Maurizia Sciuto

L’atto costitutivo della societd a responsabilitd limitata *

Sommaiio: 1, Atto costitutivo e autonomin negoziale. — 2. Strutturs dell'stto costitutivo, — 3.
I udatin indicat nell'atto costitutivo. — 4. {Segue): in particolure, dell'indicazione della
«quots di partecipazione » & dei wconferimentin, — 3, Le «regole» detsate neli'atto co-
stitutivo. — 6. Interpretazione dell'stto costitutive. — 7. Sociale e parasociele nella so-
cictii a responsehilitd limitata,

1. Se & vero che uno degli slogan piit utilizzati per propagandare la
Riforma del diritto societario & stato quello che declamava un grande am-
pliamento dell’autonomia statutaria nelle societa di capitali, ebbene, nessun
terreno come quello dell’atto costitutivo della « nuova » societd a responsa-
bilita limitata si presta meglio ad esprimere la cifra e a verificare la portata
di quell'annuncio (').

(*) Queste pagine si occupana di quanto specificamente pertinente all’atto costitutiva
di societd o responsabilitd limitata: () in quanto aito costitutive, e quindi senza avviore
riflessioni sulla legittimit di ipotetiche clwugole In cui volutnzione richiederebbe, pid
smpigmente, la rsoluzione di problematiche relative ad ulteriari «orees del dirftto delln
s.r.li & (i) in quante di sacietd o responsabilitd fimitata, con cio escludendosi aflora temntiche
relative all'atto costitutivo di qualsiosi soeietd di capitali, Cosi, per chiarire I'ambito di tole
perimetrazione, non cf si chiederd od esempio: (i) se fro 1 divitd particolard statutariamente
attribuibili sl sinpolo socio in materin di «distdibuzione degli utili», possa ammettersi una
clausols che si approssimi ad un patto leonino (per il che occorrerebbe indegare [n generale
portata defl’srt. 2468), oppure se un atto castitutive di s.r.). possa conformare I'organizza-
zione sotiale secondo i sistemn di amministrazione e controlio cd. dunalistico; ovvero, sempre
ad esempio, (i) guele forma debba sssumere ] contratte preliminare di societd a
responsebilita limitata, o quale referente sia legitimo indicare quale «seder o «denomina-
ziane» sociele (trattandosi di interrogetivi comuni, quantomeno, alle societd azionarie).

(") Per una rassegna critica delle « parole d’ordine » della Riforma, v. AngeLicl, Lo ri-
forma delle societé di capiteli (Lezioni df diritto commerciale), Padova, 2003, 1 ss,
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Ancor prima — per tempo e per rango — degli slogan, & stata del
resto la legge delega (1, 3 ottobre 2001, n. 366, art. 3, comma 1, lett.
b) ad investire it legislatore delegato del compita di disciplinare 1a nuova
societd a responsabilitd limitata « prevedendo un’ampia autonomia statu-
faria »; compito che poi sembra essere stato adempiuto in sufficiente mi-
sure,

La legge delega andava per la veritd anche oltre. Essa, separatamente
— ed anui ancor prima (alla lett, g dell'art. 3, comma 1) di tracciare al le-
gislatore delegato la via dell’ampliamento dell’autonomia statutaria — gli
additava anche un altro obiettivo, che in virtd di tale separata previsione
dovrebbe supporsi diverso, anche se coerente, rispetto al primo: quello di
prevedere una disciplina « modellata sul principio della rilevanza del socio
e def rapporti contrattuali tra i soci »,

Autonomia negoziale nello statuto, la prima; autonomia negoziale an-
che fuori dallo statuto — si direbbe allora — la seconda.

Sicché 1'autonomia che dovrebbe oggi improntare il procedimento co-
stitutivo di societd a responsabilitd limitata andrebbe pensata — in una pro-
spettiva nomogeneticamente ortodossa — non solo come originaria liberta
dei soci di stipulare regole che poi si cristallizzino nell'atio costitutivo, ma
anche quale spazio, da quello non assorbito, entro cui la negoziazione fra
saci possa continuare a svilupparst.

E bene evitare equivoci. Parlando di «negoziazione continua» né si
tratta — sul piano delle dinamiche decisionali dell’impresa — di asserire,
banalmente, che le decisioni sociali sono frutto dell'aggregazione di un
qualche consenso via via raggiunto — cid che & scontato in qualunque or-
ganizzazione (nel senso tecnico di ordinamento che regoli la produzione di
norme ulteriorf). E neppure si tratta — sul piano del programma statutario
-— di asserire, altrettanto banaimente, la modificahilita delle regole in esso
stabilite; oppure di asserire, stavolta erroneamente, una qualche maodifica-
bilitd di quelle regole anche per via extrastatutaria.

La possibilita — tutta tipica della societd a responsabilita limitata
{almeno rispetic al modello azionario) — di una negoziazione continua
fra soci discende invece da una tendenziale instabilita degli equilibri fra
di essi.

Cio in primo luogo sul piano delle vicende attraverso cuj il rapporto
sociale si attua: quale instabilitd, allora, di precostituiti rapporti di forza,
posto che il singolo come tale pud contare su diritti insopprimibili (di con-
trollo; di promuovere azioni di responsabilita; di recesso; di mantenere inal-
terata la sua quota anche a seguito dell’azzeramento del capitale sociale) o
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congessi dallo statuto (ma tipici della sola societa a responsabilita limitata,
fra le societa di capitali: cost per i diritti amministrativi « individuali» o per
quello di esclusione degli altri soci), in grado di guadagnargli un « potere
negoziale», rispetto alla maggioranza, ben superiore a quello tipicamente
«capitalistico», cio¢ dipendente e proporzionale alla sua quota di parteci-
pazione,

Una quaiche instabilita, in secondo luogo, potrebbe poi predicarsi
delle stesse regole statutarie; nel senso che, sia per determiname il senso
(e ciog nella loro interpretazione) sia per valutarne i rapporti col cd. pa-
rasociale {v. infra, §§ 6 e 7), potrd contribuire — pid di quanic non
possa normalmente accadere in una societd per azioni, e seppure in ter-
mini alquanto ridottt — la valutazione del comcreto svilupparsi dei rap-
porti fra soci, anche per cio che non sia stato espressamente dedotto nel-
l'atto costitutivo, bensi «detto» o « fatto» prima o dopo la sua stipula-
zione,

Tutto cio pud spiegare perché una siffatta autonomia negoziale — dun-
que non solo «statutaria» — avesse a suo tempo meritato all’atto costitu-
tivo di societd a responsabilitd limitata (in una precedente, ma poi emen-
data, versione del progetto della legge qui commentata) la forse pit pre-
gnante denominazione di «contratto sociale». Il che maggiormente ne
avrebbe enfatizzato la dimensione individuale/personalistica rispetta a
quella «organizzativa », tradizionalmente tipica dell'atto costitutiva delle
societd di capitali e di quella per azioni per antonomasia (rispetto alla
quale non & infrequente infatti registrare, nella letteratura, un'assimila-
zione normativa dello statuto alla «legge», intesa quale diritto obiettivo,
autonomo dalla volonti del suo autore).

