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L’ assemblea a centro delle nuove massime dal Consiglio notarile di Milano sull’ gpplicazione della riforma

Quorum critico per la «gtraordinariax»

La norma puo dare effetti paradossali, evitabili con una lettura accorta [ i, commissione

L

ra testuale presta infatti il fianco a
piu di una perplessita: da qui la
necessita di un urgente intervento

interpretativo.

La straordinaria di prima con-
vocazione. Per il comma 2 dell’ arti-
colo 2368, in prima convocazione

|” assemblea straordinaria:

m delibera con il voto favorevole di
tanti soci che rappresentino piu del-
la meta del capitale sociale (a meno
che lo statuto non richieda una mag-

gioranza piul elevata);

m nelle societa che fanno ricorso a
mercato del capitale di rischio, &
costituita con la presenza di tanti
soci che rappresentino almeno lame-
ta del capitale sociae (o il maggior
quoziente statutario) e delibera con
il voto favorevole di ameno i due
terzi del capitale rappresentato in

assemblea
La straordinaria di

seconda
convocazione. Per I'articolo 2369,
comma 3, in seconda convocazione

€ nuove massime del Consi-
glio notarile di Milano in ma-
teriadi orientamenti applicati-
vi alaluce dellariforma del diritto
societario, puntano un'’attenzione
speciale a problemadel quorum da
raggiungere nell’assemblea di Spa
di seconda convocazione. La lettu-

Appuntamento al 19 novembre

MILANO m Prosegue, con le cinque massime che riportiamo in qusta
pagina, I'impegno del Consiglio notarile di Milano per |’ applicazione
dellariforma societaria. Le cinque indicazioni predisposte dalla Com-

missione societa (si veda, nella scheda, la composizione di questa

Commissione) e disponibili da ieri costituiscono in realta un primo
"assaggio” di un nuovo corpus di massime anaogo a quello presentato
nella scorsa primavera, nel convegno tenutosi a Milano il 26 marzo.

Anche per questo secondo gruppo di massime, la presentazione
avverra in occasione di un convegno, previsto per il 19 novembre,
sempre a Milano, organizzato dal Consiglio Notarile del capoluogo e

I’ assemblea straordinaria:

m & regolarmente costituita con la
partecipazione di oltre un terzo del
capitale sociae; e

m delibera con il voto favorevole di
almeno i due terzi del capitale rap-
presentato in assemblea.

Una contraddizione apparente.
Concentrando il ragionamento sulle
societa che non fanno ricorso a mer-
cato del capitale di rischio, mentre
dungue per la prima convocazione
la legge dispone solo in tema di
quorum deliberativo (il 50,01 per
cento del capitale sociade), per la
seconda convocazione € richiesto:

dalla Scuola di notariato della Lombardia.

m Sia un quorum costitutivo (piu di
un terzo del capitale sociae);

m Sia un quorum deliberativo (alme-
no i dueterzi del capitale rappresen-
tato in assemblea).

Con unalettura asettica, si potreb-
be quindi giungere alla paradossale
conseguenza che in seconda convo-
cazione sarebbero richiesti quozien-
ti pit elevati di quelli richiesti per la
prima convocazione.

Infatti, se & vero che in prima
convocazione per deliberare basta
raggiungere il 50,01 per cento del
capitale sociae, in seconda convo-
cazione se ad esempio fosse presen-

te in assemblea |’81 per cento del
capitale (e quindi piu del terzo ri-
chiesto dalla legge per la valida
costituzione dell’ adunanza), la deli-
berazione sarebbe adottata se vi fos-
se il voto favorevole del 54 per
cento del capitale sociale (e ciog i
due terzi del capitale rappresentato
in assemblea).

Quindi s avrebbe che in seconda
convocazione il quoziente sarebbe
maggiore rispetto a quello occorren-
te in prima convocazione. Al para-
dosso tuttavia non s giunge se le
norme interessate si leggono nel sen-
so fisiologico che in seconda convo-
cazione |" assunzione delle decisioni
deve essere pil semplice rispetto
alla prima convocazione: e cosi in
seconda convocazione la delibera
deve ritenersi adottata se consegue
il voto del 50,01 per cento del capita
le sociae (quello cioe sufficiente in
prima convocazione) anche se non
si raggiungano i due terzi del capita-
le presente in assemblea. Al quo-
Ziente dei due terzi del presenti si
fara riferimento quindi solo quando
€sso in termini percentuali non rag-
giunga il 50,01 per cento (ad esem-
pio: presente il 60 per cento, la deli-
bera passa con il 40 per cento).

