenso sulla stessa, la possibilita di modificare il contenuto
della decisione rispetto alla proposta, la data della decisione, e cosi via.

Si é scritto che piu che una forma di semplificazione, pare si abbia una sorta
di ingessatura decisionale, dove manca qualsivoglia possibilita di interlocuzione da
parte di chi dissente. Pare possa dirsi che, piu che una forma semplificata, &€ questa
una forma normativamente strutturata di pretederminazione delle decisioni da parte
della maggioranza ©®.

Al fine di limitare i rischi sopra esposti, sembra opportuno predisporre una di-
sciplina statutaria che regoli minuziosamente il procedimento della formazione della
volonta non assembleare, piuttosto che lasciare deregolamentata la fattispecie,

confidando in un ponderato utilizzo della liberta procedimentale da parte dei soci.



Gli elementi essenziali caratterizzanti le decisioni non collegiali dei soci
nella s.r.l.

Trattando delle decisioni non collegiali € necessario in primis individuare i
principi cardine che regolano la fattispecie e quindi da seguirsi nella redazione delle
clausole statutarie che prevedano “decisioni dei soci” adottate al di fuori del metodo
assembleare.

Secondo la dottrina le prescrizioni legislative da rispettare nel caso di decisioni
non collegiali sarebbero le seguenti.

In primo luogo, tutti i soci avrebbero diritto di partecipare alle decisioni ex art.
2479, quinto comma, c.c. ¢7.

In secondo luogo, dovrebbe comunque garantirsi ai soci e agli amministratori
la facolta di richiedere che una decisione che per statuto andrebbe o potrebbe esse-
re adottata non collegialmente sia presa in assemblea ©®.

In terzo luogo i documenti devono essere in forma scritta (su supporto carta-
ceo 0 magnetico) e sottoscritti dai soci (con firma autografa o digitale) e dai docu-
menti sottoscritti dai soci devono risultare con chiarezza I'argomento oggetto della
decisione ed il consenso alla stessa ©9.

L’enucleazione dei principi di cui sopra, la cui rilevanza sara verificata nel pro-
sieguo del presente studio, sembrano collocare la consultazione scritta e il consenso
espresso per iscritto (perlomeno nella loro strutturazione legale) nell’area delle de-
cisioni referendarie.

Con l'espressione referendum si indica la tecnica che consente una raccolta
del consenso fra tutti i legittimati al voto senza il rispetto dell’'unitarieta temporale
tipica del metodo assembleare “®, ma garantendo, comunque, a tutti i soci il dirit-
to di partecipare alle decisioni “%.

Sembra, pertanto, da escludere che il legislatore abbia pensato alla consulta-
zione e al consenso espressi per iscritto come a metodi di raccolta delle adesioni
frutto dell’iniziativa di piu soci miranti a raggiungere solo una certa maggioranza,
ma senza avvisare o richiedere il consenso della totalita dei soci ““?, procedimento
ritenuto ammissibile secondo parte della dottrina e della giurisprudenza nelle socie-

ta di persone.

Il diritto all’informazione del socio, degli amministratori e del collegio sin-

dacale
Secondo parte della dottrina in una delle due ipotesi di modalita di voto non

collegiale ossia nel caso del consenso espresso per iscritto non sarebbe richiesta

I'informazione di tutti i soci e, ai fini del valido perfezionamento della decisione, sa-
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rebbe necessario e sufficiente che almeno la maggioranza prescritta abbia espresso
il proprio consenso.

Pertanto in tale sistema sarebbe possibile che la decisione sia adottata senza
che taluno dei soci ne sia stato informato e cio farebbe si che detto metodo sia sen-
za dubbio il meno garantista nei confronti dei soci di minoranza. Ma di tale circo-
stanza i soci di minoranza non potrebbero dolersi poiché il sistema in parola trove-
rebbe applicazione solo ove i soci, in sede di costituzione della societa, lo abbiano
previsto e accettato “®.

Non molto dissimili sembrano le affermazioni di altra dottrina secondo la quale
il consenso extra-assembleare “a differenza di quanto previsto in tema di assem-
blea dall’art. 2479-bis, comma primo, non impone alcun esplicito obbligo di tempe-
stiva informazione di tutti i soci, che .. pud anche mancare proprio nel caso di rac-
colta dei consensi scritti; sia perché la causa di invalidita delle decisioni prevista
dall’art. 2479-ter fa riferimento ad una mancanza assoluta di informazione, senza
comunque specificare se tale informazione debba precedere la decisione stessa: con
la conseguenza che potrebbe ritenersi sufficiente un’informazione resa anche dopo
che il quoziente di consensi richiesto sia raggiunto”.

Ancora si e sottolineato che il legislatore si esprime parlando di assenza asso-
luta di informazione e non di generica mancanza di informazione, il che potrebbe
voler dire che il socio nel regime legale che gli consente ampi poteri di controllo non
possa considerarsi mai “assolutamente non informato”, fatta salva la presenza nello
statuto di una clausola statutaria che escluda o limiti pesantemente il diritto di ispe-
zione del socio “®,

Sembra preferibile ritenere che consultazione e consenso espresso per iscritto
ricadano nel meccanismo del referendum, il quale suppone sempre una previa in-
formativa a tutti i soci ¢*.

Nella ricerca del comune denominatore delle decisioni dei soci non collegiali
sembra si debba in primo luogo tener conto sia dell’art. 2479 penultimo comma che
prevede espressamente che “ogni socio ha diritto di partecipare alle decisioni previ-
ste dal presente articolo ...” sia dell’art. 2479 ter secondo il quale le decisioni prese
in assenza assoluta di informazione possono essere impugnate da chiunque.

Tali norme sembrerebbero escludere che la decisione possa nascere dalla me-
ra sommatoria dei consensi dei soci costituenti la maggioranza di legge o statutaria.
In altre parole, non sembra ammesso il sistema del “nudo e crudo incontro delle
volonta della maggioranza”, che potrebbe permettere alla maggioranza di adottare
una decisione all'insaputa e quindi senza previamente informare la minoranza o an-
che uno solo dei soci, ma sembra sempre necessaria la previa informazione di tutti i
soci e degli organi sociali “®.

Sembra si possa affermare che esista un diritto soggettivo del socio ad essere
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consultato e che nella riforma trovino riconoscimento solo i principi di volonta colle-
giale e di volonta non collegiale informata, vietata, viceversa, una formazione di vo-
lonta non preceduta dall'informazione di tutti i soci ¢7.

A fronte del disposto degli artt. 2479 penultimo comma e 2479 ter secondo
comma, c.c., “® non convince I'affermazione che la prima norma “allude, infatti,
alla partecipazione in senso astratto del socio, intesa quale attitudine dello stesso a
partecipare al processo decisionale. Essa in altre parole nulla dice sul procedimento
di formazione della volonta sociale” “®. Al contrario si potrebbe sottolineare che il
legislatore non si € accontentato di sancire il diritto del socio “ad esprimere il pro-
prio voto” su una determinata decisione, ma ha riconosciuto il diritto del socio a
“partecipare” alla decisione, e quindi a prendervi parte, a contribuirvi anche nella
fase propositiva.

Inoltre in forza di quanto previsto dall’art. 2479, comma 5°, c.c., se la deci-
sione non & unanime occorrera “che la societa — ed in particolare gli amministratori
— possano dimostrare di aver concesso ai soci non consenzienti di partecipare alla
decisione non assembleare. Il che, a prima vista, appare un onere ben maggiore ri-
spetto a quello della convocazione dell’assemblea — tramite raccomandata o secon-
do le modalita anche piu informali che possono essere previste dall’atto costitutivo
— posto che per concedere ad un socio (dimostratosi a posteriori non consenziente)
la possibilita di partecipare ad una decisione mediante consenso espresso per iscrit-
to, non si puo plausibilmente limitare ad informarlo che gli altri soci intendono ge-
nericamente assumere una decisione su un dato argomento, bensi occorrera speci-
ficare il contenuto ed i termini esatti della decisione stessa” ¢,

Ugualmente priva di fondamento sembra [l'ulteriore affermazione che
I'informazione, richiesta dall’art. 2479-ter, terzo comma, c.c., non sia dovuta in vir-
tu di principi generali, ma debba essere espressamente prevista da fonte statutaria.

L'informazione del socio come singolo, dell’assemblea e degli altri organi so-
ciali & tutelata direttamente dal legislatore in piu norme della riforma. Si pensi
all’inciso dell’art. 2479 bis ove si precisa che I'atto costitutivo determina i modi di
convocazione dell’assemblea dei soci, tali comunque da assicurare la “tempestiva
informazione” sugli argomenti da trattare. Si consideri, inoltre, I'art. 2479 bis ultimo
comma che prevede che “in ogni caso la deliberazione s’intende adottata quando ad
essa partecipa l'intero capitale sociale e tutti gli amministratori e sindaci sono pre-
senti o “informati” della riunione ...”.

E’ evidente il concetto di previa informazione ha un ruolo centrale nel dna del-
la nuova s.r.l.. La decisione deve essere presa “alla luce del sole non proditoriamen-
te e di nascosto” &b,

Quanto affermato € indirettamente confermato dal secondo e dal terzo princi-

pio che si ritiene caratterizzino la s.r.l., e che saranno oggetto di trattazione nei
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prossimi paragrafi, ossia il diritto a richiedere I'assunzione della decisione in forma
collegiale e I'obbligo che tale decisione risulti con chiarezza da un documento sotto-
scritto dal socio.

Non si vede, infatti, come potrebbe essere garantito il diritto dei soci (rappre-
sentativi di una determinata aliquota del capitale) di richiedere che una certa deci-
sione sia adottata con metodo collegiale, qualora si ritenesse che gli stessi possano
aver notizia di tale decisione, solo leggendola una volta che la decisione sia stata
assunta e riportata nel relativo libro sociale. Ne sembrerebbe congruente richiedere
che dai documenti sottoscritti dai soci risulti “con chiarezza” I'argomento oggetto
delle decisioni e poi criptare tali decisioni tenendole nascoste a parte dei soci, fino
alla trascrizione nel libro delle decisioni dei soci.

La previsione legislativa secondo la quale ogni socio ha diritto di partecipare
alle decisioni previste dall’art. 2479, c.c., sembra “escludere la validita di clausole
che neghino a determinate partecipazioni sociali il voto nelle decisioni riservate alla
competenza dei soci” 2, e la possibilita per la maggioranza di decidere all'insaputa
della minoranza sembra costituire una grave limitazione se non la vera e propria
soppressione del diritto partecipativo, limitazione concepibile forse ed indirettamen-
te nel solo caso di attribuzione di particolari diritti a singoli soci, ai sensi dell’art.
2468, comma terzo.

In conclusione, secondo la dottrina, il consenso o la consultazione scritta non
danno luogo ad un modello c.d. negoziale puro tipico delle societa di persone, bensi
ad un modello c.d. intermedio, in cui non sono presenti le caratteristiche del meto-
do assembleare ma che tuttavia sono frutto di un procedimento articolato in diverse
fasi, non riconducibile quindi al mero incontro delle volonta della maggioranza dei
soci ¢,

Pertanto, tutti i soci devono “essere interpellati, soluzione che del resto sem-
bra essere confermata dalla invalidita prevista dall’art. 2479-ter per le decisioni as-
sunte in assenza assoluta di informazione, la dove il carattere assoluto della caren-
za, a decisione adottata, sembra potersi verosimilmente manifestare piu sul piano
soggettivo che su quello oggettivo” &9,

Resta da verificare se anche amministratori e sindaci abbiano un diritto ad es-
sere previamente informati.

La risposta potrebbe dipendere dalla funzione che si voglia attribuire ad am-
ministratori e sindaci nel caso di procedimento non collegiale. Qualora si ritenga che
la funzione di amministratori ed eventuali sindaci sia quella di fornire ai soci infor-
mazioni e pareri al fine di una maggior ponderazione della delibera e quella di con-
trollare la regolarita del procedimento si potra ritenere che i soci possano rinunciare
al loro diritto di informazione, impregiudicata la possibilita per gli organi citati di va-

lutare ex post la correttezza del procedimento adottato. Qualora si ritenga che il le-
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gislatore abbia attribuito ad amministratori e sindaci il diritto di intervenire alle de-
cisioni dei soci anche a tutela di un loro eventuale interesse personale implicato nel-
la decisione da prendere, quale sussiste ad es. allorché si discute della loro respon-
sabilita o della loro revoca, non si potra che configurare un obbligo di loro previa in-
formazione.