Tutto cio rende anche ragione, analogamente, del perché in un'espe-
rienza comparatisticamente di primaria importanza come quella tedesca
(le cui suggestioni non si stenterebbe a ricanoscere nella « nostra » nuova
societd a responsabilith limitata) si parli di Vertrag e non di Satzung, come
invece per la societd per azioni (3). E tutto cid, infine, pud dare anche la

(%) Cfr. in questo senso D. Rewmer, Privairechtliche Schranken der Perpetuierung von
Unternehmen, (Ein Beitrag =um Problem der Gestaltungsfreiheit im Recht der Unterelunen-
sforren), Frankfurt am Main, 1973, 62 55.; ScHanr Lertrorr, in AAVv., Gesetz betreffend die
Gesellschafier: mit beschrankter Haftung - Kommentar*, (fondato da H, Rowedder e curata da
C. Schimidt - Leitholf), Miinchen, 2002, § 3 (221 ss.), § 2, Rn. 2, Non mancano tuttayis voci
autorevoli inelini a sbindire questa distinzione (K. Scumior, Gesellschaftsrecht, Kbln, 2002, 81
85, & 1001, benché poi convenga che la GmbH, fra le societi di tipe personalistico e non, si
presta ad essere collocata, o seconda dei casi, su entrambi i versant),
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misura — tanto per indulgere ancora su questioni nominalistiche e su slo-
gan (tecnicamente non rigorosi ma pur dotati di una qualche utilitd de-
scrittiva) — della frequente presentazione della societa a responsabilita li-
mitata come « societd di persone a responsabilitd limitata » (o « societd di
capitali di carattere personale», come nel Codice delle obbligazioni sviz-
zero, art. 772).

Certo &, in effetti, che proprio come nelle societd di persone (la cui
disciplina & talora oggetio di testuale rinvio), il tasso di dispositivita
della disciplina e la correlativa autonomia statutaria risultano talmente
elevati, da suscitare interrogativi e porre questioni (anche, ma) non solo
teariche.

1) Innanzitutto, «tanta» autonomia pud indurre a chiedersi quale
dehba ritenersi la attuale (o addirittura se residui una qualche) identita ti-
pologica della societd a responsabilitd limitata, e in particolare guali ne
siano, sul versante organizzativo, le caratteristiche indefettibili. Fermo re-
stando, comunque, che lo statuto legale, ancorché ampiamente derogabile
dall’autonomia statutaria, traccia un modello organizzativo non dissimile
da quello tradizionale ed « imposto» prima della riforma; € quindi ancora
un modello « corporativo», benché ora — & stato ben detto (5} — soltanto
in via residuale ed attenuata.

2} In seconde luogo, non & difficile presagire che nelle materie in cui
’autonomia statuiaria sia invitata ad esprimersi non da norme suppletive,
ma dalla pura e semplice mancanza di una previsione legale (un esempio:
sulla revoca degli amministratori), potranno crearsi incertezze nell'indivi-
duazione della norma applicabile quando I'atto costitutivo nulla preveda.
E ¢id non tanto perché in questi casi si paleserecbbe una qualche «la-
cuna » della legge (in senso tecnico), ché i normativisti ¢i hanno insegnato
— ¢ stato ben ricordato (*) — che tali «lacune » sono mera fictio, dacché il

(%) G. Zananong, Introduzione alln nuova soctetd o responsabilita limitata, in guesta
Rivista, 2003, 58 s5.; P, Srapa, Classi e tipi di societd dope la riforma organica (Guardando
alla nuova societd g responsabilita imitate), in Riv. dir. civ., 2003, 1, 489 ss,; cfr. anche P,
Benazzo, La «nuova s g.r.l. tra rivoluzione e continuitd: il ruolo degli interpreti, in questa
Rivista, 2006, 647 ss., a 652 g5, Sulls questione, smplamente, v. anche O, Cacnasso, La so-
cietd # responsabilita imitata, vel Teait. di dir. comm,, diretto dn G. Cattino, 20[‘:!7: {:up. I,
passint. Sul tema — classico, ma periodicamente rifiorente — del rapporti fra tipicitd delle
soctetd ed avtonomia contrattuale, si veda, in chiave di analisi economica del diritto, H. FLE-
scuer, Gesetz und Vertrag als altemative Problemltsungsmodelle im Geselischafisrecht, in
ZHR, 2004 (6}, 673 ss.

() M. STELLA Ricuree jr, D aleune implicazioni sistematiche della imtroduzione di
una nuova discipling per le societdt a responsabilita limitata, in Giust, civ., 2004, 11, 11 ss.,
a 14 85,
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sistema offre in ogni caso dei rimedi per «integrarle». L'incertezza derive-
rebbe perd da cid, che gid nella scelta fra questi rimedi {fra l'applicazione
analogica di altra norma legale o Pinterpretazione integrativa del con-
tratto), e poi nell'utilizzo concreto di uno di questi rimedi, ardui saranno
nella pratica i dubbi che si porranno a chi inseguira la norma applicabile
(quale norma legale applicare in via analogica, quella della s.p.a. o delle
societd di persone? oppure: cosa avrebbero voluto davvero i soci fondatori
alla luce delle altre previsioni contrattuali? conta la volonta dei soci soprav-
venuti?). Al riguardo ci si pud forse dolere che if legislatore abbia (consa-
pevolmente) tralasciato di rendere obbligatoria la previsione statutaria di
una disciplina residuale di riferimento (tipicamente: della s.n.c. o della
5.p.a.) attraverso cui integrare il «silenzio» dell'atto costitutivo (e della
legge) (°).

3) Per via di tali vaghezze ed incertezze, pure congetturabile — e non
solo nel caso appena segnalato, ma anche, pidl in generale, quando si trat-
terd di valutare ampiezza e legittimita dell’ssercizio dell’autonomia statuta-
ria — potrebbe essere la tendenza degli operatori del diritto ad interpretare
la vigente disciplina, ampiamente dispositiva, alla luce della vecchia, mag-
giormente imperativa (°): cosi mortificando molte delle potenzialitd della
prima (un esempio: sull'inammissibilitd di clausole che impongano quo-

(5) Di una propasta di clausola di chiusura (ma con un rinvio ella sola discipling delln

5.1.c., & salo per alcune maierie) si legge ne La riforma del diritio societario, Lavori preparatori,
testi e materiali {a cura di Vietti, Auletts, Lo Caseio, Tambari e Zoppini), 381 ss. Condivide [a
sotuzione legislativa, perd, G. Banaus, La suove societd a responsabilitd limitata: « fic mane-
bimus optimes, spunti di riflessione sul problema delle lacune di discipling, in Riv. not,, 2004,
1112 5., secondo cui la via migliore per integrare le lacune sarebbe quella di verificare prima
quale istituto vengn in questione, per stabilire o, di volta In volta, a quale discipling legnle
tipica attingere per reperire Io normu spplicabile, Del resto, difficilmente le lacung in tema
si 5.r.L., per In loro importanza e per il necessario parallelo con la discipling degli altri tipi, an-
che personalistic], 51 Inseiano pensare come casualkf (0. CAaNASSO (not. 3) 41 55.). Tanio pid che
esse non §i lasciana colmare né attruverso un rinvio generule alla 5.p.a. (come dello assenie), né
- per definizione — attraverse la disciplina dispositiva, Ecco allora come all'interprete chia-
mato & colmare tali lacune {legal) & dischiuda l'eltermstive se far ricorso, olire che ol prototipa
capitalistico delln societd per azioni, anche ai principi dei 6pl personatistici quando il comples-
sivo nssetto organizzativo, tma anche la sola materiz in questione, abbin ricevuto nello statuto
un'impostazione coerente n quei principi (v. ancora Caguassa (nt. 3) ap, loc. ult. cit.).