ANGELO BUSANI

La composizione della Commissione socie-
ta del Consiglio notarile di Milano

Luigi Augusto Miserocchi
(presidente del Consiglio notarile di
Milano e presidente della
Commissione)

Piergaetano Marchetti
Mario Notari
Giuseppe Rescio
Manuela Agostini
Massimo Caspani
Domenico de Stefano
Antonio Marsala
Filippo Zabban

Guido De Rosa (presidente del
Comitato Regionale Notarile
Lombardo)

Giancarlo Laurini
Gennaro Mariconda

Nota: L'intero corpus delle
massime € pubblicato sul sito
Internet del Sole-24 Ore
(www.ilsole24ore.com/norme) e
sul sito della Scuola
(www.scuoladinotariatodellalom-
bardia.org)

Maggioranze piu forti

na questione calda in tema di quorum
l ' e quellache s pone quando s confron-

tanoil terzo eil quinto commadell’ ar-
ticolo 2369 del nuovo Codice civile:

a) nel terzo commasi dice che |’ assemblea
straordinaria di seconda convocazione € rego-
larmente costituita con la partecipazione di
oltre un terzo del capitale sociale e delibera
con il voto favorevole di almeno i due terzi
del capitale rappresentato in assembleg;

b) nel quinto comma si dice che in alcune
materie (cambiamento dell’ oggetto sociale, la
trasformazione della societd, lo scioglimento
anticipato, la proroga della societa, la revoca
dello stato di liquidazione, il trasferimento
della sede sociale al’ estero, emissione di azio-
ni privilegiate) nelle societa che non fanno
ricorso a mercato del capitale di rischio &
necessario, anche in seconda convocazione, il
voto favorevole di tanti soci che rappresentino
piu di un terzo del capitale sociae.

Le deliberazioni del quinto comma sono
eventi “straordinari”, suscettibili di aterare
non poco la situazione societaria, percio il
quorum € “rinforzato”; in quei casi non si puo
assumere alcuna decisione se non vi concorra
pitidel terzo del capitale sociale. In altri termi-
ni, in seconda convocazione le delibere attinen-
ti alle materie sopra ricordate hon possono
considerarsi adottate qualora siano state appro-
vate dai dueterzi dei presenti sei voti afavore
non siano risultati comunque superiori a terzo

ddll’intero capitale sociae.

Tuttavia, se s confronta questo quorum
rinforzato del quinto comma (piu del terzo del
capitale) con il quorum del terzo comma (due
terzi del capitale rappresentato in assemblea,
essendo sufficiente che sia rappresentato un
terzo del capitale) se ne potrebbe trarre che
I’ assembl ea straordinaria decide correntemen-
te (s pens allapresenzadel 90% del capitale,
dove s decide con il 60 per cento) con un
qguorum superiore a quello richiesto per le
decisioni “rinforzate”. Le due norme vanno
quindi lette in senso coerente |I'una rispetto
all’atra. E cioé nelle decisioni “rinforzate”,
basta bensi che s decida con un quoziente
superiore a terzo del capitale sociale, main
oghi caso questo valore deve essere pari 0
superiore ai dueterzi del capitale rappresenta
to in assemblea: ad esempio, presente il 66
per cento, per le decisioni rinforzate occorre
comungue Il voto favorevole del 44 per cento.

Inoltre, in base a gia visto principio per il
guale in seconda convocazione |’ assunzione
delle decisioni deve essere piu semplice rispet-
to ala prima convocazione, il quorum neces-
sario per le decisioni “rinforzate” adottate in
seconda convocazione non deve essere supe-
riore a quello necessario per adottare decisio-
ni nell’adunanza di prima convocazione e
quindi non potra mai superare il 50,01 per
cento del capitale sociale.