La ricostruzione da ultimo riportata sembra, pero, indebolita alla luce della ri-
forma che richiede ora per le s.p.a., non piu la presenza di tutti gli amministratori e
sindaci, ma la presenza della maggioranza degli stessi. Questa modifica nella s.p.a.,
sembra svilire I'interesse personale dei componenti gli organi amministrativi e di
controllo a partecipare all’assemblea, ed esalta, viceversa, la funzione collegiale de-
gli organi stessi, come tali chiamati a presenziare all’lassemblea al fine di realizzare
quella funzione di informazione e di direzione verso la legalita dell’assemblea.

Né sembra che la diversa formulazione della norma in tema di assemblea to-
talitaria nella s.r.l. abbia la funzione di attribuire all’intervento di amministratori e
sindaci una valenza diversa ed ulteriore. Anzi, la personalizzazione dell’azione di re-
sponsabilita nei confronti degli amministratori che ora nella s.r.l. spetta a tutti i so-
ci, nonché la facolta di attribuire a singoli soci particolari diritti di amministrazione
tra i quali probabilmente anche il diritto di revoca degli amministratori ¢ sembra-
no evidenziare ancora meglio la mancanza di ogni interesse personale alla parteci-
pazione alla decisione di amministratori e sindaci.

Tuttavia, in riferimento agli amministratori la risposta sembra debba essere
che comunque essi debbano essere previamente informati della decisione che si
vuole adottare ®®. Diversamente non avrebbe senso la attribuzione agli stessi del
diritto di chiedere la conversione della decisione extra-assembleare in assembleare.

Piu complesso il discorso per il collegio sindacale. Il minor, ma comunque si-
gnificativo, potere di impugnazione delle deliberazioni prese in assenza assoluta di
informazione sembra comunque consigliare la previa informazione anche del colle-
gio sindacale, con la precisazione che forse tale informazione potra essere indirizza-
ta al collegio in quanto organo (ad es. in persona del suo presidente) e non ai sin-
goli sindaci, visto che il legislatore ha previsto nell’art. 2479-ter, c.c., una modalita
di impugnazione, “da parte dell’organo collegio”, per il collegio sindacale, a differen-
za della impugnazione da parte di “ciascun amministratore” (impugnazione indivi-
duale) per quanto riguarda gli amministratori.

Peraltro, nei casi in cui nelle s.r.l. la nomina del collegio sindacale € obbligato-
ria trova applicazione I'art. 2405, c.c., relativo alle societa per azioni, ma richiamato
dall’'ultimo comma dell’art. 2477,c.c.

A norma di questo articolo i sindaci devono assistere alle assemblee. Il ri-
chiamo alle assemblee che identificano un tipico procedimento sembrerebbe for-

malmente escludere un pari obbligo di partecipazione anche al procedimento deci-
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sionale non collegiale. Tuttavia, il richiamo sembra da adattare ai diversi procedi-
menti decisionali della s.r.l. con la conseguenza che il collegio sindacale, se nomina-
to, debba partecipare anche ai procedimenti di formazione della volonta non colle-

giali, cosi come I'organo amministrativo ©7.

La tempestivita dell’informazione

Parte della dottrina si & chiesta se i soci siano da ritenere titolari di un diritto
ad essere tempestivamente informati della decisione. Nella teoria dell’atto collegia-
le, il diritto all'informazione preventiva € funzionale, oltre che all’esigenza di essere
informati della convocazione stessa della riunione, sul fatto cioé che la riunione si
terra, anche all’esigenza di decidere in maniera consapevole e in condizioni di poter
influenzare, tramite la discussione, le decisioni degli altri. Cosicché, il punto vera-
mente delicatissimo da stabilire, & se la nuova disciplina garantisca o no il suo dirit-
to di influenzare le decisioni degli altri, consentendogli un’attivita equivalente a
quella che nella riunione collegiale si realizza attraverso la discussione ©®.

La risposta sembra debba essere parzialmente positiva. Infatti, lo strumento
principale attraverso il quale il socio puo cercare di “influenzare le decisioni degli al-
tri” sembra essere garantito dall’art. 2479 quarto comma, c.c., anche se non a tutti
i soci, ma solo a un numero di soci che rappresentino almeno un terzo del capitale
sociale o ad uno o pit amministratori i quali hanno la facolta di richiedere che la de-
cisione sia adottata in assemblea e quindi previa ampia e collegiale discussione. Il
diritto del singolo socio che non raggiunga tale aliquota di capitale sembra invece
tutelabile solo statutariamente attraverso un procedimento di decisione non colle-
giale dei soci che garantisca ai soci il diritto di inviare a tutti gli altri soci le proprie

proposte e motivazioni, prima che venga richiesta la manifestazione del voto.

La facolta di conversione della decisione a mezzo consultazione scritta o

consenso espresso per iscritto in decisione collegiale

Al primo requisito comune delle decisioni, ossia la previa informazione di tutti i
soci sembra se ne debba aggiungere un secondo, desumibile dall’art. 2479, laddove
prevede che quando lo richiedono uno o pit amministratori o un numero di soci che
rappresentano almeno un terzo del capitale sociale, le decisioni dei soci debbano
essere adottate mediante deliberazione collegiale.

Il secondo requisito sembrerebbe, pertanto, essere la possibilita che ogni ini-
ziativa di decisione non collegiale possa essere convertibile su richiesta di determi-
nati soggetti ed alle condizioni previste dalla legge o dallo statuto in decisione colle-

giale.
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Come sostenuto dalla dottrina nel caso di richiesta di adozione del metodo
collegiale “non é richiesto che gli amministratori e i soci esplicitino le motivazioni in
base alle quali essi richiedono la decisione assembleare, cosicché deve ritenersi che
detta richiesta abbia in sé un valore assoluto, e cioé non sia possibile non darvi se-
guito o comprimerne I'espressione in qualunque modo” ¢,

Peraltro, il quorum di almeno la meta del capitale sociale di cui all'art. 2479
ultimo comma, c.c., (anche se tale disposizione si trova alla fine di un articolo che
tratta di tutte le decisioni dei soci, anche quelle adottate col metodo assembleare),
sembra sia da riferire alle sole decisioni adottate mediante consultazione scritta (o
eventualmente sulla base del consenso espresso per iscritto). Infatti, il legislatore
detta per le decisioni assembleari, all’art. 2479 bis, comma terzo, c.c., quorum di-
versi che potrebbero risultare piu bassi, fatta eccezione per le decisioni di cui all’art.
2479, nn. 4 e 5.

Questo significa che I'opzione di scelta esercitabile in favore del metodo colle-
giale porta di conseguenza all’adozione di un diverso sistema di computo delle
maggioranze e di formazione del consenso sociale, come tale da tutelare.

Non sembra condivisibile I'affermazione di parte della dottrina secondo cui la
legge non precluderebbe una diversa previsione dell’atto costitutivo volta a selezio-
nare le materie suscettibili di essere devolute alla competenza assembleare (con
esclusione statutaria pertanto del diritto di conversione delle decisioni in assemblea-
ri per parte delle stesse),o ad elevare il quoziente necessario per sollecitare la deci-
sione dei soci 0 ancora ad attribuire la relativa legittimazione a un determinato nu-
mero di amministratori.

A tale ricostruzione sembra ostare la norma di legge che prevede che qualun-
que decisione che lo statuto consenta di adottare al di fuori dell’'uso del metodo col-
legiale possa essere riportata al metodo collegiale, senza la necessita di una previa
modifica dello statuto.

In altre parole la facolta di deliberare collegialmente su richiesta di soggetti
qualificati dalla legge o dallo statuto non sarebbe altro che una sorta di riespansione
della regola della collegialita, “eccezionalmente compressa” dalla previsione statuta-
ria della possibilita di adottare determinate decisioni non collegialmente. A confer-
ma di quanto detto, il legislatore non subordina la richiesta di deliberazione assem-
bleare alla presenza di determinati motivi, che, pertanto, non devono essere indicati
nella richiesta, né prevede che i soci di maggioranza possano opporsi alla richiesta.
Derogabile statutariamente sembrerebbe forse solo il numero di soci ¢ e/o forse
di amministratori necessari per esercitare I'opzione di conversione della decisione
non collegiale in decisione collegiale. E’ la norma stessa che nel prevedere la mag-
gioranza di “almeno un terzo dei soci” sembra indicare la legittimita di una percen-

tuale statutaria diversa, perlomeno se piu alta (e per parte della dottrina anche piu
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bassa) ©V.

Nell’indicare uno o piu amministratori la norma sembra legittimare alla richie-
sta un singolo amministratore anche in casi di amministrazione congiunta 2, men-
tre € dubbio se sia ammissibile una clausola statutaria che richieda per I' adozione
della decisione in assemblea la richiesta proveniente da tutti gli amministratori o dal

consiglio di amministrazione collegialmente ¢,

Le modalita ed i termini per richiedere la conversione delle decisioni non

assembleari in assembleari

In riferimento al secondo principio caratterizzante le decisioni dei soci, ossia la
possibilita che i soggetti legittimati impongano ai soci il metodo assembleare ci si
deve interrogare circa il termine finale entro il quale cio sia possibile.

Si potrebbe pensare che analogamente a quanto previsto nel testo del Com-
panies Act fino ad un recente provvedimento di riforma (Deregulation Order del 6
giugno 1996) sussista una sorta di potere di veto del socio rispetto alla decisione
extrassembleare, potendosi richiedere una deliberazione assembleare anche sulla
proposta gia approvata dai soci con modalita extra-assembleari.

La soluzione sopra prospettata sembra possa creare confusione e soprattutto
una situazione di “apparenza del diritto” che potrebbe nuocere alla certezza dei
traffici giuridici.

In riferimento ai soci, secondo parte della dottrina pare plausibile ritenere che
“ciascun socio consumi il potere di richiedere che la decisione sia assunta con deli-
berazione assembleare nel momento in cui, contattato in via extra-assembleare per
I'assunzione della decisione esprima la sua volonta, favorevole o contraria, in ordine
alla medesima” ©%. Ugualmente, secondo tale dottrina, sembra che il termine fina-
le sulla base di una valutazione piu logica che strettamente giuridica coincida con
I'avvenuta adozione da parte dei soci della decisione (ovvero con il raggiungimento
del quorum deliberativo) ©.

L’'obiezione a tale ricostruzione & che “I'arma dell’opposizione all’omissione del
metodo assembleare puo rivelarsi in concreto spuntata poiché ... talvolta puo avve-
nire che la decisione sia promossa ed adottata senza che i possibili opponenti lo
sappiano” ¢©.

L’'obiezione riportata sembra priva di fondamento qualora si ritenga, come qui
sostenuto, che la decisione dei soci non possa prescindere dalla previa informazione
di tutti i soci o dalla loro concorrenza all’adozione della decisione stessa. Come rile-
vato dalla dottrina “non é richiesto che gli amministratori e i soci esplicitino le moti-
vazioni in base alle quali essi richiedono la decisione assembleare, cosicché deve ri-

tenersi che detta richiesta abbia in sé un valore assoluto, e cioé non sia possibile
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non darvi seguito o comprimerne I’espressione in qualunque modo” ¢,

Si e affermato che per gli amministratori tale richiesta vada formulata nel
momento in cui si decide di avviare il procedimento, perlomeno quando gli ammini-
stratori abbiano l'iniziativa del procedimento e agiscano come consiglio di ammini-
strazione e quindi collegialmente. Diversamente, ossia quando l'iniziativa spetta ad
uno o piu soci o nel caso di amministrazione disgiuntiva (qualora si ritenga rientrare
nei poteri del singolo amministratore) sara necessario garantire agli amministratori
0 ai co-amministratori con poteri disgiunti un termine ragionevole per chiedere che
sia avviato il procedimento assembleare prima che venga iniziato il procedimento
decisionale ©®,

Sembra, pertanto, opportuno che statutariamente si preveda un sistema di
consultazione scritta del socio scandita temporalmente da un primo termine entro il
quale il socio o i soci, 0 uno o piu amministratori debbano semplicemente manife-
stare il proprio eventuale interesse al confronto collegiale, decorso il quale non sia
piu possibile richiedere tale confronto e scatti il secondo termine entro il quale ma-

nifestare non collegialmente la propria volonta 9,

La forma scritta quale forma necessaria per I'’espressione del voto al di

fuori dell’assemblea

La terza caratteristica della decisione extra-assembleare € la necessita che en-
trambe le ipotesi di decisione non collegiale dei soci siano espresse per iscritto, con
il corollario che dai documenti sottoscritti dai soci debbano risultare con chiarezza
I'argomento oggetto della decisione ed il consenso alla stessa . La lettera della
norma che parla di documenti (al plurale) provenienti dai soci sembra sconfessare
un’ipotesi di differenziazione, proposta dalla dottrine, tra “consultazione” e “consen-
so” che si vorrebbe far consistere in una diversa modalita di espressione del con-
senso. Si parlerebbe di consultazione in presenza di un unico documento sottoscrit-
to dai soci in tempi diversi, di consenso nel caso di risposta individuale ed autono-
ma da parte di ciascun socio ad una richiesta di decisione loro individualmente in-
viata 1.