(%) G, FicA TaLAMANCA-M. Sciura, in AAVv., Lo riforma delle societit di capitali e coo-
perative, o cura di L, Stanova, Milano, 2003, Introduzione, XIX s¢.; M. SteLia RicHTer Jr{nt.
4), 14; per un'anulist empirica (e criticn) di un siffatto attepgiamento nella giurisprucenza pra-
tica, v. gil F. p'ALessaNDro, f diritto pretorio delle societd o mezzo secolo dal codice civile, in
Diritta giurisprudenziale, o cura di M. Bessone, Torino, 1996, 221 ss.; sul dschio di una path
dependdnce v. anche P, Benazzo (nt. 3), 659 ss.
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rum assembleari molto elevati, in nome di un inderogahile quanto apodit-
tico principio di «efficienza deliberativa » {7)) (¥).

4) Ancora. Neppure & escluso che la libertd autoorganizzativa della
nuova societd a responsabilitd limitata, o se si vuole la sua attenuata iden-
titd tipologica, potrebbe nuocere alla societd nei suoi rapporti col Mercato.
Questo, si sa, tende a considerare piti affidabili quegli interlocutori che in-
nanzitutto appaghino le sue esigenze di «calcolabilitd » (%), secondo schemi
noti e percid prevedibili; insomma, secondo la loro « tipicita ». L'imprevedi-
bilitd di quale in concreto sard la fisionomia organizzativa di una societa
che si presenti come « sacietd a responsabilitd limitata» (posto che di per
sé I'adozione del « tipo » non legittima, al riguardo, particelari attese di uni-
formitd); e poi Peventuale constatazione che con I'assetto prescelto si siano
magari rifuggiti -— come pur possibile — vincoli e contrappesi «corpora-
tivi»; certo costituiscono fattori in grado di minare ’affidabilitd un’im-
presa, soprattutto se media o piccola, costituita in forma di societd a re-

(M) Einfatt — puntuaimente — o negare I'ammissibilita di una siffstta regola, in nome
delln « preguanza e inderogabilitd del principio maggioritario che caratterizza appunto le so-
cietd di copitali», v. Trib, Rogusa, 21 novembre 2005, in Dir fall, 2007, 139, con nata di
P, Barontmv, La « nuova » socieid a responsabilitd limitata alla prova def fatti: { limiti al prin-
cipia maggioritario (su cul v. anche E. Lormeno-G, Racuano, Societd a responsabilita limitata
Rassegna di giurisprudenza, in Giur. comm., 2008, 11, 241 ss.); nello siesso senso, ma in ter-
mini decisamente pid sfumati, A, Nicra, La societd o responsabilita limitata nel nuove dirittio
socletario: profili generali, n AaVv., La nuova discipling della societd a responsabilité Hmi-
tata, a curn di V, SaNToro, Milano, 2003, 14, Nel senso — qui condiviso — dell’ammissibiliti
di una clausotn di unenimitd, v. ad es. N. Aurian, in Aa.Vv., Diritto delle societd [Manuale
brevel?, Milano, 2005, 299; diversamente sarebbe a dirsi, ovvismente, quando l'inammissibi-
litdi derivasse da unn norma espress, come quella dells spagnola Ley de Sociedades de respon-
sabilidad Limitada (Ley 2/1993 del 23 marzo, pubbl. su BOE n. 71 del 24 marzo 1993), ort.
53, comma 3.

(8) Sembra insomma ottuale il rischio — anche secondo quanto si sta per dive sub 4) —
che la praticn posss provocare un « ingessamenio» del modello societario concretamente adot-
tetn, se non addirittura una « fuga» dal tipo. Un po’ come in « Chif 57 eontentaw di I, CaLvino
[in Romanzi e racconti, (Scritti giovanili 1942-1946), Val. ***, | Meridiani - Mondadori, Mi-
Inno, 2001, a cura di M, Barenct e B, Favcerto, 782], ove si racconta di un paese in cui ogni
attiviti — un po’ &lla voltu e per cagioni ormai immemorabili ed incontestate — era stata proi-
bita, [atia eccezione per il gioco della lippa. Sinché un giormo i povernanti, considerata I'attuale
insensatezza dei divietl in vigore, 1 aholirono tutti; selvo perd vietare, subito dopo, il gioco
deltn lippn — posto che nessuno, per continuare a giocarvi, approfittave della restaurata li-
bertd. Questo nuovo divieto seatend perd una vivolts, sfociata nell'eliminazione violenta dei
povernanti ol fine di ripristinare lo status quo ante,

() 5i vedn ol proposiio M. Wanee, Wirtschaft und Gesellschaft®, Tiibingen, 1956
(1921), 35 ss., dove si insiste sulla riconaoscibitith e calcolabilith come esigenze della moderns
economia di mereato.
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sponsabilitd limitata. Soprattutto — potrebbe ritenersi — dal punto di vista
delle banche finanziatrici. Ora vincolate (dal cd. Accordo di « Basilea 2»),
tra I'altro, a orientare i propri impieghi secondo criteri di valutazione del
«merito» degli (aspiranti) affidati che, per effetto di tali criteri, potrebbero
risultare penalizzati se organizzati secondo un assetto — anche amministra-
tivo oltre che finanziario — « opaco» o comunque instabile. Con la conse-
guenza che I« affidata » societd a responsabilita limitata o rischiera di scon-
tare — qualf; costo del finanziamento bancario — la sua generale «impre-
vedibiliti» ed «instabiliti», nonché poi, nel caso particolare, I'effettiva
scelta di un'organizzazione troppo semplificata e personalizzata; oppure,
per guadagnarsi maggiore «affidabilitd », sard indotta a sottomettersi ad
un atto costitutivo che — con buona pace del Riformatore — lo riconduca
nei tradizionali ranghi di « piccola s.p.a.» (19),

2. Tanto premesso (per ora in via del tutto generale) sulla liberta di
conformare P'atto costitutivo di societd a responsabilitd limitata, a chi vo-
glia valutarne la possibile struttura sulla base di quanto dispone Part.
2463 c.c., non sfuggird senz’'altro una diversa impostazione rispetto ai « pa-
ralleli » artt, 2328 c.c., in tema di societd per azioni, e 2463 c.c., previgente
versione, in tema di societd a responsabilita limitata. L'atio costitutivo (o
contratto sociale che dir si voglia) viene presentato dall’art. 2463 c.c, senza
alcun riferimento alla classica partizione fra atto costitutivo (in senso stret-
to) e statuto, quali distinti documenti (di cui il secondo funga da «allega-
to» al prima} che integrano I'atto costitutivo in senso lato (e proprio) ().
1l tradizionale contenuto dello «statuto», e cioé le «norme relative al fun-
zionamento della societd », viene infatti presentato, ora, come uno dei «ca-

pi» di quell'unico elenco di previsioni che integra I'atto costitutivo fout
court.

(') Mi permetto di rinvinre a quanto scritto in Organizzazione e merito di credito delfe
socield @ responsabilit limitatn alle hice di « Basilea 2 », in Banca borsa, 2007, 1, 702 ss., non-
ché nel volume Finanzianiento delle Pri: crescere innovande, a eura di F. Caracal e F, VELLA,
Padova, 2008, 143 ss., dn cui anche alivi passaggt del presente paragrafo, Sul problema eviden-
ziato nel testo, v. in generale W. Haen, Deragulierung der GmbH im Wetthewerb der Rechisfor-
men, in ZHR, 2005 (1), 6 ss.