A. BU.

Casi risolti / Le precisazioni del notariato milanese

Pubblichiamo cinque nuove
masime eaborate dalla
Commissione societa del Con-
siglio notarile di Milano.

€D Quorum deliberativo dell’as-
semblea straordinaria di Spa
in seconda convocazione (ar-
ticolo 2369, comma 3, Codi-
ce civile)

Il terzo comma dell’articolo
2369 Codice civile—nella parte
in cui dispone che I'assemblea
straordinaria di seconda convo-
cazione € regolarmente costitui-
ta con la partecipazione di oltre
un terzo del capitale sociale e
delibera con il voto favorevole di
almeno i due terzi del capitale
rappresentato in assemblea —
mira a ridurre il quorum delibe-
rativo previsto per la prima con-
vocazione € non pud in nessun
caso portare ad un innalzamento
dello stesso. Conseguentemente,
nelle societa che non fanno ricor-
so al mercato del capitale di ri-
schio, deve ritenersi comunque
sufficiente in seconda convoca-
Zione una maggioranza pari ad
oltre la meta del capitale socia-
le, quand anche essa non rag-
giungesse i due terzi del capitale
presente in assemblea.

VOVErLEY La convocazione

dell’ assembleain seconda convo-
cazione costituisce un obbligo
per gli amministratori e ha come
necessario presupposto che, sugli
argomenti posti al’ordine del
giorno dell’assemblea di prima
convocazione, non sia stato possi-
bile deliberare.

Il legislatore per favorire il
funzionamento della societa,
che non ha potuto deliberare in
prima convocazione perché i
presenti non rappresentavano la
guota di capitale richiesta per la
regolare costituzione della so-
cieta o perché i voti a favore
non hanno raggiunto il quorum
deliberativo previsto dalla leg-
ge, prevede nuove regole relati-
ve a quorum deliberativi e/o
costitutivi.

Talvolta le regole di calcolo
dettate dal legislatore sono
omogenee a quelle previste per
la prima convocazione (€ il ca-
so dei quorum costitutivi previ-
sti per le societa che fanno ri-
corso al mercato del capitale di
rischio in cui varia solo la per-
centuale di presenze richieste
che scende dalla meta a "oltre
il terzo"), tal altra vengono
adottate regole di calcolo non
omogenee (& il caso dei quo-
rum richiesti per le assemblee
straordinarie In cui in prima
convocazione € previsto solo
un quorum deliberativo ("piu
della meta del capitale socia-
[e"), mentre in seconda convo-
cazione e richiesto un quorum
costitutivo ("oltre un terzo del
capitale sociale") e un quorum
deliberativo commisurato non
al capitale sociale ma alla quo-
ta di capitale rappresentata in
assemblea ("almeno i due terzi
del capitale rappresentato in as-
semblea’).

Quest’ ultima regola, se appli-
cata senzatener conto degli sco-
pi previsti dal legislatore con la
previsione della seconda convo-
cazione, porterebbe, in certi ca-
si, al risultato di elevare in se-
conda convocazione i quorum
richiesti per la prima (se ad
esempio alla assemblea straordi-
naria di seconda convocazione
fossero intervenuti tutti i soci il
guorum deliberativo richiesto ri-
sulterebbe dei 2/3 dell’intero ca-
pitale sociae e cioé di oltre il

Ma la oluzione e nd Codicecvile

|| confronto con le atre disposizioni porta a escludere che in seconda convocazione servano soglie piu elevate

66,6 per cento!)

Una interpretazione teleologi-
ca della norma che faccia leva
sulla funzione dell’ assemblea di
seconda convocazione porta ad
escludere tale conclusione.

Infatti non puo attribuirsi al-
la previsione del terzo comma
dell’ articolo 2369 Codice civile
nella parte in cui prevede, per
le societa per azioni che non
fanno ricorso al mercato del ca-
pitale di rischio, il quorum deli-
berativo previsto per la assem-
blea straordinaria di seconda
convocazione (due terzi della
quota di capitale rappresentata
in assemblea), la funzione di
avere introdotto una "minoran-
za di blocco" che subordinereb-
be I'assunzione della delibera-
zione allainesistenza di una mi-
noranza contraria di oltre un
terzo perché una tale previsio-
ne, per avere un senso, dovreb-
be riguardare anche il quorum
deliberativo richiesto per la pri-
ma convocazione, altrimenti la
maggioranza che non puo deli-
berare in seconda finirebbe per
deliberare sempre in prima con-
vocazione.