Per ritenere assolta la prescrizione del documento scritto, &€ necessario e suffi-
ciente che il consenso sia scritto e non anche che sia steso sul libro delle decisioni
dei soci previsto dall’art. 2478, c.c.. L’adozione del verbo trascrivere & tale da non
dar adito a dubbi di sorta in ordine alla tipologia del’adempimento, perché esso,
nella sua esatta accezione indica lo scrivere un testo copiandolo da un altro testo,
ossia I'operazione del ricopiare. Su tale premessa la congiunzione “anche” che pre-
cede se redatti per atto pubblico, lungi dal poter significare semplicemente che per

ragioni di completezza si € inteso far si che risultassero dal libro anche le delibera-
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zioni adottate per atto pubblico, implica invece che anzitutto vadano su tale libro
trascritti i verbali non redatti da notaio e le decisioni extra-assembleari dei soci e
non certo che & necessaria la diretta stesura in esso del verbale /2,

La norma in entrambe le ipotesi di consenso non collegiale impone I'onere
formale della espressione del consenso in un documento sottoscritto dal socio. Es-
sendo I'onere formale limitato dalla norma al solo consenso dato, in linea di princi-
pio non ha alcuna rilevanza giuridica in che modo venga manifestato il dissenso o
I'astensione o comunque non venga dato il consenso. Per entrambe le ipotesi di
manifestazione del consenso al di fuori di un procedimento collegiale, trattandosi,
normalmente, di meccanismi di formazione per gradi della volonta sociale, pare op-
portuno prevedere un termine entro il quale i consensi o le adesioni debbano essere

espressi.

La proposta di decisione e la sottoscrizione del documento

In riferimento al terzo principio I'art. 2479,c.c., richiede che “dai documenti
sottoscritti dai soci debbano risultare con chiarezza I'argomento oggetto della deci-
sione ed il consenso alla stessa”.

La dottrina ha sottolineato come “la chiarezza non sembra essere un concetto
dotato di particolare valenza giuridica, a meno di non volerne derivare che il legisla-
tore abbia inteso con cio escludere la possibilita di attribuire rilevanza a una volonta
tacita del socio e quindi a un suo comportamento concludente (cid che comunque
dovrebbe gia da sé desumersi dalla necessita che la volonta del socio sia scritta),
fermo restando che la chiarezza non impedisce di certo I'assunzione, da parte del
socio, accanto a decisioni espressamente formulate anche di decisioni implicitamen-
te desumibili da quanto & stato scritto ',

Secondo parte della dottrina I'inciso “documenti sottoscritti dai soci” induce a
ritenere necessaria la forma scritta, e si € giunti ad affermare che tale forma sia ri-
chiesta a pena di nullita ¥%.

Secondo tale dottrina non sembra condivisibile una ricostruzione secondo cui
per le decisioni extra-assembleari dei soci la mancanza della forma scritta avrebbe
conseguenza soltanto sul piano dell’annullabilita, in quanto patologia del consenso
espresso dai singoli soci, rilevante esclusivamente nei limiti stabiliti dall’art. 2377,
quarto comma, n. 2, c.c., discostandosi dalla regola di diritto comune di cui all’art.
1325, c.c..

“E’ vero che la nullita & prevista dall’art. 2479 —ter, c.c., soltanto — e fra I'altro
indirettamente — per la mancanza di verbale; ma pare che il rispetto dei principi
fondamentali in tema di procedimento assembleare debba valere anche per le deci-

sioni assunte con metodo diverso. Il senso dell’art. 2479, terzo comma, c.c. € pro-
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prio quello di imporre regole serie per tali casi, con la conseguenza di equiparare
estensivamente la mancanza di documentazione scritta extra assembleare alla
mancanza di verbale. Pertanto pare che la mancanza di una dichiarazione scritta del
socio — ove determinante per il raggiungimento del quorum — non rilevi soltanto sul
piano della invalidita del consenso espresso da quel socio, ma come assoluta caren-
za documentale della decisione ... se la figura alternativa alla deliberazione assem-
bleare e la decisione adottata mediante consultazione scritta o sulla base del con-
sSenso espresso per iscritto, e lo scritto non c’e, si potrebbe sostenere che la conse-
guenza non € un vizio della decisione, ma la mancanza — proprio — della fattispecie
decisione, cosi come delineata dal legislatore” ¢,

Peraltro I'art. 2478 n. 2 c.c., nel prevedere che nel libro delle decisioni dei soci
debbano essere trascritte senza indugio anche le decisioni non collegiali, dispone
che la relativa documentazione € conservata dalla societa inequivocabilmente con-
fermando la natura documentale dei consensi espressi dai soci.

Altra dottrina ha sottolineato come la ricostruzione sopra proposta risenta di
una visione troppo “negoziale” della materia. “In termini civilistici se lo scritto € la
forma del consenso, € una forma ad substantiam, in assenza del quale il consenso &
prestato in maniera invalida sub specie nullita, quindi come non prestato” ¢®, in
un'altra prospettiva, rivolta al momento dell’attivita, diventa invece un vizio di for-
mazione con tutte le conseguenze che ne derivano, ossia che il mancato rispetto
della forma nel prestare il consenso (ad esempio prestato oralmente) puo diventare
un’ipotesi di decisione presa non in conformita della legge o dell’atto costitutivo con
la conseguenza della necessita di impugnazione della decisione entro tre mesi 7.
Verso tale lettura sembrerebbe portare il rinvio che I'ultimo comma dell’art. 2479-
ter, c.c., fa al quarto comma dell’art. 2377, c.c., specie al n. 2 ivi contenuto, ove si
considera “lI'invalidita di singoli voti e il loro errato conteggio”, rinvio che esaltando
I'esigenza di certezza e stabilita dell’azione societaria rispetto all’esigenza di tutela
del singolo socio, sembra avallare la ricostruzione secondo cui “le patologie del con-
senso espresso dal singolo socio possono rilevare sul piano della decisione ai soli fi-
ni di una sua eventuale annullabilita.” ¢/®.

In riferimento al termine sottoscrizione, per sottoscrizione si intende la scrit-
tura del proprio nome vergata alla fine del documento. La sottoscrizione, dunque,
serve ad indicare l'autore del documento (c.d. funzione indicativa) e manifesta
I'assunzione di paternita del documento (c.d. funzione dichiarativa).

La sottoscrizione €, dunque, una firma posta nella fase finale e definitiva di
uno scritto avente valore di manifestazione di volonta: quella di adesione al testo
che la precede. In altri termini, la sottoscrizione € una species del genus della firma
che indica semplicemente I'impronta di segni alfabetici formanti il nhome, tradizio-

nalmente resa mediante autografia.

20



Secondo parte della dottrina la dichiarazione del socio puo essere contenuta in
una scrittura privata sottoscritta dal socio anche non autenticata, in una comunica-
zione inviata via fax, che riproduca la scrittura e la sottoscrizione, in un documento
elettronico, firmato digitalmente dal socio 9.

In riferimento al documento pervenuto a mezzo fax la dottrina ha chiarito che
detto documento ha il carattere di riproduzione non autentica dell’originale che, in
quanto tale, pud assumere valore probatorio dei fatti ivi documentati solo se la con-
formita all’'originale non & espressamente disconosciuta da colui contro il quale &
prodotta 9.

Sembra, pertanto, rischioso considerare formata la decisione dei soci sulla ba-
se di un consenso espresso via fax, visto il rischio di un eventuale disconoscimento
dell’autenticita di detto consenso.

In riferimento alla firma elettronica si possono distinguere tre tipologie di fir-
ma: la firma elettronica debole di cui all’art. 2, comma 1°, lett. A, d.legis. n.
10/2002; la firma elettronica qualificata avanzata di cui all’art. 2 lett. G, d.legis. n.
10/2002; la firma elettronica qualificata di cui all’art. 6 d.legisl. n. 10/2002 (in me-
rito alla rilevanza probatoria che assume il documento informatico sottoscritto con
firma qualificata). A tale ultima tipologia di firma elettronica appartiene la firma di-
gitale adottata precedentemente ed esclusivamente in Italia col d.p.r. n. 153/1997
(81)'

La firma elettronica “debole” pud essere qualsiasi codice identificativo associa-
to ad un documento informativo, come ad esempio la digitazione di un semplice co-
dice segreto, ovvero codici P.I.N., username e passwords. La firma elettronica “a-
vanzata” & una firma elettronica connessa in maniera univoca al firmatario. Essa
deve conformarsi a quattro requisiti cumulativi ovvero: I'idoneita ad identificare il
firmatario; la connessione unica al firmatario; I'affidabilita dei mezzi; I'idoneita a ri-
levare l'integrita del documento. La firma elettronica “qualificata” consiste in una
firma elettronica avanzata, basata su un certificato qualificato e creata mediante un
dispositivo sicuro per la creazione della firma ©2.

Il documento informatico sottoscritto con firma digitale o firma elettronica a-
vanzata posta su un certificato qualificato e prodotta con un dispositivo di firma si-
cura fa prova fino a querela di falso della provenienza delle dichiarazioni dal sotto-
scrittore (art. 6, comma 3°, d.legisl. cit.).

Tale documento informatico €, dunque dotato di un efficacia superiore rispetto
alla scrittura privata perché non & suscettibile di disconoscimento e risulta quindi
equiparato alla scrittura privata riconosciuta &2,

La rilevanza probatoria del documento informatico cui sia stata apposta una
firma elettronica semplice o una firma elettronica avanzata viene, viceversa, lascia-

ta alla discrezionalita del giudice &%,
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La decisione non collegiale c.d. totalitaria in mancanza di previsione statu-
taria che consenta decisioni non collegiali e in deroga alle clausole statuta-

rie che regolano il procedimento non assembleare

I principi sopra identificati sembrano imporre una procedimentalizzazione
dell’adozione della decisione, vista la individuata necessita della previa informazione
di tutti i soci e la conseguente opzione dei soggetti legittimati di richiesta di adozio-
ne collegiale della decisione.

La dottrina si € interrogata se, pero, possa esistere un principio che consenta
una sorta di decisione non collegiale “c.d. totalitaria” , ossia che permetta: in primo
luogo ai soci di decidere non collegialmente anche in assenza di una clausola statu-
taria che contempli tale possibilita; in secondo luogo ai soci di bypassare in caso
d’'urgenza le regole procedimentali previste dallo statuto.

In riferimento alla prima problematica sembra che una decisione mediante
consenso espresso da parte della “totalita dei soci”, in assenza di una espressa pre-
visione statutaria che preveda la possibilita di adottare decisione sulla base del con-
senso dei soci possa essere impugnabile &,

Si & pero precisato che mentre la decisione extra-assembleare adottata dai
soci avente ad oggetto materie inderogabilmente affidate alla competenza
dell’assemblea (ad es. una modifica dell’atto costitutivo) “resta ab origine ed indefi-

nitamente improduttiva di effetti” ©®

, viceversa, la decisione extra-assembleare
assunta dai soci nelle materie rispetto alle quali € consentita la deroga al regime
collegiale, ancorché non esista alcuna clausola statutaria in tal senso, o ne siano
stati superati i limiti non costituira motivo di invalidita per contrarieta a norma inde-
rogabile, ma di impugnabilita per violazione di norme derogabili.

In riferimento al secondo problema sembra corretto che in analogia a quanto
accade nel caso di assemblea c.d. totalitaria sia necessaria anche la dichiarazione
degli organi sociali di essere informati sulla decisione da adottare e che non inten-

dono opporsi all’espressione del voto sulla decisione.

I soggetti legittimati ad avviare i procedimenti extra-assembleari

Il legislatore nulla dispone in merito ai soggetti concretamente legittimati a i-
niziare i procedimenti decisionali extra-assembleari.