(") M. Srea Ricuren jr, Forma e contenuto dell’otto costitufivo della sovieid per
azioni, in Trattato delle socletd per azioni diretto da G.E. Colombo e G.B. Portule, 1%, Torina,
2004, 165 5., a 173 (ricordnndo pure, peralirg, o 170, come talora ato costitutivo e statuto
non risultino dotrte di un'effettive sutonomin documentsle, fra loro rapportandosi, piuttosto,
quali distinte sezioni di un unico documenta),
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La singolaritd non sembra perd sollecitare soverchi sforzl di adatta-
mento, posto che;

@) non risulta invero impedito all’autonomia statutaria (e men che mai
alla path dependence dei prolessionisti che ne agevolino I'espressione) di
conformare ancora oggl un atto costitutivo secondo la «classica» parti-
zione atto costitutivo/statuto (')

Dovendo perd esser chiaro che — dinanzi ad un esplicito enunciato
legislativo che letteralmente recita: «’atto costitutivo deve essere redatto
per atto pubbiico e deve contenere; (...} le norme sul funzionamento della
societd » — una siffatta partizione non possa pid, e in nessun caso, essere
intesa come duplicitd di documenti autonomi, di cui I'uno sia separato ben-
ché allegato al primo e di questo considerato « parte integrante»; potendo
tutt'al pit, eventualmente, manifestarsi come duplicitd di « sezioni» di un
documento che sia perd unitario e creato per atto pubblico ('3).

Se dunque di «statuto» (di s.r.1.) si vorrd ancora patlare, I'uso del ter-
mine — gid ieri forse, ma oggi a maggior ragione — non dovrd né potrd

(!2) CIr. M. SteLLA RicHTes jr (nt, 4), 19: Io., Artt, 2326-2328, in Costituzione-Con-
ferimenti, a cura di M. Notans, Comumentario alle rifgrma delle societd, dirette do P. Mar-
chetti, L.A. Bianchi, F. Ghegzi, M. Notar, Milano, 2007, 80; E. Lorraeno, La struttura
dellatto costitutivo e il sisteria delle dgusole, in AAXV.. nuova §.r.l, a cura di Fariva-
Isna-Racucno-Serra, Milano, 2004, 11 \ss., 16; A. Avessanpiyst CauisTi, L'allegazione delio
statuto all’atio costitutivo della societd o responsabilita limieta, in Riv. not., 2004, 411
gs., 8 422, [avorevole allo separata previsione di uno statuto; G. Rescio, Sulla natura e sulla
forma degli statuti societari (Studio n. 5557/1 destinato alla Commissione studi di impresa
del Consiglio Nuazionale del Notariato; poi pubblicate in questn Rivista, 2003, 783 ss.); G.
Lauring, Ato costitutiva, statuto e «funzione pubblica », in Neteriato, 2004, 342, In senso
contrario a guanto sostenuto nel testo, G. Pemetll, Stafulo e atto pubblico dopo la riforma
delle societd di capitali e cooperative, in Riv, not,, 2004, 433-466, spec. o 456 ss, (e v. poi,
gncore, [b., Aszcora su gtto costitutive e statuto: it contenuto deli'atto pubblico e l'essencza
delia funzione natarile, in Riv. dir. priv., 2006, 377}, argomentando dollinapplicabiliti in
vin unnlogics dell’art, 2328, c.c.; il che nan sembra perd decisivo, nel senso che la possibilita
di un separato statulo sembra legittima anche senza percorrere la vin annlogica; cosi come,
per converso, neppure decisiva sembrava ieri un'argomentazione che per dimostrare quella
possibilitd movesse dalla lettera dell'art. 2332, comma 1, n. 5, ¢.¢. (applicabile anche alla so-
cictd a responsabilité limitata) che, facendo distinto riferimento all’atto costitutivo e allo sta-
tuta (riferimento oggf venuto meno) sembrava legittimare I"inserzione anche nel secondo dei
datl teoricamente riservati ul primo (per una critica & questa argomentazione v. infatti 5.
‘Tonpo, Sul passibile rapporto formale fra atto costitutivo e statuto nelle 5.p.a., Studio
n. 5022 del Consiglio nezicnale del Notariato, § 4; considerazioni poi riproposte, in sostanza,
in Ip., Sul rapporto tra atto costitutivo e siattio rei diversi Hpi societari, in Vita not., 2008,
695 ss.); in senso cantrario, si direbbe, anche A, BartaLena, L'adeguamento dell'atto costi-
tutivo della s.r.l., in Societa, 2004, 663.

(13 Cfr.nt, 1.
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accultare la necessitd della sua forma pubblica: costituendo la previsione
delle «norme sul funzionamento della societd» parte non salo «inte-
grante » (') dell'atte costitutivo (com's a dirsi per la s.p.a.) ma, a ben ve-
dere, a tutti gli effetti «integrata» in esso (meglio pensabile, del resto,
come unitario strumento contrattuale). Neppure risultando pifi menzio-
nata, in effetti, la possibilitd che uno statuto possa costituire oggetto di
«atto separato » allegato all’atto costitutivo di s.r.l. (*7). Del quale, unitaria-
mente considerato quale atto pubblico, dovrebbe quindi il rogante dare let-
tura alle parti (I. not., art. 51, comma 2, n. 8) ('6);

(M E peraltro stato evidenzinto (8. Tonpo (at. 12), § 5, pur senza dare, ginstamente,
soverchin importanza ella novith) come in tema di s.p.o. il nuova tenare dell'art. 2328 c.c. pre-
veda che lo statuto, «anche se forma oggetto di atto separato», non gia «si considera» (come
in c.c, 1942 art. 2328/2), bensi «costituisce» [parte integrante deli’atio costitutivo], con la
maggiore pregnanza che questo diverso stilema dovrebbe comportare {passaggio dal profilo
della valutazione a quello dell'essere) »,

(!5} Ma pur senza divieto, come appena detta, di una articoinzione documentale (pur-
ché tutta partecipe dells dimensione dell’atto pubblico} che din separata evidenza alle norme
sul funzionamenio delln societa.