Le conclusioni raggiunte tro-
vano poi conferma nella disposi-
zione del quinto comma dell’ ar-
ticolo 2441 Codice civile che
nel prevedere la possibilita che,
guando I'interesse della societa
lo esige, il diritto di opzione pud
essere escluso o limitato con la
deliberazione di aumento di capi-
tale prevede, per I’ assunzione di
questa delibera, un quorum deli-

Nessuna obiezione seria
al ricorso all’unanimita

blea, nonché;

(ii) a piu di un terzo del capi-
tale sociale; fermo restando
che il quorum non potra mai
superare quello stabilito, dalla
legge o dallo statuto, per la
prima convocazione.

VeI \VERATIER 1l quinto comma

dell’articolo 2365 Codice civile
s riferisce alle sole Spa che non
fanno ricorso @ mercato del capi-
tale di rischio e identifica tra le
deliberazioni di competenza
dell’ assembl ea straordinaria alcu-
ne materie considerate dal legisa-
tore di particolare importanza
(cambiamento dell’ oggetto socia-
le, trasformazione della societd,
scioglimento anticipato, proroga
delladurata, revocadellaliquida-
zione, trasferimento della sede
socide all’estero e emissione di
azioni privilegiate) per lacui ado-
zione erichiesto, anche in secon-
da convocazione, il voto favore-
vole di tanti soci che rappresenti-
no pit di un terzo del capitale
socide.

La maggioranza richiesta
("pit di un terzo") determina una
riduzione del quorum deliberati-
VO previsto per la prima convoca-
zione (da"piu della metd' a"piu
di unterzo"), eun possibileinnal-
zamento del quorum previsto per
la seconda convocazione (qui la
base di calcolo del quorum deli-
berativo non &€ omogenea).

Quindi in seconda convocazio-
ne le delibere attinenti ale mate-
rie sopra ricordate non potranno
considerarsi adottate qualora sia-
no state approvate
dai due terzi dei pre-
senti sei voti afavo-
re non siano risultati
comunque superiori
al terzo dell’intero ca
pitale sociale.

berativo di prima e seconda con-
vocazione pari a "oltre la meta
del capitale sociale”.

Cio dimostra che per |’ assun-
zione di deliberazioni di assem-
blee straordinarie di seconda
convocazione diverse dala
esclusione del diritto di opzione
e sicuramente meno rilevanti
per gli interessi degli azionisti
di minoranza il legislatore non
puod avere voluto richiedere, nel
caso di rilevante partecipazione
dei soci, maggioranze maggiori
di quelle richieste per I'assem-
bleain prima convocazione.

€ Quorum deliberativo rafforza-
to dell’assemblea straordina-
ria di Spa in seconda convo-
cazione (articolo 2369, com-
ma 5, Codice civile)

Il quinto comma dell’articolo
2369 Codice civile — nella par-
tein cui prevede che nelle socie-
ta che non fanno ricorso al mer-
cato del capitale di rischio &
necessario, anche in seconda
convocazione, il voto favorevole
di tanti soci che rappresentino
piu di un terzo del capitale so-
ciale per le deliberazioni concer-
nenti le materie ivi specificate
— va coordinato con il terzo
comma dello stesso articolo e
quindi va inteso nel senso che la
maggioranza richiesta anche in
seconda convocazione deve esse-
re pari:

(i) ad almeno i due terz del
capitale rappresentato in assem-

L’ interpretazione
teleologica dalla norma esclude
perd che attraverso tale norma
siapossibile, in certi casi, diminu-
ire il quorum deliberativo previ-
sto dal terzo comma dell’ articolo
2369 Codice civile per tutte le
deliberazioni di competenza
dell’assemblea straordinaria in
seconda convocazione.