La dottrina al fine di colmare la lacuna legislativa ritiene opportuno chiarire at-
traverso una espressa previsione dell’atto costitutivo a chi spetti la “legittimazione a
concepire e a iniziare i procedimenti decisionali extra-assembleari, in mancanza di

un imput del legislatore ... individuando all’'uopo o I'organo amministrativo nella sua
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collegialita e/o singoli suoi componenti oppure anche singoli soci (in tal caso reste-
rebbe da verificare se tale diritto di promuovere la decisione dei soci costituisca o
meno un particolare diritto ex art. 2468, terzo comma, c.c.)” &7,

Prima di aderire alla ricostruzione che ritiene nella piena disponibilita dei soci
I'attribuzione senza limitazione alcuna, attraverso clausola statutaria, della legitti-
mazione all’avviamento del procedimento extra-assembleare sono pero opportune
alcune riflessioni.

Posto infatti che il potere discrezionale di attivare i procedimenti extra-
assembleari puo in alcuni casi divenire un vero e proprio dovere, da cui possono
conseguire profili sanzionatori e di responsabilita per coloro i quali si rendano ina-
dempienti, la circostanza che i predetti profili siano previsti solo con riferimento ad
amministratori e sindaci induce a ritenere non condivisibile I'ipotesi che la relativa
competenza di avviamento del procedimento decisionale possa essere attribuita dai
patti sociali “in via esclusiva” a soggetti diversi da quelli per i quali il mancato a-
dempimento, laddove obbligatorio, pud comportare I'applicazione di sanzioni e
I'insorgenza di responsabilita” ©®.

In altre parole non sembra che una clausola dei patti sociali possa prevedere
che l'attivazione del procedimento di approvazione extra-assembleare del bilancio
spetti “esclusivamente” ad un socio, che peraltro non rivesta la qualifica di ammini-
stratore. La clausola dovra sempre prevedere anche una legittimazione concorrente
dell’organo amministrativo, qualora la legge imponga a detto organo I'obbligo della
convocazione.

Nella s.p.a. tale principio sembra codificato nell’art. 2367, terzo comma, c.c.,
laddove prevede che la convocazione su richiesta di soci non € ammessa per argo-
menti sui quali I'assemblea delibera “a norma di legge o su proposta degli ammini-
stratori o sulla base di un progetto o di una relazione da essi predisposta”.

Peraltro I'art. 2367, terzo comma, c.c., preclude addirittura la richiesta di av-
viamento del procedimento decisorio a chi & semplicemente soggetto legittimato a
richiedere la convocazione dell’assemblea, con conseguenti effetti obbligatori per
chi e investito del relativo potere-dovere di convocazione.

Anche nella disciplina della s.r.l. tale principio sembra esplicitato, anche se in-
direttamente, nell’art. 2475, quinto comma, c.c., laddove prevede che la redazione
del progetto di bilancio ... sia di competenza dell’'organo amministrativo. Non si ve-
de, infatti, come possano conciliarsi la competenza esclusiva alla redazione del bi-
lancio in capo ad un organo con la competenza esclusiva di altro soggetto
all’attivazione del procedimento di approvazione di detto documento.

Venendo alla previsione statutaria che attribuisca al singolo socio la legittima-
zione all’avviamento del procedimento decisorio extra-assembleare sembra oppor-

tuno precisare che, ovviamente laddove sia indicato come soggetto promotore cia-
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scun socio questi potra dare impulso alla decisione solo nel caso in cui si tratti di
una materia di competenza dei soci, in caso contrario, ovvero laddove si tratti di
materia riservata agli amministratori, sara prima necessaria una richiesta prove-
niente da soci che rappresentino almeno un terzo del capitale sociale (art. 2479,
comma primo, salvo ovviamente il caso in cui sia stato abbassato statutariamente il
quorum previsto per tale richiesta della minoranza, nel qual caso sara operativo
detto quorum anche per la consultazione scritta) 9.

Una volta esaminati i limiti che pud incontrare I'autonomia statutaria in mate-
ria di legittimazione all’avviamento della procedura decisoria extra-assembleare re-
sta da verificare nel silenzio della legge e dell’atto costitutivo a chi spetti detta legit-
timazione..

Secondo parte della dottrina si dovrebbe ritenere che I'avviamento dei proce-
dimenti decisionali extra-assembleari spetti all’'organo amministrativo nelle societa a
responsabilita limitata a profilo capitalistico, mentre in quelle a profilo personalistico
spetti a qualunque socio ©®. Vista pero la possibile arbitrarieta o soggettivita della
qualificazione della s.r.l. come a struttura personalistica o capitalistica sembra op-
portuno ricercare una diversa chiave di soluzione del problema.

Esiste una norma l'art. 2479, c.c., che genericamente stabilisce che i soci de-
cidono sugli argomenti che “uno o pit amministratori o tanti soci che rappresentano
almeno un terzo del capitale sociale sottopongono alla loro approvazione”.

Tale norma e letta da parte della dottrina come una attribuzione di legittima-
zione alla “attivazione” della decisione dei soci ©%.

Non é certo, pero, che una indicazione in merito si possa trarre dall’art. 2479,
primo comma. Tale norma sembra, infatti, avere un diverso ambito di applicazione,
in quanto detta solo un criterio con il quale ampliare le competenze dei soci, ovvero
individua in ciascun amministratore o in tanti soci che rappresentano almeno un
terzo del capitale sociale, coloro che possono richiedere una decisione comune, an-
che per quelle materie riservate nel modello statutaria, alla competenza degli am-
ministratori.

Secondo un altro orientamento, che sembra preferibile, si dovrebbe ritenere
che la riforma non abbia modificato la previgente disciplina di legge, per quanto
concerne la competenza esclusiva degli amministratori (intesi nella loro collegialita
e non singolarmente) ad attivare i procedimenti extra-assembleari e a convocare
I'assemblea dei soci, cui continua ad aggiungersi la competenza sussidiaria dei sin-
daci, ove nominati e salva una diversa o ulteriore previsione statutaria.

Tale ultima lettura sembra in linea con I'orientamento di principio di parte del-
la dottrina secondo cui “in tali ipotesi, le esigenze sottese alla stabilita societaria in-
ducono a individuare dei limiti circa i soggetti legittimati alla promozione della deci-

sione di cui all’art. 2479,c.c.” ©2,
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Una volta concluso I'esame circa la legittimazione “diretta” all’avviamento del-
la procedura decisionale extra-assembleare pare quanto mai opportuno evidenziare
la differenza che intercorre tra la nozione di soggetto investito del potere-dovere di
convocazione dell’assemblea e di soggetto legittimato a richiedere la convocazione
dell’'assemblea con effetti obbligatori per chi € investito del relativo potere-dovere di
convocazione.

In tal caso € dubbio, se i soci qualora raggiungano il decimo del capitale socia-
le possano chiedere agli amministratori la adozione del procedimento di iniziativa in
analogia all’art. 2367, c.c., in materia di s.p.a. ©®®, o se, viceversa, si debba appli-
care analogicamente o interpretare estensivamente I'art. 2479, primo comma, c.c.,
estendendo la possibilita ivi prevista di richiedere una decisione dei soci su materie
di competenza dell’'organo amministrativo, anche alla facolta di richiedere all’'organo
legittimato di avviare un procedimento di decisione extra-assembleare su materie

gia di specifica competenza dei soci.

I soggetti coinvolti nel procedimento

Il legislatore afferma che ogni socio ha diritto di partecipare alle decisioni. Ol-
tre al socio sembra aver diritto di partecipare alle decisioni, ove risultino tali dal li-
bro soci, il sequestratario, il creditore pignoratizio e 'usufruttuario, che hanno dirit-
to di voto, cosi come il rappresentante comune dei comproprietari o degli usufrut-
tuari in caso di usufrutto congiunto.

L'individuazione dei soci legittimati a partecipare alle decisioni in forma non
assembleare é effettuata con riferimento alle risultanze del libro soci alla data
dellinizio della procedura; qualora nel frattempo intervengano mutamenti nella
compagine sociale, il nuovo socio potra sottoscrivere la decisione in luogo del socio
cedente allegando estratto autentico del libro soci ovvero attestazione degli ammi-
nistratori da cui risulti la sua regolare iscrizione in detto libro.

Naturalmente, nel caso in cui la quota sia stata alienata con successivi con-
tratti a piu persone, a diritto di partecipare alla decisione chi in buona fede abbia i-
scritto per primo il trasferimento nel registro delle imprese, anche se eventualmen-
te abbia chiesto l'iscrizione nel libro dei soci successivamente ad altro acquirente.

Un problema si pone per il caso di recesso o di esclusione del socio, di cui agli
artt. 2473 e 2473-bis.

Qui si discute circa il momento nel quale cessa il vincolo sociale e quindi
I'esercizio dei relativi diritti. Secondo parte della dottrina & con la dichiarazione del
recesso, che si conclude il rapporto sociale, salva la condizione risolutiva costituta
dalla revoca della deliberazione che lo aveva legittimato ovvero della deliberazione

di scioglimento della societa. Farebbe propendere per tale ricostruzione la natura
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recettizia della dichiarazione di recesso e la sua intrinseca funzione di sciogliere il
socio dalla societa ©%.

In tal senso sembra andare anche la previsione dell’'art. 2473, quinto coma,
c.c., dove é previsto che il recesso se gia esercitato “e privo di efficacia”, se, entro
novanta giorni, la societa revoca la delibera che lo legittima ovvero se e deliberato
lo scioglimento della societa.

Tale ricostruzione comporta il venir meno in capo al socio recedente del diritto
di intervento alle assemblee che, medio tempore, venissero convocate compresa
quella per I'approvazione del bilancio, la revoca della deliberazione che ha legittima-
to il recesso o lo scioglimento della societa ecc. Ne conseguirebbe che nel caso di
revoca della delibera che ha legittimato il recesso, le delibere nel frattempo assunte
produrrebbero effetti vincolanti per il socio senza che egli abbia potuto partecipare
alle relative assemblee e votare. La soluzione non sembra condivisibile.

All'opposto, secondo altra dottrina si dovrebbe ritenere che il recedente, con-
servi lo stato di socio e pertanto debba “essere ritenuto legittimato in quello spa-
tium temporis, proprio perché ancora interessato e coinvolto dall’attivita assemble-
are ad esercitare i diritti sociali €.

La seconda ricostruzione pero “desta non poche perplessita, soprattutto per-
ché getta nell'incertezza I'efficacia e la sorte delle delibere assunte con il voto favo-
revole del socio recedente successivamente estromesso dalla societa” ©® (in esito
alla precedente dichiarazione di recesso).

In realta, sembra che il socio che esercita il recesso abdichi con efficacia im-
mediata alla totale pienezza dei propri diritti sociali, ma rimanga comunque “socio
in parte quiescente” della societa.

Di tale congelamento si trova un chiaro indice tanto per le s.p.a. nell’art.
2347-bis, quinto comma, c.c., che prevede che le azioni per le quali & esercitato il
diritto di recesso non possono essere cedute e devono essere depositate presso la
sede sociale, quanto per le s.r.l. nell'art. 2473, quarto comma, c.c., laddove si pre-
vede che il rimborso della partecipazione del socio receduto possa avvenire anche
mediante acquisto da parte egli altri soci proporzionalmente alle loro partecipazioni
oppure da parte di un terzo concordemente individuato da soci medesimi. Sembra
che in tale ultima ipotesi la cessione della partecipazione sara dal socio receduto al
subentrante, con effetto dal momento di perfezionamento della cessione.

Qualora si aderisca alla ricostruzione qui ritenuta preferibile del mantenimento
della qualita di socio in capo al recedente resta da verificare per quanto tempo e
con quali diritti il socio rimanga “socio in parte quiescente” della societa.

La questione € complicata dal fatto che mentre per la s.p.a. il legislatore detta
un termine pari a novanta giorni entro il quale la societa puo revocare la delibera

che legittima il recesso ovvero deliberare lo scioglimento della societa, in tal modo
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paralizzando le conseguenze del recesso, per la s.r.l. non & previsto alcun termine.

Non sembra, pertanto, applicabile per analogia la ricostruzione dottrinale,
pensata per la s.p.a., secondo cui I'estromissione dalla societa sarebbe sottoposta
ad un termine iniziale decorrente dal novantesimo giorno dalla dichiarazione di re-
cesso, oltre che alla condizione della mancata revoca della deliberazione che legit-
tima il recesso 7.

Nella disciplina della s.r.l. 'unico termine rinvenibile & quello di centottanta
giorni dalla comunicazione del recesso, termine entro il quale deve essere liquidata
al socio la sua partecipazione. Il decorso di tale termine sembrerebbe I'unico appi-
glio o meglio “termine normativo” identificante il possibile momento di uscita del
socio recedente dalla societa. Resta da verificare, comunque, se il socio possa par-
tecipare alle decisioni che medio tempore vengano avviate con modalita assemblea-
ri o extra-assembleari.