('6) Il condizionale & d'obbligo perché nel diritto vissuto, probabilmente, non accadri
quanto qui suggerito. I] problema, infatti — alimentatosi soprattutio all'interno della classe no-
tarile e gravitante in definitive sul problemn pratico se ancora oggi possa considerarsi dispen-
sabile o meno la lettura dello statuto alle parti (nonché — gl limite — se dall'eventuale
illegittimitd del suo contenuto possa derivare una responsabilith professionale ex art, 28,
138, 138-his, |. not.) — semhrava aver trovato in quella sede, nlmeno in un primo momento,
unn definizione nello Studio del Consiglhio Nezionale del Notariato n, 4843 (approvato il 25
marzo 2004 e pubblicato su I Sole-24 Ore del 30 marzo 2004, 27, e di cui chi scrive apprende
notizin da A. Aressanoriv Carism {nt. 12}, 427 ss.). Studio dal quale emergeva che: 1) lo sta-
tuto potrebbe ancora essere dedotto in un documento separato dallatto costitutivo in senso
stretto; 2} la relazione fra atto costitutivo e statuto, che del primo costituisce parte integrante,
non tonsentirebbe perd di configurare [o statuto come mero elemento esterno di riferimento,
dovendo esso costituire oggetto insieme all'atto costitutivo di un unico atto pubblico (del
quale, si sarebbe dovuto concludersi, avrebbe dovuto darsi letturn integrale afle porti), Succes-
sivamente, tutiavin, & intervenuta in senso divergente una nuova Delibern del predetto Coysi-
glio (del 17 febbraio 2005, n. CNN 06.2-03, da « CNN Motizie» del 28 febbraio 2005).
Revirement nel quale pud leggersi che, pur preso atto « dell'opportunita, valorizzata nell'immi-
nenza dell'entrate in vigore delln riforma, di assumere un atteggiamento di coutela di fronte alle
menzionate nuove norme, aon essendosi escluso, nel precedente studio approvato del Consi-
glio Nozionale fn datn 25 marzo 2004, che le stesse sbbiano inciso sullo stesso regime formale
dell'ntto costitutiva di tali societd, limitanda la facoltd di allegazione o, quanto meno, condizio-
nandone le modalitd», 8d un pit epprofondito esame (derivante dagli Studi, sopraciati, di
G.A. Rescio ¢ 8, Tonpo), deve comunque titenersi, «alle luce dei principi in temn di refasio
nel negozi formali, come elabarati dolla dottring e recepiti dalla giurisprudenza, che lo statuto
possa anche essere contenutio in un documento aliegato, In cui letturn ad opern del Notaio &
rinunciabile dalle parti alla stregua di qualungue ollegato dell’atto pubblico, fermo restundo
che il Notaio nells sus funzione e responsebitity professionale polrd consentire fale rinuncia
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b) le eventuali « antinomie statutarie » {contraddizioni fra diverse pre-
visioni dell’atto costitutivo) che dovessero emergere dal contrasio fra
«norme relative al funzionamento della societd » e restanti previsioni del-
I'atto costitutivo richiederanno — come prima della Riforma — uno sforzo
interpretative che si avvalga dei canoni ermeneutici che si ritengono pratica-
hili in questa sede (v. infra, § 6); ma non probabilmente (in via estensiva) di
quello ora fornito dall’art. 2328, comma 3, c.c., che come noto assegna sen-
2'nltro prevalenza alle previsioni dello statuto (7). E cid perché nel «si-
stema » della s,p.a, il solca fra atto costitutivo e statuto sembra essersi appro-
fondito nel senso di rendere il primo una sorta di documentazione « storica »
della « fondazione » della societa ('8), ed il secondo il testo destinato a docu-

soltonto se abbin o ragionevole certezza che le parti abbiano conoseenza dell'allegato n, Come
a dire, insamma, che, sulla questione, la Riforma poco o nulla ha cambiato. In questo senso,
infutti, si esprime G. Rescio (nt. [2), § 10, che insiste nel ritenere lo statuto — ieri come oggi.
tanto per ls s.p.a. come per la s.r.l. — una scrittura privato autenticata (della quale pud quindi
omettersi lettura), ritenendo « affetio da faflacia » un argomento del genere di quello qui rappre-
sentato ne! testo; in analoga direzione, poi, 8. Tonoa (nt, 12), § 11 ss. (pur riferendasi alla sola
£.p.8.) che di un medesimo argomentare rileva la mancata compatibilita con la tradizione codi-
cistica in tema di atto pubhlico, secondo la cui « Jogice documentaria », & ben vedere, lo statuto
sarebhe parte infegrante (legntovi da refuiio) 51 dell®atto costitutivo, ma non — siccome farmato
dalle parti e non dal rogante — dell'atto pubblico. Nello senso qui sostenuto v., comungue: F.
Garoano, Il nuovo diritio societario, Padova, 2003, 76; G.F. Camponasso, La costituzione della
societt per aziont, in Socfetd, 2003, 285; F. Dy Sasato, Diritio delle societd, Milano, 2003, 144;
M. StetLA RICHTER jr., Formua e contenuwio (nt. 11), 176 ss. e, in termini ancor pid recisi, 311-
312; indirettamente — nell praspettiva della nuliita ex ort. 2332, comma 1, . 2, c.c. — onche
G. Pawmiem, La nullitd della societd per azioni, in Trattato delle societd per azioni diretto da
G.E. Colombo e G.B. Portale, 1%, Torino, 2004, 451 ss., 531 ss.; G, PEmsLut (nt. 12), 455; ¢
giii G. BaraLis-P. Boero, Atto costifutive, modifiche al contratio df societé di capitale e « lettura
necessaria » dell'allegaio statuto da parte del notaio, in Ghur, comm., 1983, 11, 288 ss., spec.
298 («lo statuto... partecips in gualche modo della natura dell’atto costitutivo, e come tale sard
sottoposto al suo medesimo regime formale, ivi compreso I'obbligo di lettura »}; R. GuGLIELMO,
Atta costitutive e statuto di s.r.l. dopo la riforne del diritio societardo, in Riv. not., 2004, 975
58. G. Laun (nt. 12), 342, Per una ricastruziane del dibattito, anche precedente la Riforma,
cir. 5. Towno (nt. 12), passing A, ALessanprint Caeismi (nt. 12), 414 ss.; G. Banaurs-P. Boero,
op. foc, ult, cit.y M. Di Famo-8. Tonno, Affo costifutivo e siatuta di societd, in Riv, not., 1992,
1T, 441 ss.; per una rassegna della giurisprudenza, v, poi 5.T. Masuccl, Garanzie solenni del-
I'atto pubblico e relatio nei negozi solenni: sui {controversi) rapporti di forma e contenuto tra
atfo costifutivo e statuto di societd di capitali, in Riv. dir, commm., 2000, 222 ss.

(") Nel medesimo senso, C, Montacnan, Commento alf'ari, 2463, in La riforma delle
societd, Commentario del d.lgs. 17 gennaio 2003, n, @, & cura di A.M. SanouLw e V, SanTono,
Torino, 2003, 17; E. LosFneno, Commrento ali'art. 2463, in Societi di capitali. Cominentario, n
curn di G, Niccolin e A, Stacno b'ALconmes, vol, [H (artt, 2449-2510), Napoli, 2004, 1411
55., 1414; contra, invece, F. Cons, Le nuove societd di capitali, Milano, 2003, 226,