Quindi nel caso in cui siain-
tervenuto all’ assemblea straordi-
naria di seconda convocazione
che debba deliberare sugli argo-
menti sopra menzionati il 60%
del capitale e la deliberazione
abbia ricevuto |'approvazione
del 35% di tutto il capitale socia-
le ladeliberazione non potrarite-
nersi approvatanon avendo i vo-
ti favorevoli raggiunto i due ter-
Zi del capitale rappresentato in
assemblea (40%) .

Il legislatore ha considerato le
materie indicate nel quinto com-
ma come materie piu rilevanti
delleatre di competenza dell’ as-
semblea straordinaria (fa eccezio-
ne ovviamente la delibera di cui
a quinto comma déell’articolo
2441 Codice civile) e quindi ha
previsto una percentuale minima
di consensi superiore a quella
che s avrebbe nel caso in cui
all’assemblea di seconda convo-
cazione fosse intervenuto poco
pit di unterzo del capitale.

La ratio della disposizione
esclude perd che la prescrizione
del quinto comma possa portare
a diminuire, nel caso di assem-
blea particolarmente partecipata,

il quorum stesso.

Quindi il quinto comma della
normain esame va letto nel sen-
so di ritenere che per le materie
ivi indicate la delibera si intende
approvata in seconda convocazio-
ne solo se essa € stata approvata
dai due terzi del capitale interve-
nuto sempre che si siasuperato il
terzo del capitale. Resta inteso
che comunque il quorum richie-
sto, salvo diversa previsione del-
lo statuto, non potra mai supera-
reil 50% pit uno dell’ intero capi-
tale sociale stante quanto illustra-
to nellamassimarelativa a terzo
comma predetto.

€® Decisioni dei soci di Srl
all’'unanimita o con quorum in
deroga agli articoli 2479 e
2479-bis, Codice civile

Sono conformi alla legge le
clausole statutarie che nella S|
richiedano I'unanimita del soci
per I’adozione di decisioni as-
sembleari ed extrassembleari.

Sono altresi conformi alla
legge le clausole statutarie che
stabiliscano quorum di-versi
(pit alti o pit bassi) di quelli
previsti dagli articoli 2479,
comma 6, e 2479-bis, comma 3,
Codice civile.

Gli articoli 2479,
comma 6, e 2479-bis, comma 3,
danno ampia liberta ai soci nel
fissare nell’ atto cogtitutivo il con-
Senso necessario e sufficiente per
I’adozione delle loro decisioni:
siano esse presein sede assemble-
are o extrassembleare. In tali am-
pi margini vi & posto tanto per la
introduzione del principio di una-
nimita sia per singole decisioni,
sia— inipotes di Srl ad accen-
tuata configurazione personalisti-
ca— per tutte le decisioni, quan-
to per la fissazione di quorum
superiori o inferiori aquelli detta-
ti in via suppletiva dalla legge.

Contro il ricorso al’unanimi-
ta — ammessa dalla maggior
parte dei commentatori della ri-
forma — non valgono le tradi-
zionali obiezioni (a) dell’essere
cio di ostacolo al’ operativita
della societa e (b) dell’ essere il
principio di maggioranza conna-
turato alla natura collegiale del-
le decisioni.

Alla prima obiezione (a) s ri-
sponde che il legidatore non si
preoccupadi assicurare |’ operati-
vita e il mantenimento in vita
della Srl adispetto di unadiversa
volonta di alcuni soci e degli ac-
cordi formalizzati nell’ atto costi-
tutivo, come invece avviene nel-
la Spa: solo in quest’ultima, e
non anche nel primo tipo sociale,
infatti, s impone un quorum in-
derogabile per I’ assunzione delle
decisioni "vitali" (nomina e revo-
cadelle cariche sociali e approva
zione del bilancio: si veda artico-
lo 2369, comma 4).