Sembra si debba distinguere a seconda che la decisione da adottare riguardi
la revoca della decisione che ha legittimato il recesso, o altra diversa decisione.

Nel primo caso sembra si possa ragionare nel senso che al socio recedente
spetti il diritto di partecipare alla decisione. Il dialogo tra socio che ha dichiarato la
propria volonta di recesso e la societa sembra, infatti, essere un valore positivo da
tutelare. Tale dialogo potrebbe legittimamente concludersi con una soluzione con-
cordata tra le parti, che prescinda dalla totale revoca della decisione, portando ad
una semplice modifica della stessa che accontenti il socio “recedente” convincendolo
a revocare il suo recesso, e consentendo alla societa di mediare una soluzione meno
traumatica rispetto a quella della revoca totale della decisione, unica alternativa alla
perdita del socio e relativa liquidazione della sua partecipazione. In riferimento
all’esercizio del diritto di voto in tale decisione sembra che si debba considerare il
socio recedente come portatore di un interesse in conflitto con quello della societa
nella votazione relativa alla revoca o modifica della originaria decisione, con
I'applicazione della relativa disciplina ©®.

Nel secondo caso sembra, invece, che I'adozione di decisioni diverse da quella
di revoca o modifica concordata della decisione che abbia originato il recesso, debba
intendersi come manifestazione da parte dei soci di una implicita ma chiara volonta
di non tornare sui propri passi.

In altre parole sembra coerente ritenere che nella s.r.l. la revoca della deci-
sione che ha originato il recesso debba essere adottata come prima decisione utile
successiva a quella che ha originato il recesso. Pertanto, I'adozione di altre decisioni
sembra possa equivalere ad una tacita dichiarazione di non voler revocare la prece-
dente decisione. Non sembra che in tale ipotesi sia necessario coinvolgere con una
sua partecipazione il socio recedente, visto che I'adozione di una decisione diversa

da quella di revoca o modifica della precedente decisione cristallizza la volonta dei
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soci di rendere definitiva la decisione che ha originato il recesso, mentre il rigetto

della proposta di decisione lascia sostanzialmente inalterata la situazione.

Le materie che non possono costituire oggetto di decisioni non collegiali

Ai sensi dell’art. 2479, quarto comma, c.c., qualora nell’atto costitutivo non vi
sia la previsione di cui al terzo comma e comunque con riferimento alle materie in-
dicate nei numeri 4) e 5) del secondo comma di tale articolo (ossia le modifiche
dell’atto costitutivo e le decisioni di compiere operazioni che comportino una so-
stanziale modificazione dell’oggetto sociale determinato nell’atto costitutivo o una
rilevante modificazione dei diritti dei soci) le decisione dei soci debbono essere a-
dottate mediante deliberazione assembleare.

In riferimento al n. 5 della norma citata, va rimarcata sicuramente la novita e
la genericita della locuzione operazioni, piu attenta alla sostanza delle cose che alla
loro veste formale, e che consentira di rimettere alla decisione dei soci operazioni
che gia de iure condito molti ritenevano sottratte alla competenza degli amministra-
tori ©9,

Per operazioni che comportano una sostanziale modificazione dell’oggetto so-
ciale determinato nell’atto costitutivo sembra si debbano ricomprendere quelle ope-
razioni che vedono detta modificazione (nella attivita che costituisce I'oggetto socia-
le) come effetto e non come oggetto immediato della decisione. Sembrano da an-
noverare tra tali modifiche: I'assunzione di partecipazioni in altre imprese, se per la
misura e per l'oggetto della partecipazione ne risulta, appunto, sostanzialmente
modificato I'oggetto sociale determinato nello statuto (in termini, del resto, si e-
sprime l'art. 2361) (99,

Piu problematica e I'individuazione delle operazioni che comportano una “rile-
vante modificazione dei diritti dei soci”.

Si e ipotizzato di comprendervi le operazioni che possono determinare dipen-
denza economica da altra impresa, si da sottomettere la societa all'influenza domi-
nante (controllo contrattuale) e all’attivita di direzione e coordinamento di altra so-
cieta; cido determinerebbe una rilevante modifica dei diritti dei soci, perché I'art.
2497-quater prevede nuove situazioni in cui al socio, nella ipotesi considerata, si
accorda il diritto di recesso dalla societa.

Per altro verso, collegando la previsione in esame con l'art. 2473 (secondo cui
spetta il diritto di recesso ai soci dissenzienti rispetto ad operazioni che comportano

una rilevante modificazione dei diritti attribuiti ai soci a norma dell’art. 2468,
quarto comma), si € anche sostenuto che, benché non espressamente richiamato,
dovranno intendersi riservate alla competenza esclusiva dei soci soltanto quelle o-

perazioni che determinano una rilevante modificazione dei particolari diritti riguar-
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danti 'amministrazione della societa o la distribuzione degli utili attribuiti ai soci di
cui all'art. 2468, comma quarto %%,

Il procedimento assembleare andra, inoltre, seguito in caso di perdite che in-
cidono sul capitale per oltre un terzo, in quanto i nuovi artt. 2482 bis e 2482 ter
prevedono che gli amministratori devono convocare “lI'assemblea dei soci” e co-
munque perché tali operazioni richiedono o possono richiedere modifiche dell’atto
costitutivo *°®_ La dottrina ha poi colto che il legislatore ha previsto I'adozione del
metodo assembleare anche per I'approvazione del bilancio, qualora a detta appro-
vazione debba seguire la ulteriore e distinta operazione di riduzione del capitale ex
art. 2482-bis, quarto comma “°®_ La norma, infatti, prevede che in tale caso “deve
essere convocata I'assemblea per I'approvazione del bilancio”.

E’, viceversa, dubbio se siano di competenza esclusiva dell’assemblea e quindi
non adottabili con procedimento extra-assembleare I'ipotesi di nomina e revoca dei
liguidatori e determinazione dei criteri di liquidazione (art. 2487), di revoca dello
stato di liquidazione (art. 2487-ter) nonché le disposizioni di leggi speciali che e-
spressamente prevedano la decisione in forma assembleare, come nel caso della
approvazione della proposta di concordato preventivo o fallimentare o della richie-
sta di ammissione ad amministrazione controllata (artt. 152,161 e 187 legge falli-
mentare e infine I'attribuzione dell’incarico di revisione contabile art. 159 t.u.f. 9.

Secondo parte della dottrina occorrerebbe preventivamente valutare se la
previsione, per una determinata decisione, del metodo assembleare costituisca una
deroga al nuovo art. 2479 e non sia, invece, frutto di un difetto di coordinamento,
originario o derivato. Cosi, il fatto che per le decisioni di cui agli artt. 2487 e 2487-
ter sia contemplato unicamente il modello assembleare deriverebbe, secondo parte
della dottrina, dalla circostanza che le norme sono dettate con riferimento allo scio-
glimento e alla liquidazione di tutte le societa di capitali, non solo della s.r.l., ed il
legislatore, molto probabilmente, ha dimenticato di coordinarle con le novita intro-
dotte in tema di procedimenti decisionali nella s.r.l. Ha conferma di tale ricostruzio-
ne si invocherebbe anche la norma di cui all’art. 2484, comma uno, n. 3, laddove lo
scioglimento della societa e sancito solo per I'impossibilita di funzionamento o per la
continua inattivita dell’assemblea (°%,

In riferimento alla disciplina fallimentare si € detto che tali norme precedenti
alla riforma, non potevano prevedere le decisioni dei soci in forma non assemblea-
re, ma che nulla vieterebbe che le domande di ammissione all’lamministrazione con-
trollata o di concordato siano decise non collegialmente, in considerazione, soprat-
tutto della possibilita di delega di detti poteri agli amministratori (:°®.

La dottrina ha correttamente sottolineato come relativamente alla ripartizione
di competenze ora richiamate, occorra evitare innanzitutto di cedere alla tentazione

di identificare le competenze da assumere con deliberazione assembleare con quelle
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assegnate dal precedente ordinamento all’assemblea straordinaria, e quelle da a-
dottarsi con decisione non collegiale con quelle attribuite all’assemblea ordinaria
(107).

La chiave di lettura sembra, invece, da desumersi dall’inciso di cui all’art.
2479, n. 5) che ponendo I'accento su modifiche sostanziali di oggetto e diritti offre
una chiave di lettura nel senso che tutte le operazioni che comportino una sostan-
ziale e rilevante modifica della societa e delle posizioni dei soci debbano essere di-
scusse ed adottate in assemblea.

Alla luce di quanto ora affermato non sembra condivisibile I'affermazione che
I'esclusione del socio ex art. 2473-bis possa essere adottata sia con metodo assem-
bleare sia con metodo extra-assembleare (°® restando tale decisione, ad avviso di

chi scrive, sempre di competenza dell’assemblea.

Il procedimento decisionale: il procedimento di richiesta del consenso ed il
soggetto legittimato a ricevere i documenti e a dar conto dell’esito della

decisione

Circa le modalita di invio del documento per la consultazione o il consenso ai
soci & possibile che esso possa essere scritto su qualsiasi supporto — cartaceo o di-
gitale — e poi trasmesso con gqualsiasi sistema: postale, a mano, elettronico, via te-
lefax, ecc.) e comunque per questioni di opportunita mediante metodologie di co-
municazione che lascino prova dell’avvenuta trasmissione e dell’avvenuto raggiun-
gimento del destinatario, al suo indirizzo fisico (per la posta), virtuale (per la e-
mail) o telefonico (per il telefax).

La norma non individua il soggetto che deve gestire il processo decisionale da
un punto di vista operativo, cioé colui che provvede a raccogliere le consultazioni o i
consensi eseguendo, altresi, i conteggi necessari ai fini della determinazione del
quorum deliberativo.

Secondo parte della dottrina “non essendo presente un vero e proprio proce-
dimento, se non nella forma embrionale che si specifica nella necessita di una qual-
che forma di comunicazione sulle scelte da adottare e sul controllo della legittima-
zione al voto, nonché, appunto, nella raccolta dei consensi e nella successiva iscri-
zione della decisione nel relativo libro di cui all’art. 2478 1, n. 2, c.c., € evidente
che le scelte di natura organizzativa sono completamente rimesse all’autonomia
statutaria. E cosi anche, eventualmente, la scelta di assegnare ad uno o piu ammi-
nistratori o ad uno o piu soci il compito di sovraintendere e di controllare le opera-
zioni necessarie ad assumere una decisione valida.” %9,

Allorché le decisioni vengono adottate ex art. 2479, c.c., la necessita che

qualcuno presieda materialmente quanto meno all’attivita di raccolta dei consensi

30



non é insomma contraddetta dalla semplificazione della procedura. Soltanto che, in
questi casi, la direzione e il coordinamento della attivita non postula, per definizio-
ne, I’esercizio di un ruolo che rinviene la propria ragion d’essere nelle funzioni as-
solte dalla riunione dei soci. Ed infatti la figura del presidente non & prevista dalla
norma di cui all’art. 2479, c.c. 419,

Secondo parte della dottrina, nel silenzio dell’atto costitutivo, sarebbe da rite-
nersi “che tali funzioni competano al soggetto indicato nell’atto costitutivo a presie-
dere I'assemblea, in analogia con quanto previsto dall’art. 2479-bis, comma 4, c.c.,
in relazione alla riunione assembleare” ¢V,

Sembra preferibile ritenere, anche in considerazione di quanto sopra scritto,
che, nel silenzio dell’atto costitutivo, le dichiarazioni di voto debbano, in applicazio-
ne dell’art. 1334, c.c., essere comunicate agli amministratori.

In questo modo si evitano le incertezze interpretative che altrimenti sorgereb-
bero circa la volonta espressa da ciascun socio, se questa sia volta direttamente a
produrre i suoi effetti sul rapporto di societa o se, invece, si tratta di una semplice
promessa di votare in un certo modo, nel qual caso, naturalmente, non si produr-

rebbe alcun effetto sociale.

La delega nel caso di decisioni non collegiali

Il legislatore in materia di s.r.l. prevede semplicemente e solo con riferimento
all’lassemblea che “se I'atto costitutivo non dispone diversamente, il socio puo farsi
rappresentare in assemblea”.