(18)  In cui tradizionalmente sono contenuti i dati per cosi dire solo « provvisarin {cfr,
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mentare non solo le iniziali « norme relative al funzionamento della societd »
(e talora, nella prassi, anche i dati propri dell’atto costitutivo in senso stretto;
dunque ripetuti, donde eventuali antinomie) ma anche tutte le successive
modificazioni di quanto previsto nell’atio costitutivo in senso lato: come in
effetti emerge dalla nuova nomenclatura degli artt. 2436 ss, c.c., dove ora
si parla di « modificazioni dello statuto» e non pit «dell’atto costitutivo».
Nella societd a responsebilitd limitata, tutto al contrario, un siffatto
«solco» sembra essere stato tendenzialmente ripianato, almeno stando al-
'impostazione (pur non vincolante secondo gquanto poc'anzi precisato,
sub a) dell’art. 2463 c.c. 1l quale configura I'atto costitutiva come un unico
contratto, unitario oggetto di eventuali modificazioni (e infatti I'art, 2480
c.c. & la sezione in cuj & inserito, si riferiscono alle « modificazioni dell’atto
costitutivar, e non gid, come per la s,p.a,, «dello statuto» {19}, E dunque
senza che constino particolari ragioni per privilegiare interpretativamente
aleune sue previsioni su delle altre. Il che varrd, tendenzialmente, quand’an-
che i soci abbiano previsto una sezione documentale denominata «statuto »
(salvo che risulti una loro implicita volonta di rendere applicabile, per tal via,
il criterio fissato dall'art, 2328, comma 3, c.c.). Quel che comungque pud con-
fortare, & che la (« suggerita ») eliminazione di una giustapposizione fra atto
costitutivo e statuto tenderd a eliminare anche eventuali contrapposizioni fra
le relative previsioni; se le norme relative al funzionamento della societd sa-
ranno dedotte all'internc di un unitario elenco di clausale, vi saranno infatti
minori {ragioni e quindi) probabilita di ripetizioni e contrapposizioni;

¢} infine, la tendenziale eliminazione della scansione atto costitutivo/
statuto non sembra destituire di fondamento e di utilitd conoscitiva la di-
stinzione — a quella parallela — fra «dati» e «regoles statutarie (), T
primi destinati a fornire i referenti oggettivi dell’organizzazione societaria
{quale sede? quale denominazione? quale capitale? etc.) e a concretizzare
le fattispecie delle norme, legali e statutarie, che a quegli elementi fanno

G. Rescto (nt, 12), §8 4 e 9; G. Barauis-P, Bogra (nt. [6), 300); nell’esperienza spagnoin, ad
esempio, & distingue chiaramente, sulla base dell'art. 12 della Ley de Sociedades de respornsa-
biltdad Limitada, fra estatutos sociales e escritura fondacional (cfr. R, Casanas Tneio-R. Bo.
NARDELL LENZAND, Comentarios a la ley de sociedades de responsebilidad limitada, coord.
da I. Arrovo e M. Emmip, Madrid, 1957, 134),

{19} CF. anche E. Lorrepa, Conmento afl'ari. 2463 {nt. 17), 1419; nel senso qui so-
stenuto, v. anche G. Laurine (nt. 12), 342,

(*)  Prospettata ne La emancanza dell’atto costitutivo » di societd per azioni, Padova,
2000, 153 ss.; ed ora sccalta — sembra — anche da U, Mo, GIf adeguamenti dell'atto co-
stitutivo e dello statuto alle nuove disposizioni in materia di 5.p.a. (art, 223-bis, disp, att. c.c.),
in Riv, not., 2003, 835 ss., u B36; nonché G. Rescio {ni. 12), passim.



— 670 —

riferimento {ad esempio, le norme sulle operazioni sul capitale, per poter
essere applicate, presuppongono che un'indicazione del capitale sia in con-
creto rintracciabile). Si tratta, all'evidenza, di elementi necessari dell’atto
costitutivo (2'), che solo 'autonomia privata pud dettare e che la legge
non riuscirebbe (mai o quasi) ad integrare.

Le «regole» sono invece elementi statutari aventi struttura {logica) di
proposizione normativa, e tipicamente di « norma relativa al funzionamento
della societd ». Norme che I'autonomia privata &€ ammessa a dettare solo en-
tro gli spazi che la legge le concede, e in quanto con cio la prima intenda
derogare a quanto previsto in via dispositiva (o integrare quanto non previ-
sto) dalla seconda (%2). In questo caso si tratterd di previsioni facoltative
nell’an e libere nel contenuto; benché cid non significhi che si tratti senz’al-
tro di « [iberta illimitata » (**), limiti potendosi rinvenire talvolia nella stessa
lettera della legge, talaltra in una sua interpretazione sistematica,

A questa distinzione fra «dati» € «regole» — che per quanto detto si
lascia tracciare anche all’interno dell’atto costitutivo della « nuova » societd
a responsabilita limitata — ci si intende, qui di seguito, attenere.

3. L’elencazione dei « dati» attraverso 1 quali I'atto costitutivo di so-
cietd a responsabilitd limitata doyrd — a norma l'art. 2463 c.c., e secondo

{21) Ancor pili precisa potrebbe poi risuliare una tripartizione, parzialmente innovativa
sul piano lessicule, fra; {f) dati (generalitd dei soci; conferimenti; guote; spese per n costitu-
zione; generalitd delle persone alle quali & affidata "amministrazione ed il controllo); (if) scelte
{denominazione, sede, oggetio socisle, capitale); {ifi) regole (norme relative al funzionamento
con particolare riguirdo ad amministrazione e rappresentanza}, Tripartizione utile per eviden-
zinre che i dati non sono mai materia di modificazione dell’atto costitutivo; mentre lo sono [z
seelte e le regole: [e prime, perd, non surrogabill ex lege.

(22) Sulla inesistenza di lacune in senso proprio, v. supra.

(%) Che «liberta limitata » non debba suonare necessariamente come un ossimoro & del
resto stato dimostrato da chi si & occupeto ex professo del tema (cfr. [ Stuart ML, Seggio
sulla fibertd, ed, Net, 5.1., 2003, 16): cosi suonerd cerlo per le libertd (come quella di pensiero
ed opinione) il cui esercizio non pud di per sé pregiudicare ln sfern dei terzi; laddove quest'ul-
tima, altrimenti, si pone come giusto limite per quelle altre fiberta il cui esercizio potrebbe dan-
neggiarla. E sf magna licet panis componere, nello stesso senso s dird essersl mossa il nostro
legislatore, nellindividuare nella sfera intangibile dei terzi (i quali peraltro, nelle societd a re-
sponsahilifd imitats, sempre meno appaiono «assimilabili» alle minoranze, come invece pud
tlora opinarsi rispetio alle 5.p.a.) il limite altve il quale 'smpliamento dell’autonomin statuta-
ria, pur accresciuta nei « rapporti interni », non pud legittimamente estendersi: bene, a titolo di
mero esempic, si lascia percepire un siffatio discrimine nella nuova discipling del recesso (so-
pratiutte dalls societd a responsabiliti limitata), 'ambito di « negozinbilitd» delle cul condi-
zioni d'attuazione {pur ampliaio) cessa proprio la dove comincin la sfera di intongibiliti del
capitale sacinle a [avore dei creditori.
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quanto chiarito al § precedenie — consentire di identificarne la concreta fi-
sionomia, ripete per larghi tratti quella proposta, in tema di atto costitutivo
di societd per azioni, dall'art. 2328 c.c.; non sollevando quindi problemi
«specifici» della s.r.l.

Questo pare indubbiamente valere, senza tralasciare specificitd esclu-
sive della societd a responsabilitd limitata, per i «dati» elencati dall'art.
2463 c.c., ai nn. 1) («generalita» dei soci; salvo quanto si dird ap-
presso); 2) (denominazione, che ovviamente per la societd a responsabilitd
limitata dovrd contenere I'indicazione di tale tipo (¥); comune presso il
quale & posta la sede sociale e le eventuali sedi secondarie); 3} (attvita
che costituisce l'oggetto sociale); 4) (ammontare del capitale — per la so-
cietd a responsabilitd limitata non inferiore a diecimila euro — sottoseritto
e versato); 9) (importo approssimativo delle spese sostenute per la costitu-
zione).