Alla seconda obiezione (b) s
replica:

i) che il principio di maggio-
ranza € un elemento naturae,
non gia essenziale, dei procedi-
menti collegiali, come — ame-
no nella Srl — dimostrala previ-
sione legale di delibere unanimi
per la modifica (nonché, implici-
tamente, per la introduzione e
per la soppressione) di diritti par-
ticolari del socio (articolo 2468,
comma 4);

ii) che |’ obiezione potrebbe, in

tesi, valere soltanto per le decisio-
ni collegiai, e dunque non in
quelle adottate per consultazione
scritta e per consenso espresso
per iscritto: maalloranon s com-
prenderebbe perché la stessa deci-
sione, che per scelta statutariasia
da prendere all’unanimita fuori
dall’assemblea, in quest’ultima
non possa essere condizionata al
CONSeNnso unanime;

iii) che & notal’ assoluta preva-
lenza, nella realtd economica, di
Srl composte da due/tre soci la
Cui interna maggioranza, 0 per
necessita (due soci a 50%) o per
scelta di quorum ad hoc, € tae
soltanto in apparenza, ma richie-
de di fatto I’ unanimita

@ Attribuzione agli amministra-
tori del potere di deliberare
sulle materie di cui all’artico-
lo 2365, comma 2, Codice
civile.

La clausola statutaria che —
ai sensi dell’articolo 2365, com-
ma 2, Codice civile — attribui-
sce alla competenza dell’ organo
amministrativo (o del consiglio
di sorveglianza o del comitato di
gestione) le deliberazioni ivi elen-
cate, di normale spettanza
dell’assemblea  straor-dinaria,
non determina la legittimazone
esclusiva degli amministratori,
salvo che lo statuto espressamen-
te cosi disponga.

Pertanto, pur in mancanza di
precisazioni intese a confermare
la permanenza del relativo pote-
re anche in capo all’assemblea
straordinaria, quest’ ultima potra
legittima-mente deliberare sulle
stesse materie.

I legislatore del-

lariforma haintrodotto, all’ arti-
colo 2365, comma 2 Codice ci-
vile, la previsione secondo cui
«lo statuto pud attribuire alla
competenza dell’ organo ammi-
nistrativo o del consiglio di sor-
veglianza o del consiglio di ge-
stione» le deliberazioni inerenti
un’ampio spettro di materie,
"normalmente" di competenza
dell’ assembl ea straordinaria.

Lo statuto — in aderenza ai
confermati ed ampliati principi
che danno rilievo a-la autono-
mia statutaria — puod certamente
precisare se |’ attribuzione ai sen-
s dell’articolo 2365 secondo
comma preclude 0 meno lapersi-
stenza della competenza delibera-
tiva, sulle stesse materie, dell’ as-
semblea

Mancando una chiara indica-
zione statutaria, potrebbe dubitar-
s della permanenza di una con-
corrente competenza assemblea
re sullabase di argomenti di natu-
ra letterae; in particolare
dall’uso, nell’articolo in esame,
dei termini attribuzione di "com-
petenza', in luogo di "facoltd’,
dizione quest'ultima utilizzata
nel caso di delega agli ammini-
stratori per I'’aumento di capitale
(articolo 2443 Codice civile) o
per I'emissione di obbligazioni
convertibili (articolo 2420-ter Co-
dice civile); ipotes nelle quali,
come noto, il dubbio circala sus-
sistenza di una concorrenza di
competenze non si pone affatto.

Potrebbe ulteriormente depor-
re afavore di una legittimazione
esclusiva degli amministratori
I’ osservazione secondo cui il per-
manere della competenza assem-

bleare rischierebbe di produrre
insorgenza di potenziali conflitti
tra organo amministrativo e as-
semblea, con possibilita di delibe-
razioni contrastanti e contraddit-
torie.

Riguardo alla prima argomen-
tazione, s pud osservare come
tale interpretazione letterale del-
la nuova norma non solo non é
risolutiva, ma rischia anche di
stravolgere laratio stessadell’ ar-
ticolo 2365 comma 2, il cui fine
€, come precisa la Relazione al
testo della Riforma, quello di ren-
dere piu agevole il funzionamen-
to dellasocieta. In dtre parole, la
disposizione normativa in esame
non sembra tanto una norma di
corporate governance (che preve-
de, ciog, una diversa ripartizione
del potere endosocietario), quan-
to piuttosto una norma finalizza-
ta a consentire una non obbligato-
ria semplificazione procedurale.