Secondo parte della dottrina a meno di non invocare improbabili analogie con
le norme della s.p.a. non si applicano le regole (salva, comunque, una loro riabilita-
zione totale o parziale a opera dello statuto) che impediscono la delega con nome
del rappresentante in bianco, che impediscono la sostituzione del rappresentante se
il sostituto non sia indicato nella delega, che impediscono che la stessa persona
rappresenti piu di venti soci, che non consentono che la rappresentanza sia conferi-
ta a membri di organi amministrativi o di controllo o ai dipendenti della societa, né
alle societa da essa controllate o ai membri degli organi amministrativi o ai dipen-
denti di queste 12,

L’illimitato potere di utilizzo della rappresentanza da parte del socio sembra
possa, pero, trovare qualche limite qualora i soci per previsione dell’atto costitutivo
0 per avocazione ex art. 2479, primo comma, c.c., si trovino ad essere titolari di
vere e proprie competenze gestorie.

Secondo parte della dottrina deporrebbero in tal senso un triplice ordine di ra-
gioni.

“In primo luogo, sul piano sistematico, apparendo vera e propria regola gene-
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rale quella che vieta il voto per rappresentanza in seno agli organi collegiali investiti
di competenze gestionali” 3,

In secondo luogo sembrando inammissibile la delega a soggetti, quali i sinda-
ci, che devono svolgere funzioni di controllo che mal si conciliano con competenze
gestionali 49,

In terzo luogo la delega non sarebbe comunque ammissibile nel caso in cui
I'atto costitutivo non contenga la previsione della possibilita di affidare la gestione
della societa a non soci (v. art. 2475, comma primo, c.c.) 49,

Il legislatore tace in riferimento all’astratta possibilita di conferire delega an-
che nel caso di decisione non collegiale ¢*®. Il silenzio del legislatore potrebbe si-
gnificare che per questa particolare ipotesi di partecipazione del socio alla formazio-
ne della volonta sociale non sia ammessa 0 comunque perlomeno prevista ex lege
la possibilita di delega.

Si potrebbe affermare che la particolare facilita partecipativa che caratterizza i
procedimenti decisionali non assembleari escluda la necessita della possibilita di de-
legare, ma in realta vi sono perlomeno due ipotesi in cui tale necessita sussiste. Nel
caso di conferimento di delega generale per tutte le decisioni dei soci senza distin-
guere tra decisioni assembleari e non ed in secondo luogo nel caso di decisione non
collegiale da assumersi in modo c.d. totalitario, senza che il delegante sia in grado
di conoscere a priori su cosa si potra deliberare e sia nell'impossibilita di esercitare
successivamente il voto.

In conclusione, anche nel caso di mancanza di una clausola dell’atto costituti-
vo che preveda espressamente la possibilita di rilasciare delega anche nel caso di
decisioni da adottare non collegialmente deve ritenersi lecito ed ammissibile tale
comportamento.

In tal senso sembrano deporre sia l'art. 2479-bis, secondo comma, c.c., in
materia di assemblea, che prevede come regola legale la delegabilita e come ecce-
zione una diversa previsione dell’atto costitutivo, sia l'art. 2479, quinto comma,
c.c., che prevede che ogni socio abbia diritto di partecipare alle decisioni ed anche
la possibilita di conferire delega garantisce o comunque rafforza tale norma di prin-
cipio.

Resta il dubbio se a fronte di una clausola dell’atto costitutivo che preveda
I'esclusione o la limitazione del diritto di delega al voto per il caso di decisione as-
sembleare si debba intendere che tale I’esclusione o la limitazione valga anche per
le decisioni extra-assembleari. Se si considera che lo scopo dell’esclusione della de-
legabilitda normalmente € quello di impedire la partecipazioni alla vera e propria di-
scussione assembleare di soggetti estranei alla compagine sociale (quali ad esempio
avvocati od altri professionisti) ¢*”?, ma soprattutto se si considera che la regola di

legge é costituita dalla delegabilita mentre I’'eccezione € I'esclusione o la limitazione
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della delegabilita sembra si debba concludere per I'inammissibilita dell’estensione
analogica dell’esclusione o limitazione della delegabilita anche alle decisioni extra-

assembleari.

I qguorum delle decisioni assembleari e non a confronto tra loro

Anche sotto il profilo dei quorum decisionali il legislatore dimostra la sua pre-
ferenza per il metodo assembleare collegiale. Infatti, “i quorum decisionali vengono
distinti a seconda che al provvedimento si pervenga attraverso decisione dei soci
adottate mediante la consultazione scritta o sulla base del consenso scritto o attra-
verso delibera assembleare. Le decisioni dei soci prese senza la riunione
dell’assemblea sono approvate, ai sensi dell’art. 2479, c.c., con il voto favorevole di
una maggioranza dei soci che rappresentano almeno la meta del capitale sociale,
salvo diversa disposizione dell’atto costitutivo, che pud prevedere eventualmente
maggioranze piu elevate. L’'assemblea invece €& regolarmente costituita, ai sensi
dell’art. 2479 bis, salvo diversa disposizione dell’atto costitutivo, con la presenza di
tanti soci che rappresentano almeno la meta del capitale sociale e deliberano a
maggioranza assoluta dei presenti (eccezion fatta per le decisioni di cui all’art. 2479
nn. 4 e 5). Da cid consegue che il consiglio di amministrazione potrebbe essere in-
dotto a passare per I'assemblea ogni qual volta si trovi a sottoporre al voto dei soci
problematiche controverse nelle quali essi ritengono di non poter arrivare al voto
favorevole del 50% del capitale sociale ma solo a quello di una minoranza qualifica-
ta dello stesso (giocando, evidentemente in tal caso sulla parziale partecipazione
dei soci all’'assemblea all’uopo convocata)” 18,

In riferimento all’lammissibilita o meno della regola della unanimita non sem-
bra decisiva la modalita di adozione della decisione. Anzi, l'ipotesi in cui la regola
maggioritaria non funziona, ossia le modifiche di particolari diritti attribuiti a singoli
soci per le quali € richiesta I'unanimita dei soci (salvo diversa scelta dell’atto costi-
tutivo), rientra tra le decisioni da adottare in forma assembleare ' (art. 2479, n.
4 e 5, c.c.). Sotto il profilo pratico sembra si debba notare che qualora i soci (ex
art. 2479, primo comma, c.c.) avochino a sé scelte gestionali dell’lorgano ammini-
strativo, probabilmente le vogliono sottrarre alla scelta di uno o pochi amministra-

tori spesso anche soci per attribuirle alla totalita degli stessi con regola unanime.
Il perfezionamento della decisione
Sembra che si debba ritenere, argomentando dall’art. 1326, 2° comma, c.c.,

che 'unanimita o la maggioranza debbano essere raggiunte entro un termine con-

gruo, avendo riguardo alle singole situazioni di fatto, trascorso il quale occorrera
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che i soci che hanno espresso il loro voto siano di nuovo interpellati; nulla vieta che
il contratto sociale possa prevedere a priori un termine entro il quale i consensi o le
adesioni debbano pervenire alla societa, oppure rimandare al contenuto della pro-
posta, la scansione temporale del procedimento.

Sembra possa essere consequenziale che la legittimazione al voto di ciascun
socio debba sussistere sia nel momento in cui il voto & espresso, sia nel momento
in cui si perfeziona la decisione.

Date le dimensioni delle s.r.l. le difficolta di controllo non vanno sopravvaluta-
te.

Sembra opportuno che lo statuto disciplini compiutamente le modalita di tra-
smissione alla societa e agli altri soci del consenso espresso da tutti i soci su una
determinata decisione, come anche le modalita di trasmissione al consultante, alla
societa e agli altri soci della decisione maggioritaria adottata in virtu di consultazio-
ne.

Sembra opportuno chiarire che la concordanza tra le dichiarazioni di consenso
dei soci non debba essere intesa in senso letterale, bensi in ragione del contenuto
di esse, secondo le norme concernenti I'interpretazione degli atti giuridici in genera-
le, e delle dichiarazioni di volonta del contratto in particolare, che possono trovare
applicazione analogica nella fattispecie 2.

Secondo parte della dottrina la recettizieta del consenso ricorre nel caso di
specie nei confronti della societa e non di ciascun socio nei riguardi degli altri, pro-
prio perché nella specie il soggetto preposto alla realizzazione del fine unitario € la
societa, vale a dire un soggetto terzo rispetto a coloro che hanno emesso le dichia-

razioni di consenso 2V,

La revoca del voto espresso

Si é affermato che si possa trarre dall’art. 1326, 1° comma, c.c., il principio
che ogni volta che un effetto giuridico si crea a seguito del concordare di pit volon-
ta, la singola manifestazione di volonta possa essere revocata fin quando non si
siano avute le conformi manifestazioni di volonta degli altri soggetti e di conse-
guenza ciascun socio possa revocare il proprio voto finché la decisione non é giuri-
dicamente perfetta e quindi adottata.

Si e inoltre prospettato che addirittura la manifestazione di volonta sia revo-
cabile anche una volta raggiunta la necessaria maggioranza, purché entro il termine
di scadenza finale del procedimento, normalmente previsto statutariamente o indi-
cato nella stessa proposta di decisione %2,

In merito alla revocabilita del voto da parte del socio che lo ha espresso ¢ sta-

to anche diversamente sostenuto che lo stesso € qualificabile come atto unilaterale
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recettizio, e quindi appare corretto ritenere che possa essere revocato fino al mo-
mento in cui non pervenga alla conoscenza del destinatario, cioé non giunga al cen-
tro di raccolta a cui & destinato %3,

Tale ultima tesi sembra da preferirsi a quella secondo cui, I'espressione del
voto sia da equipararsi ad una proposta contrattuale revocabile, fin quando la deci-

sione non sia stata formata ¢34

Il momento perfezionativo del consenso

La decisione & da ritenersi adottata nel momento in cui le dichiarazioni di con-
senso delle maggioranze necessarie (nel caso di consultazione scritta) sono concen-
trate presso gli amministratori.

Questi dovranno dar atto a verbale delle modalita attraverso le quali si sono
conteggiati ed eventualmente interpretati i consensi pervenuti ed i consensi an-
dranno conservati dalla societa come documentazione integrante il verbale.

Non sembra condivisibile il diverso orientamento secondo il quale si dovrebbe
considerare la trascrizione nel libro delle decisioni come condizione di esistenza del-
la decisione stessa %%,

Tale ricostruzione si baserebbe su di una equiparazione tra decisione collegiale
assembleare che si intenderebbe “presa” solo nel momento della sua proclamazione
e decisione non collegiale che, in mancanza di qualsiasi altro momento equiparabile
alla proclamazione, dovrebbe risultare approvata solo nel momento della sua tra-
scrizione nel libro delle decisioni ¢2©.

Il vantaggio della ricostruzione da ultimo proposta secondo la dottrina sarebbe
quello “di posticipare al massimo il momento entro il quale pud essere consentito
I'esercizio del diritto di ogni socio di partecipare alla decisione, e dunque il momento
entro il quale I'assenza assoluta di informazione deve essere valutata” 27,

La soluzione ipotizzata dalla dottrina da ultimo riportata non sembra condivi-
sibile.

Infatti, in forza del principio “c.d. negoziale puro”, peraltro non derogato da
alcuna espressa norma di legge, la decisione si formerebbe non appena sia raggiun-
to il quoziente prescritto. Non sembra accettabile rimettere agli amministratori la
facolta di decidere, attraverso la trascrizione nel libro soci, I'adozione o meno della
decisione, visto che procrastinandone la trascrizione potrebbero convincere un socio
a revocare il proprio assenso o dissenso.

Né sembra meritevole di particolare tutela il diritto al pentimento del socio,
anche se spontaneo e non indotto da terzi. Peraltro, con questa sorta di limbo deci-
sionistico si esporrebbe la societa al ricatto di soci che fungano da ago della bilancia

tra opposti schieramenti e che potrebbero incidere sull’operazione revocando il loro
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voto (28

Il documento che “formalizza” il contenuto e la modalita di adozione della

decisione non collegiale

Anche la decisione non collegiale va “formalizzata” in un documento scritto.

La stessa relazione accompagnatoria sottolinea I'importanza della “formalizza-
zione” della decisione nel relativo libro sociale.

Circa il contenuto minimo del documento che formalizza la decisione non col-
legiale sembra si debba partire dal richiamo effettuato dall’art. 2479-ter, quarto
comma, c.c., all’art. 2377, quinto comma, c.c., in quanto compatibile 29 La nor-
ma richiamata prevede che la deliberazione non pud essere annullata: per la parte-
cipazione all’assemblea di persone non legittimate, salvo che tale partecipazione sia
stata determinante ai fini della regolare costituzione dell’assemblea a norma degli
articoli 2368 e 2369; per I'invalidita di singoli voti o per il loro errato conteggio, sal-
vo che il voto invalido o I'’errore di conteggio siano stati determinanti ai fini del rag-
giungimento della maggioranza richiesta; per l'incompletezza o l'inesattezza del
verbale, salvo che impediscano I'accertamento del contenuto, degli effetti e della
validita della deliberazione.