E poi dispensabile {e infatti non compresa nell'elenco), ma comundque
lecita, l'indicazione della durata della societd. La sua indicazione o meno,
tuttavia, non resterd del tutto irrilevante, quantomeno ai fini della disci-
plina del recesso (cfr. art. 2473, comma 2, c.c., cui si tinvia) e configu-
rando comunque la societd, anche secondo alire eventuali prospettive,
come a tempa indeterminato.

Rispetto a quanto pud ritenersi in ordine all’atto costitutivo di societa
per azioni, sembra poi in principio riproponibile, anche rispetto all’atto co-
stitutivo di societd a responsabilitd limitata, ia distinzione fra dati che costi-
tuiscono parte sostanziale dell’atto costitutivo («scelte» (2°)), e dati che vi
appartengono solo formalmente, o provvisoriamente (%) (tali, paradigmati-
camente — almeno nella s.p.a. — quelli relativi all'indicazione delle gene-

(*%) N&é certo richiesta, per ln 5.r.]. unipersenale, I'indicazione del nome dell'unico so-
cio all'interno defla denominazione, malgrado la prassi notarile si orienti sparadicamente in
quest’ultimo senso (M. SieLia Ricemer fr (nt, 113, 210).

() CIr. nt. 21.

(35)  Distinzione eltrove formulata e propostn (K. WiNkLEr, Materielle und formelle Be-
standteile in Gesellschaftsvertrigen und Satzungen und ilire verschiedenen Auswirkungen, in
DNotZ, 1565, 403), sopraitutto perd con riferimento alle « regole » contenute nell’stto costitu-
tivo, nei termini cantrapposti di echie (o substaniielle) vs. unechte (o formeile) Bestimmungen.
V. in proposite anche G. Marasi, Modifiche del contratio sociole e modifiche deil'atto costi-
tutive, in Trattato delle soeieta per azioni, diretto da G.E, Colomba e G.B. Portale, 6%, Torino,
rist. 1994, § e 13, Distinzione contigus, ma lievemente eccentrica rispetto o quells qui analiz-
zatn, & sempre riguardamie in prevalenza le wregelex, & pai quella fra clausole korporative (di-
remmo sociali) vs. nichtkorporative (parasociali, diremimo wncorn), per cui 5 veda H.J.
Preesten, Nichtkorporative Saizungsbestimmungen bel Kapitalgesellschafien, in DB, 1979,
681 ss.), nonché, appresso, § 5.
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ralitd dei soci). H carattere «inautentico» di tali dati rispetto alla loro appa-
rente valenza statutaria si rifletterebbe — in termini di disciplina — in cig,
che la variazione effettiva, nelle realtd extrastatutaria, di cid che essi docu-
mentano (ad esempio il subentrare di un nuove socio ad uno uscente), non
dovra riflettersi in una modificazione statutaria, e quindi né richiedera le
relative forme, né solleciterd il relativo pracedimenta, Tanto, anzi, che ri-
spetto alla societd per azioni si & pure rilevato — poc’anzi (¥) — come la
presenza nell’atto costitutivo {in senso lato) di dati che vi appartengano
solo formalmente, trovi oggi un pid chiaro risalto attraverso i « nuovi» rap-
porti fra atto costitutivo {in senso stretto) e statuto. Rapporti dai quali, in-
vero, emerge come quei dati, « provvisori », meritine di essere « archiviati »
nel solo atto costitutivo in senso siretto — quale documentazione storica
della costituzione della societd — restando invece fuori dallo statuto. 1l
cui solo contenuto, in effetti, sard 'oggetto della disciplina detiata dal-
'art. 2436 c.c., (inserito in una «sezione») dedicata, non a caso, «modifi-
cazioni dello statuto» (e non pit — come gid rilevato -—— « modificazioni
dell’atto costitutivo»).

Ebbene, se tutto guesto discorso — si diceva — sembra in principio
riproponibile anche in tema di societd a responsabilitd limitata, vero & an-
che, perd, che rispetto a questa sara tutt'altro che scontato — a seconda
di come in concreto I’atto costitutivo venga configurato — che debbano 1i-
tenersi come « inautenticamente » statutari quei dati che nella s.p.a. sono
normalmente classificati come tali. Cosi, innanzitutto, per l'indicazione
della persona dei soci (%) o degli amministratori (*%); nel tipo della s.p.a.
trattandosi di referente essenzialmente variahile s prescindere dalla indica-
zione dellatto costitutivo; nel tipo della societd a responsabilitd limitata,
invece, non potendo affatto escludersi che a quella indicazione si sia voluto
accordare rilievo statutario & tutli gli effett (cosi esprimendosi implicita-
mente, nell’indicazione del dato, una regola sul funzionamento della so-
cietd) (%), Nella societd a responsabilitd limitata si tratterd, allora, di valu-

{*7} Cir. nt. 18 e testo corrispondente.

(28) Con riferimento alln s.p.n., v. ad es. M, StetLa RiewTen jr (nt, 11), 204,

{29} Bull'smmissibilita della perpetuitd dell'incarico amministrativo anche prima della
riforma, v. comunque G. SAnTING Societd a respensabilita limitata, nel Commentario al codice
civile® o cura di SciaLos e Branca, Bofogna-Roma, 1984, 231; Cass., 21 marzo 2000, Foro if.,
2001, I, 2329, con nota di M. Bracawning; e v. om cfr. anche E. Lowrrepo (nt. 12), 37,

(3% Questo esempio dimostra come vi signo in realtd delle previsioni statutarie che sa-
ranno « autenticamente » o ¢ inanutenticamente » statutarie non di per s&, me per il rilievo loro
accordaio dall'zuionomia statutaria (cfi. C. Anceucs, La circolaziane delle partecipazione
aziorgria, in Trattato delle societd per azioni, diretto da G.E. Colombo e G.B. Portale, 2**, Tao-
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tare caso per caso, Verosimilmente, pud ipotizzarsi che vi sard convergenza
fra la scelta di dotarsi — come pure sembra essere consentito (v. supra) —
di un atto costitutivo articolato in atto costtutivo in senso stretto e statuto,
e la scelta di indicare solo nel primo i dati « provvisori», «inautentici»,
Convergenza, in definitiva, che denuncerd il proposito dei fondatori di pla-
smare quella societd a responsabilitd limitata sul modello corporativo tipico
della societa azionaria.

Quando invece I'autonomia statutaria si sia orientata in senso opposto,
intendendo cioé attribuire risalto «autenticamente» statutario, organizza-
tivo, all'indicazione della persona dei soci o degli amministratori (3'), ecco
allora che queste «scelte » — previste ai nn. 1 e 8 dell’art, 2463 c.c. — mar-

ring, 1994, 101 s5., B 189 55, Ip., Le basi contratiuali della societd per azioni, in G.B. Femu-
Anaevict, Studi sull'autoromia def privati, Torino, 1997, 300 ss., & 336, nt. 101, Cosi, ad esem-
pio, per la previsione di taluni profili del rapporto di servizio degli amministratori (1 loro volia
compramettibili o meno proprio sulls base di tale diverso rilievo, ex art, 34, d.lgs. 5/2003, qui
appresso ricordata); ovvero anche — si direbbe - rispetio alla clausala compromissoria, pur
espressumente previstn, ora (dall'srt. 34 del d.lgs. 5/2003) come « vincolonte per lu societd e
per tutti i soci, inclusi coloro In eui qualitd di sacio & oggetto di controversin», nonché, even-
tualmente, per amministratori, sindaci e liquidatort, se essi 'abbiano accettatn: nel senso, che
— pur con cid eliminato ogni dubbio sulla sua possibile rilevanza sociale {putenticamente sta-
tutaria), che anzi diviene ln regoln — non sembra che una tale rilevanzn debba ritenersi ora
petsino necessariz, e cioé che i soci non possano accordarle — pilt o meno espressaiente
— un rilievo diverso, ad esempio riferendone I'ambito cggettivo anche a questioni non diret-
tamente connesse col rapparto sociale, o prevedendo espressamente, in deroga al predetio
art. 34, u. ca., che 1a loro modificnzione o soppressione debbn essere convenuta all’unonimita
{proprio perché ritenuta di rilieva parasaciale). Sulla questione, con riferimento sia el diritto
previgente che a quello riformato, cfr, M, SteLea Ricrrer jr (nt, 11), 291 s5. e 317 ss.