Non sembrerebbe preoccupare
eccessivamente neppure la secon-
da argomentazione, secondo cui
I'impostazione interpretativa del-
la competenza assembleare con-
corrente potrebbe determinare un
conflitto tral’ assemblea e gli am-
ministratori. Sembra infatti con-
gruo ricordare che la convocazio-
ne dell’ assemblea &, per la quasi
totalita dei casi, determinata dal-
la conforme deliberazione degli
amministratori; e cio sembra ade-
guatamente coniugarsi con |'in-
terpretazione di una residua com-
petenza assembleare sulle mate-
rie de qua, competenza che verra
stimolata (proprio) dall’organo
amministrativo in tut-
ti i casi in cui questo
ne ravvisera I’ oppor-
tunita. per esempio,
in relazio-ne a parti-
colare peso di una
concreta  decisione

taria che, sulla base dell’ artico-
lo 2365 comma 2, attribuisca
agli amministratori la competen-
za sugli "adeguamenti dello sta-
tuto a disposizioni normative".
L’articolo 2365 comma 2 non
distingue tra disposizioni nor-
mative inderogabili e derogabi-
li, apparentemente consenten-
do, cosi, che sia attribuito agli
amministratori un potere discre-
zionale non indifferente. E in
realta difficile concepire un co-
si ampio spazio discrezionale
degli amministratori, avendo
presenti le attuali problemati-
che intese atracciare la"mappa
applicativa' delle maggioranze
assembleari "semplificate" di
cui al’articolo 223-bis disposi-
zioni attuative Codice civile, ed
e quindi certamente preferibi-le
ritenere che residui in capo
al’assembleail potere di adotta-
re, comunque, delibera-zioni su
questa materia, naturalmente
piu probabili allorché si trattera
di adeguamento a norme non
inderogabili.

Milita a favore della concor-
rente competenza assembleare
anche la previsione dello stesso
articolo 2365 comma 2, in mate-
riadi attribuzione dellalegittima-
zione a deliberare le fusioni di
societa interamente possedute o
possedute almeno a 90 %, di cui
agli articoli 2505 e 2505-bis Co-
dicecivile. Lastessalegge, infat-
ti, prevede addiritturala doverosi-
ta delladelibera assembleare qua
lora ne faccia richiesta ameno il
5 % del capitale sociale.

Gli amministratori senza
I’ esclusiva «automati ca»

astrattamente ricom-

prendibile nella delega, oppure
allorché sia gia necessariala riu-
nione dell’ assemblea straordina-
ria per deliberare su un temanon
delegato (s pensi alla modifica
dell’oggetto sociale), e conte-
stualmente si determini |’ esigen-
za di trasferire la sede in altro
comune; cosl operando, infatti,
gli amministratori eviteranno di
ricorrere ala redazione di due
distinte verbalizzazioni (unacon-
siliare, I'dtra assembleare) in for-
ma solenne, entrambe da assog-
gettare a controllo di legittimita
di cui al’articolo 2436 del Codi-
cecivile.

Del resto, non mancano ipote-
s in cui lo stesso legislatore ha
previsto competenze concorrenti,
come nel caso dell’azione di re-
sponsabilita contro i consiglieri
di ge-stione nel sistema dualisti-
co, il cui esercizio spetta sia
all’ assemblea che al consiglio di
sorveglianza (articolo 2409-de-
cies, comma 1 e 2, Codice civi-
le). Da queste fattispecie s pud
dedurre, oltre ala non rilevanza
del paventato pericolo di conflit-
to endosocietario, anche la man-
canzadi un ostacolo di sistemao
di principio all’ esistenza di com-
petenze concorrenti.

A far propendere per la tesi
della "competenza concorrente”
concorrono ulterio-ri considera-
zioni, anche di natura pragmati-
ca, attente alle possibili conse-
guenze applicative.

Si pensi alla previsione statu-

L'impostazione del manteni-
mento della concorrenza assem-
bleare meglio si accorda, infine,
con il principio di economia de-
gli atti giuridici. L’ipotes di una
competenza esclusiva in capo
agli amministratori obblighereb-
be, nel caso si volesse fare luogo
alla delibera assembleare su ma-
terie delegate, alla convocazione
di una prima assemblea, per deli-
berare esclusivamente la revoca
dei poteri attribuiti al’ organo am-
ministrativo. Solo dopo I’ effica
ciadi questa delibera, (mediante
iscrizione a registro imprese, ai
sensi dell’ articolo 2436), I” assem-
blea, riacquistata la competenza,
potrebbe finalmente deliberare
sulle materie gia delegate all’ or-
gano amministrativo; resta in al-
tri termini evidente che & sempre
possibile raggiungere il risultato
dell’intervento assembleare sulle
materie gia delegate; solo che —
negando una competenza concor-
rente dell’ assemblea— il risulta-
to sarebbe ottenibile a mezzo di
un procedimento lungo e non giu-
stificato.