Sembra pertanto che dal documento formalizzato debbano risultare almeno
I'identita e la legittimazione dei sottoscrittori, I'accertamento dei risultati delle vota-
zioni e il contenuto della decisione.

Si potrebbe sostenere che I'assenza nella disciplina delle s.r.l. di un articolo
che replichi il contenuto dell’art. 2379, comma terzo, c.c., ai sensi del quale il ver-
bale non si considera mancante se contiene la data della deliberazione e il dispositi-
vo deliberato ed € sottoscritto dal Presidente dell’assemblea o dal Presidente del
consiglio di amministrazione o del consiglio di sorveglianza e dal segretario o dal
notaio sia conseguenza della possibilita di configurare nella s.r.l. una decisione non
collegiale che si perfezioni indipendentemente dall’intervento di un soggetto che per
semplicita potremmo definire responsabile dell’accertamento della regolarita della
formazione delle decisioni extra-assembleari.

Sembra, viceversa, che per i motivi in precedenza espressi sia necessario che
esista un soggetto che dia conto nel c.d. documento “formalizzato” del contenuto
della decisione adottata e del raggiungimento del numero di suffragi necessari per il
perfezionamento della decisione, il nominativo di ciascun dei soci che abbia comun-
que manifestato la propria volonta, la quota rispettivamente posseduta, la posizione
assunta (consenso, dissenso o0 astensione) e la data in cui la societa ne ha ricevuto
formale comunicazione, dando atto della verifica, per quanto possibile, compiuta dal

formalizzante in merito all’effettiva provenienza del suffragio dagli aventi diritto ed
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alla persistenza, in capo agli stessi, della legittimazione ad esprimerlo. Tra l'altro,
anche se in un’ipotesi limite, ossia voto per corrispondenza da parte di tutti i soci e
conseguente mancanza fisica di soci alla riunione assembleare, & prevista la forma-
lizzazione dei risultati del voto da parte del soggetto a cido preposto mediante la me-
ra verifica e conteggio degli stessi.

E’ vero che tali accertamenti sono richiesti espressamente solo nel caso di as-
semblea dall’art. 2479-bis, quarto comma, c.c., ma come Vvisto in precedenza per le
decisioni non collegiali si possono desumere dal richiamo effettuato dall’art. 2479-
ter all’art. 2377, quinto comma, né sembra configurabile un sistema che garantisca
un controllo seppur minimo sulla regolarita della formazione del consenso nel caso
di decisione assembleare e si disinteressi totalmente della verifica nel caso di deci-
sioni extra-assembleari.

Nel c.d. documento di formalizzazione si indichera inoltre il soggetto che ha
assunto l'iniziativa del processo decisionale. Si dara conto della scelta per il metodo
del consenso scritto ovvero per quello della consultazione scritta, quale che sia
I'effettiva differenza tra i suddetti procedimenti, come enucleati nell’atto costitutivo.
Nel caso in cui le dichiarazioni di voto dovessero pervenire alla societa a mezzo di-
stinti documenti e in tempi diversi, trattandosi di procedimento decisionale a forma-
zione progressiva, si precisera quando questo si & perfezionato, in conseguenza del
raggiungimento del quorum deliberativo prescritto dalla legge o dallo statuto :39.

Sara inoltre opportuno far risultare dall’atto di formalizzazione la circostanza
che nessuno dei soggetti a cio legittimati si sia opposto all’adozione di una decisione
a collegialita ridotta, richiedendo per la materia in oggetto una tradizionale delibera
assembleare; sara inoltre opportuno dar conto del fatto che tutti i soci sono stati ri-
tualmente interpellati, concedendo a ciascuno di essi un termine sufficiente per ac-
quisire adeguata conoscenza dell’largomento ed esprimere un voto consapevole e
informato, nonché riportare una descrizione delle concrete modalita di svolgimento

della procedura decisionale prescelta 3V,

L’obbligo di comunicare la decisione adottata ai soci

Secondo parte della dottrina la recettizieta del consenso ricorre nel caso di
specie nei confronti della societa e non di ciascun socio nei riguardi degli altri, pro-
prio perché nella specie il soggetto preposto alla realizzazione del fine unitario € la
societa, vale a dire un soggetto terzo rispetto a coloro che hanno emesso le dichia-
razioni di consenso *?. Nemmeno sulla societa graverebbe un obbligo di comuni-
cazione al socio della decisione adottata visto che dovrebbe considerarsi sufficiente
per I'informazione dei membri della compagine sociale la consultazione del libro del-

le decisioni dei soci, atteso che, come vedremo, dalla trascrizione della decisione su
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detto libro decorre il termine per I'impugnativa delle decisioni stesse (art. 2479-ter
primo comma c.c.) 43,

Secondo altra dottrina una clausola statutaria ben congegnata dovrebbe pre-
vedere I'obbligo in capo agli amministratori di comunicare a tutti i soci, e se nomi-
nati ai sindaci e al revisore contabile, 'avvenuta adozione di una decisione e il rela-
tivo contenuto. Tale onere non sarebbe pero altro che una pubblicita di cortesia che
si aggiungerebbe alla pubblicita legale, rappresentata dalla trascrizione delle deci-
sioni dei soci nell’apposito libro 34

Sembra preferibile, comunque, inserire nell’atto costitutivo una clausola che
preveda I'obbligo della societa di comunicare ai soci I'avvenuta adozione della deci-
sione al fine di far decorrere dal momento in cui tali soci ne hanno avuto conoscen-
za il termine per I'esercizio dei diritti conseguenti alla decisione quali ad esempio
I'esercizio del diritto di recesso (fatta eccezione per i diritti per i quali & previsto per
legge un termine).

Infatti, la legge non prevede un termine legale espresso dal quale si possa e-
sercitare il recesso.

Si e sostenuto che se I'atto costitutivo nulla prevede € possibile I'applicazione
analogica dell’art. 2437-bis, c.c., in materia di societa per azioni, secondo il quale il
diritto di recesso € esercitato entro quindici giorni dall’iscrizione nel registro delle
imprese della delibera che lo legittima, mentre se il fatto che legittima il recesso &
diverso da una deliberazione, esso € esercitato entro trenta giorni dalla sua cono-
scenza da parte del socio. Tuttavia, non € da sottovalutare la diversa scelta legisla-
tiva che per le impugnazioni fa decorrere il termine non dall’eventuale iscrizione nel
registro delle imprese, bensi dalla sua trascrizione nel libro delle decisioni.

Il sistema legislativo presuppone la conoscibilita della decisione: mancando
questa, € naturale che si richieda la conoscenza effettiva, in quanto altrimenti si fi-
nirebbe per addossare a questi soci un onere di diligenza troppo gravoso; cido sem-
bra possa valere anche per il caso in cui la delibera sia iscritta nel registro delle im-
prese, in quanto l'art. 2193 2° comma, c.c., hon sembra applicabile ai soci che non
possono considerarsi terzi nei confronti della societa.

Si potrebbe ritenere che cosi come dall'iscrizione della decisione nel relativo
libro decorre il termine per I'impugnazione della decisione, da tale termine decorra
anche il termine per esercitare il diritto di recesso. Tuttavia, non sembra da sotto-
valutare che oltre al silenzio in materia da parte del legislatore, esiste un'altra nor-
ma che laddove sono coinvolti interessi patrimoniali del socio fa decorrere il termine
entro il quale lo stesso pud esercitare i propri diritti non dall’iscrizione della decisio-
ne che li origina nel Registro delle Imprese o dalla trascrizione della stessa nel rela-
tivo libro, bensi da una comunicazione personale fatta al socio.

Si tratta dell’art. 2481-bis che nel caso di aumento del capitale richiede (no-
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nostante la delibera vada iscritta nel registro delle imprese) che il termine per la
sottoscrizione dell’laumento di capitale decorra dal momento in cui lo stesso & co-
municato ai soci.

Peraltro che esista un obbligo di comunicazione a carico degli amministratori
sembra si possa evincere, oltre che dall’obbligo generale di diligenza, anche dall’art.
2392, secondo comma, c.c., in materia di s.p.a., in quanto non puo non considerar-
si situazione pregiudizievole per la societa l'incertezza che deriva dal mancato de-
corso dei suddetti termini.

Se gli amministratori omettono la comunicazione e da cido deriva un danno ai
soci (si pensi, ad es. all’esercizio non tempestivo del diritto di recesso, che potrebbe
influire sulllammontare della quota di rimborso) essi potrebbero essere richiesti di

risarcire il danno.

L’iscrizione nel registro delle imprese delle decisioni adottate non colle-

gialmente

La riforma ha modificato la disciplina e gli effetti dell’iscrizione nel registro del-
le imprese in riferimento a molteplici operazioni tra le quali le modificazioni dell’atto
costitutivo, le dichiarazioni di cause di scioglimento, l'iscrizione del trasferimento di
quote di srl, Iiscrizione dei patti parasociali, I'iscrizione dei patrimoni separati,
I'iscrizione in materia di gruppi di societa ecc. 3%,

La regola generale in tema di pubblicita garantita dal registro delle imprese &
dettata dal combinato disposto degli artt. 2193 e 2448, c.c.

L'art. 2448, c.c., che ha sostituito il vecchio art. 2457-ter, eliminata la forma-
lita pubblicitaria a mezzo del Busarl, prende in considerazione gli atti della societa
soggetti a deposito ed iscrizione e non ha come obiettivo di regolare I'iscrizione e
I'efficacia dell’atto in termini generali, ma la sua opponibilita ai terzi, invocabile solo
dopo l'avvenuta iscrizione o il deposito.

L'art. 2193, c.c., regola anche esso I'efficacia dell’iscrizione e la sua opponibili-
ta ai terzi.

In linea di principio I'effetto pubblicitario determinato & quello di una semplice
pubblicita dichiarativa, che normalmente nulla toglie o aggiunge all’effettiva effica-
cia dell’atto tra le parti che lo hanno posto in essere.

L'art. 2193, c.c., precisa pero che “prima di procedere all’iscrizione, I'ufficio
del registro deve accertare I'autenticita della sottoscrizione e il concorso delle con-
dizioni richieste dalla legge per I'iscrizione”.

Come rilevato dalla dottrina “puo dirsi che I'art. 2189, secondo comma, c.c., €
norma in bianco che ripete il suo contenuto da altre disposizioni che prescrivono

tutte le condizioni di legge per Iiscrizione” 39,
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Il legislatore nel caso di decisioni extra-assembleari non prevede pero nel caso
di obbligo di iscrizione “cosa debba essere presentato per l'iscrizione”, o meglio
quale sia il documento in base al quale richiedere I'iscrizione (il problema si pone ad
es. nel caso di nomina degli amministratori).

In altre parole e sufficiente presentare per l'iscrizione un documento scritto
che contenga la decisione, prodotto su fogli sciolti e recante le sottoscrizioni dei so-
ci, o & necessario un documento sempre su fogli sciolti nel quale il soggetto a cio
legittimato in virta di clausola statutaria proclami I'esito della consultazione, o € ne-
cessario che la decisione, una volta proclamato I'esito della consultazione, venga ri-
portata unitamente alla descrizione del procedimento di adozione sul libro decisioni
dei soci, che successivamente verra prodotto al registro delle imprese per I’ iscrizio-
ne della decisione.

La questione &€ complicata dal disposto dell’art. 2479-ter il quale prevede che
tutte le decisioni dei soci sono impugnabili entro novanta giorni dalla loro trascrizio-
ne nel libro delle decisioni dei soci.