€D Decorrenza degli effetti della fu-

sione in caso di incorporazione

di piu societa

Nell’ipotesi di fusione per in-
corporazione di due o piu socie-
ta, & possibile stabilire che la
societa incorporante assuma i
diritti e gli obblighi delle socie-
ta incorporate, proseguendo in
tutti i rapporti, anche proces-

suali, anteriori alla fusione, a
partire da date di-verse per cia-
scuna societa incorporata, pur-
ché non anteriori all’ ultima del-
leiscrizioni prescritte dall’ arti-
colo 2504 Codice civile

Per effetto della

fusione la societa che risulta o
quella incorporante assumono i
diritti e gli obblighi delle societa
che hanno partecipato alla fusio-
ne proseguendo in tutti i loro
rapporti anche processuali ante-
riori ala fusione stessa (articolo
2504-bis Codice civile).

Quale che sialaqualificazione
giuridica di questo subingresso,
siachesi tratti di un fenomeno di
"assunzione' — "trasferimento"
siache s tratti di "prosecuzione"
— "assegnazione" €& necessario
che risulti determinato e pubbli-
cizzato in modo preciso il "tem-
po" in cui cio avviene.

Il secondo comma dell artico-
lo 2504-bis Codice civile ha
identificato questo momento
con il giorno in cui é stata ese-
guita I'iscrizione nel Registro
delle imprese dell’ atto di fusio-
ne relativamente alla societa in-
corporante o a quella risultante
dallafusione: la prescrizione da
un lato determina con certezza
il momento di efficacia della
fusione, dall’altro ne consente
la conoscibilita da parte dei ter-
Zi comunque interessati.

Non contrasta con le esigen-
zedi cui sopralafacolta conces-
sa dal legislatore di prevedere
che tali effetti si producano in
un momento successivo (nel ca-
so di fusione mediante incorpo-
razione) in quanto tale data suc-
cessiva viene pubblicizzata a
mezzo iscrizione nel Registro
delle Imprese ed é quindi cono-
scibile da parte dei terzi.

Il fatto che tale possibilita
sia concessa soltanto nel caso
di fusione per incorporazione e
non nell’ipotesi di fusione me-
diante costituzione di nuova so-
cieta trae la sua ragione d’ esse-
re dal fatto che il legislatore
non poteva consentire la nasci-
ta di una nuova societa che ac-
guistava personalita giuridica
con l'iscrizione nel Registro
delle Imprese (articolo 2331,
commal, Codice civile) rinvian-
do ad un momento successivo
I'"assunzione", "assegnazione"
del suo patrimonio.

Le esigenze da cui muove il
legislatore consentono di ritene-
re che nel caso in cui si sia
proceduto ad una fusione per
incorporazione di due o piu so-
cieta sia consentito nell’ atto di
fusione prevedere che la fusio-
ne stessa abbia effetto da piu
date successive alla iscrizione
di cui all’articolo 2504 Codice
civile

Infatti I’'indicazione di una
pluralita di date da un lato non
ledeil principio delladetermina-
tezza delle date di efficacia del-
lafusione e dall’ altro non impe-
disce a terzi la conoscibilita del
termine stesso dal momento che
tale prescrizione viene iscritta
nel Registro delle imprese.

Del resto la facolta concessa
dal secondo comma dell’ artico-
lo 2504-bis Codice civile mira
ad agevolare e a semplificare la
assunzione dei diritti e degli
obblighi delle societaincorpora-
te nella incorporante tenendo
conto della particolarita di que-
ste fattispecie, particolarita e
specialita che nel caso di fusio-
ni per incorporazione di plurali-
ta di societa possono essere, e
spesso in realta sono diverse.