La scelta legislativa trova la sua motivazione nel passo della relazione accom-
pagnatoria ove si scrive che “innovazione particolarmente significativa € quella che
individua il termine di decorrenza per I'impugnativa dalla trascrizione della decisione
nel relativo libro sociale. Cid si spiega sulla base di un duplice ordine di motivi: da
un lato, non essendo pil necessaria in ogni caso una riunione e non essendo quindi
sempre individuabile il momento di una deliberazione, evidenti ragioni di certezza
richiedono che si faccia riferimento al momento in cui la decisione viene formalizza-
ta; dall’altro il tipo societario della societa a responsabilita limitata, in quanto carat-
terizzato dalla partecipazione personale dei soci, presuppone una loro presenza at-
tiva nella vita della societa: sicché, a differenza di quanto avverrebbe nell’ipotesi di
un mero investitore estraneo all’attivita sociale, maggior rilievo assume una sorta di
pubblicita interna come quella rappresentata dai libri sociali rispetto ad altre forme
di pubblicita esterna quale per esempio quella realizzata con I'iscrizione nel registro
delle imprese. Si € anche considerato, a quest’ultimo proposito, che il termine di
decorrenza del periodo in cui la decisione & impugnabile debba essere unico e non
sia possibile individuarlo alternativamente nella sua trascrizione nel libro soci oppu-
re, quando prevista, nell’iscrizione nel registro delle imprese. Il metodo possibile
per I'adozione delle decisioni non esclude infatti I'eventualita che, seppur a seguito
di comportamenti scorretti, la sequenza dei due momenti non corrisponda a quella
che dovrebbe essere: sicché fare riferimento ad entrambi, come avviene nelle so-
cieta per azioni, introdurrebbe qui elementi di incertezza e la possibilita di frodi (per
esempio nel caso in cui abusivamente si proceda all'iscrizione nel registro delle im-
prese, in un momento in cui la decisione non & ancora trascritta nel relativo libro e

nel quale pertanto non si € ancora realizzata la pubblicita interna che soprattutto
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rileva in questo tipo di societa)”.

Dal passo della relazione sembra si possa evincere I'intenzione del legislatore
di far decorrere dalla formalizzazione della decisione sul libro delle decisioni non so-
lo il termine per impugnare la decisione ma anche I'efficacia tra i soci della stessa.

Pertanto, solo con la “formalizzazione” della decisione e la sua trascrizione nel
libro soci uno scambio di opinioni scritte o la raccolta di adesioni su un progetto, se
limitati ad alcuni soci, escono dal limbo dei sondaggi o degli accordi preventivi ed
assurgono al rango di decisione 37,

Sembrerebbe, peraltro, anomalo che I'efficacia e vincolativita della decisione
scattasse per i soci prima del momento in cui gli stessi fossero in condizione di im-
pugnare la stessa. E’ vero che una volta trascritta la decisione la stessa si potrebbe
intendere adottata dal momento in cui la stessa si € perfezionata con I'incontro dei
consensi, ma sembra che la stessa sino alla trascrizione sia priva di efficacia o per-
lomeno quiescente.

In considerazione di quanto affermato sembra che Il'iscrizione nel registro delle
imprese della decisione extra-assembleare non possa che seguire la trascrizione
della stessa nel libro delle decisione ed essere eseguita in base a tale trascrizione.

La soluzione sembra conforme all’orientamento di parte della dottrina, che,
gia ante riforma ed in riferimento a decisioni assembleari, partendo dal presupposto
che il verbale sia elemento essenziale del complesso iter deliberativo ha affermato
che anche la trascrizione costituisce un elemento essenziale del procedimento deli-
berativo stesso “siccome questo ha la funzione di accertare I'assunzione della deli-
berazione e cid in funzione anche della possibilita di fare aver cognizione della deli-
bera ai soci assenti, la trascrizione di cui sopra & strumento indispensabile perché
cid possa avvenire” 38 Alla medesima soluzione, ante riforma, sembra approdare
anche altra dottrina allorché sostiene che il verbale per atto privato puo venire ad
esistenza giuridica per atto separato, ma abbisogna della sua scritturazione sul libro

sociale, ai fini della sua concreta opponibilita a tutti i soci *39.

La conservazione dei documenti riguardanti le dichiarazioni di voto

L'art. 2478, n. 2, c.c., dispone che la societa deve conservare i documenti, ma
non precisa la durata di quest’obbligo di conservazione.

La giurisprudenza attribuisce all’obbligo in questione durata quinquennale, ba-
sando questa tesi sulla considerazione che I'obbligo di conservazione dei documenti
€ previsto dalla legge in funzione di un diritto dei soci di ispezione e che tale diritto
ricade nell’ambito di applicazione della norma (art. 2949,c.c.), che sottopone a pre-
(140)

scrizione quinquennale i diritti che derivano dai rapporti sociali

In alternativa si € sostenuto che ai fini della limitazione della durata
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dell’obbligo di conservazione dei documenti possa trovare applicazione, in via diret-
ta, il disposto dell’art. 2220, primo comma, c.c., relativo all’obbligo di conservazio-
ne decennale delle scritture. Questa disposizione usa il termine scritture come e-
spressione ellittica per indicare le scritture contabili, intese, ai sensi dell’art. 2214,
come registri destinati a raccogliere una serie di annotazioni che I'imprenditore de-
ve eseguire. Questa interpretazione non sembra condivisibile perché i libri sociali
non attengono alla contabilita della societa, non sono richiesti dalla natura
dell'impresa, bensi dalla natura dell’ente corporativo che esercita I'impresa, un o-
stacolo testuale & desumibile dall’art. 2421, il quale, nell’enunciare I'obbligo della
tenuta dei libri sociali, contrappone tali libri alle scritture contemplate nell’art. 2214.

Secondo la dottrina, le deliberazioni dell’assemblea e relativa documentazione
incidono profondamente sulla struttura e I'organizzazione dell’ente societario e per-
tanto la conservazione del libro che le documenta risponde ad esigenze che non si
esauriscono con il decorso di un periodo decennale ®*Y. Questa soluzione sembra
da rimeditare alla luce dei termini di prescrizione previsti dalla riforma per
I'impugnazione delle decisioni. Qualora si ritenga che la conservazione della docu-
mentazione sia funzionale esclusivamente all’impugnazione della decisione @42 il
decorso del relativo termine ne rendera non particolarmente significativa la ulteriore

conservazione.

La responsabilita dei soci nel caso di decisioni adottate con modalita non

collegiale

Si é scritto che “la possibilita per i soci di assumere decisioni in forma indivi-
duale e cioe al di fuori del sistema collegiale, giustifica la presenza della norma di
cui al settimo comma dell’art. 2476 che sancisce la responsabilita, in solido con gli
amministratori, dei soci che abbiano intenzionalmente deciso o autorizzato il com-
pimento di atti dannosi per la societa” 43,

La dottrina ha sottolineato la facilita con cui il socio che abbia deciso o auto-
rizzato la decisione dannosa con modalita extra-assembleare sia identificabile al fine
dell’assunzione di responsabilita.

Viceversa, sarebbe, se non impossibile 4%

, difficile (quando la decisione
dannosa sia stata adottata con deliberazione assembleare) estrapolare dall’atto col-
legiale le dichiarazioni di voto dei singoli, al fine di affermare tale responsabilita
(145).

Infatti, la nuova disciplina della s.r.l. non ha previsto specifiche disposizioni
concernenti la verbalizzazione delle deliberazioni assembleari, le quali impongano di
far risultare le singole dichiarazioni di voto dei soci. Manca, inoltre, ogni richiamo

all’art. 2375, che detta la disciplina della s.p.a., ed altresi ogni riferimento, nella di-
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sciplina dell’invalidita delle decisioni, all’ipotesi dell'incompletezza o inesattezza del
verbale, viceversa, contemplate nell’art. 2377, comma quarto, n. 3, per le s.p.a., le
quali peraltro, nella s.p.a., non determinano l'invalidita della deliberazione se non
nei casi pit gravi 49,

La soluzione piu soddisfacente sembra comunque essere “quella di valorizzare
il riferimento alla intenzionalita della decisione o dell’autorizzazione” ®4”. Sulla ba-
se di questo approccio sembra si possa ritenere che il socio risponda anche per il
voto espresso in assemblea, ma a condizione che risulti provata la sua partecipa-
zione attiva al processo decisionale, intesa come piena consapevolezza delle possi-
bili conseguenza pregiudizievoli dell’atto medesimo per la societa, i singoli soci o i
terzi 49,

Parte della dottrina ha, peraltro, sottolineato che non esista responsabilita per
il semplice fatto che il socio si sia mosso di sua iniziativa ad esempio attraverso il
consenso espresso per iscritto, dichiarando all’'organo amministrativo la sua volonta
di autorizzare, esplicitamente diretta a far si che I'atto sia compiuto 4.

Da una lettura sistematica della norma dovrebbe emergere che solo il socio
che agisce (autorizza o decide) perché legittimato ex art. 2479 comma primo, c.c.,
0 ex art. 2468, comma terzo, c.c., risponde ex art. 2476, settimo comma, c.c., e
cio in ragione del fatto che la norma appare solo in tema di s.r.l. ove appunto
I'autonomia statutaria pud prevedere ingerenze legali da parte del socio non ammi-

nistratore e non invece nelle s.p.a. #°9.

L’invalidita delle decisioni non collegiali

Con la riforma il legislatore ha disegnato una disciplina per l'invalidita delle
decisioni della s.r.l. in parte autonoma ed in parte comune a quella della s.p.a.

L'art. 2479-ter titolato invalidita delle decisioni dei soci & suddiviso in quattro
commi, rispettivamente dedicati: alle regole generali sulle impugnazioni, alle deci-
sioni assunte in presenza di conflitto di interessi, alle decisioni aventi oggetto illecito
o0 impossibile, a quelle prese in assenza di informazione e a quelle che incidono
sull’oggetto sociale, alle norme di rinvio alla disciplina della s.p.a.

Una prima veloce considerazione riguarda i soggetti legittimati
all'impugnazione della decisione. La norma fa opportunamente ricorso alla locuzione
soci che non vi hanno consentito, intendendo farvi rientrare i soci assenti, dissen-
zienti ed astenuti indipendentemente dal metodo decisionale adottato: la definizio-
ne in negativo, che — utilizzando il verbo consentire — rievoca la formula utilizzata
dall’art. 2479, terzo comma, c.c., ricomprende tutti i soci che non hanno contribuito
all’assunzione della decisione con un voto favorevole, superando cosi le perplessita

espresse circa la compatibilita del concetto di assenza con i metodi decisionali che
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prescindono da una riunione collegiale 5V,

L'art. 2479, terzo comma, c.c., prevede come causa di invalidita I'assenza as-
soluta di informazione circa le decisioni prese. Quest’ipotesi si sostituisce a due fat-
tispecie non riproposte letteralmente nella s.r.l., ossia la mancata convocazione e la
mancanza del verbale, contemplate invece nella corrispondente disciplina della
s.p.a. (art. 2379, primo comma, c.c.).

Nel difetto assoluto di informazione sembra debbano rientrare sia la mancata
convocazione (intesa come assoluta assenza di informazione preventiva dei soci
sulle decisioni sia assembleari che extra-assembleari che si intende adottare) sia
I'assenza di verbalizzazione tanto delle decisioni assembleari quanto di quelle extra-
assembleari.

Infatti, la mancata verbalizzazione comporta una assenza di informazione del
socio, soprattutto laddove la decisione € stata adottata con metodo extra-collegiale,
assenza di informazione che peraltro impedisce al socio di conoscere il contenuto
della decisione e di conseguenza impedisce al socio anche I’ impugnazione della de-
cisione, possibile dal giorno in cui avviene la trascrizione della decisione nel libro
delle decisioni dei soci.

Tale ricostruzione e confermata dallo stesso legislatore, laddove rinvia all’art.
2379-bis in materia di s.p.a., che prevede che I'impugnazione delle decisioni invali-
de per mancata convocazione-informazione dei soci non pud essere proposta da chi
abbia dichiarato, anche successivamente, il suo assenso allo svolgimento del proce-
dimento decisionale (assembleare od extra-assembleare), o nel caso di mancanza
del verbale, qualora la verbalizzazione sia eseguita prima dell’assemblea successiva.

Naturalmente nel caso di decisione adottate in modo extra-assembleare sem-
bra che l'inciso prima della successiva assemblea vada letto come prima della ver-
balizzazione della successiva decisione, sia che la stessa sia adottata collegialmente

che mediante consultazione o consenso espressi per iscritto 52,

Carlo Alberto Busi

(¢D) Il presente studio e tratto dalla bozza di: Assemblea e decisioni dei soci, in corso di preparazione,
edito Cedam.

(2) V. Spada, C’era una volta la societa ..., in Riv. dir. not., 2004, 1; D’Ambrosio, La nuova societa a
responsabilita limitata tra societa di persone e societa di capitali, in Dir. fall., 2004, 393; Baralis,
La nuova societa a responsabilita limitata: hic manebimus optime. Spunti di riflessione sul pro-

blema delle lacune di disciplina, in Riv. not., 2004, 1099; Zanarone, Introduzione alla nuova so-
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