(3"} Quest’uliima indicazione non potendo poi - se munita di rilievo statutario - es-
sere considerata separatamente dalla prospettiva dei diritél particolar] atteibuiti a singoli soel o
norma dell'art. 2468 c.c. Dubbio & infatti che una consimile indicazione, siccome sutentica-
mente stotuiarin, possa essere riferita a chi socio non sis, e quindi al di ti di quanto consentito
dal citato art. 2468 c.c. Il medesimo dubbio investira allora, enche, Iindicazione degli «even-
tuali sogpetti incaricati del controllo contabile », Almeno se pensati come terzi: cfr. in proposito
nt. 80 allorché si verifichera la possibilitd di riconoscere statuteriamente diritti a fovore di terzi.
Per ragioni diverse, perd, dovrebbe dubitarsi che poss, con rilievo sutenticamente statutario,
attribuirsi il controflo contabile a soci {al di 1a di quanto possa ritenersi loro gid spettante ex
lege sulls base dell'art, 2476 c.c.; v'E infotti chi dubita che tale controlle possn comungue rien-
trare nel diritto — da tale articole Heonosciuto — di « consultare ... 1 documenti relativi all'am-
ministrazione »}, Cid essenzialmente nella misura in cui con cié volesse laro riconoscersi una
sorta di investitura a «sindaco a vita », forse incompatibile con 'applicabilith a collegio sinda-
cale di societd n responsabilitd limitatn delle norme in tema di societd per azioni (dove i sindact
#1 avvicendano per nomina periodica), Resta forse lo spiraglio, in senso opposto, della possibi-
litdi che I'atto costitutiva demandi espressamente il controllo contabile a figura diverse del col-
legio sindacale.
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cheranno ovviamente una differenza rispetto a quanto si ritiene solitamente
per i corrispondenti «dati » previsti dall’art. 2328 c.c.

4, Specifica considerazione, quanto alla societd a responsabilita limi-
tata, merita poi I'indicazione relativa alla « quota di partecipazione di cia-
scun socio» (art, 2463, n. 6, c.c.).

Non sclo, ovviamente, per l'evidente eterogeneitd, di rilievo anche -
pologico, tispetto alla partecipazione azionaria; e non solo, daltra parte,
in quanto essa possa «comprendere» — o comunque essere «collegata»
a (la dilferenza fra le due descrizioni rivelandaosi, essenzialmente, allorché
ci si confrontasse con le dinamiche circolatorie della quota) — dei « diriti
sociali » riconosciuti individualmente a singoli soci in misura #on propor-
zionale alla partecipazione stessa (profilo, questo, non ulteriormente appro-
fondibile). Ma anche ci si deve soffermare (per restare aderenti alla prospet-
tiva qui prescelta, e percid limitandosi a considerare la « quota » solo quale
adato» dell’atto costitutivo) su come la « quota di partecipazione» debba
essere concretamente indicata.

A questo riguardo pare utile muovere da questi tre rilievi:

i} la quota riconosciuta 4 ciascun socio pud non essere proporzionale
al conferimento da lui effettuato, o per meglio dire al rapporto fra il valore
di quel conferimento e il capitale nominale (art. 2468, comma secondo, se-
conda periodo, c.c.; e non a caso non s parla pit di «quota di confleri-
mento», bensi di «quota di partecipazione » (3%));

if) ben potrebbe darsi {come poc’anzi rilevato)} 1"attribuzione ad uno o
pit saci di diritti in misura non proporzionale (non al valore del conferi-
mento del soci, bensi) alla quota detenuta (art, 2468, comma 3 c.c.);

iii) «in tutti i casi di riduzione del capitale per perdite & esclusa ogni
modificazione delle quote di partecipazione e dei diritti spettanti ai soci»
{art. 2482-quater c.c.): risultando quindi le quote insensibili al {o comun-
que capaci di non risentire del) variare del capitale nominale.

Ebbene, se su tutto cid ben si rifletta, interrogandosi allora su come tali
rapporti potrebbero risultare stabilmente espressi anche al concorrere di
una o pid delle tre predette variabili, pare che I'indicazione della quota do-
vrebbe correttamente esprimersi in termini di proporzione (1/3, 3/5, etc.)
0, pilt agevolmente, di percentuale (33,3%; 60%:; eic.).

E non invece (come pure potrebbe ritenersi per analogia con la s.p.a.
— almeno in quanto dotata di azioni con valore nominale — o con quantao

(33) E, Lorrreno, La strutiura {nt. 12), 32,
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si faceva sino a prima delia Riforma del 2003) indicando la quota in termini
di valore nominale o di paritd contabile tispetto al capitale (¥%) (**). 8i po-
trebbe dire, sia pure con un qualche azzardo descrittivo, che la nuova
quota di partecipazione sia ormai pensabile come una « quota senza valore
nominale », ad instar defle consimili partecipazioni previste dal diritto azio-
nario (ma per i soli profili qui considerati, quelli della rappresentazione sta-
tutaria).

Un'ultima considerazione — quanto alle specificitd delle indicaziont
contenute nell’atto costitutivo di societd a responsabilita limitata (rispetio
alla parallela disciplina della s,p.a.) — riguarda i conferimenti.

Una prima asimmetria emerge dal confronto letterale degli artt. 2463
e 2328 c.c., laddove pud notarsi che il primo (al n. 5) richiede I'indicazione
de «i conferimenti di ciascun socio e il valore attribuito [ai] crediti e ai
beni conferiti in natura », mentre il secondo (al n. 6) si limita a prevedere
l'indicazione del «valore attribuito [ai] crediti e ai beni conferiti in na-
tura ».

L’asimmetria (I'art. 2328 c.c. non richiede espressamente l'indicazione
dei « conferimenti di ciaseun socio») non appare perd notevole, ed & forse
frutto di mera casualitd, almeno se riferita ai conferimenti in denaro. L'in-
dicazione dei quali — malgrado il riferimento ai soli conferimenti di crediti
e di heni in natura contenuto nell’art. 2328, n. 6, c.c. — sard necessaria
anche nell'atto costitutive di societd per azioni (e cfr. d’altra parte l'art.
2332, comma 1, n. 3, c.c.); supplendo altrimenti — a scanso di dubbi —
I'indicazione della frazicne di capitale sottoseritta unitamente alla presun-
zione di cui all'art. 2342, comma 1, c.c. (identica, del resto, a quelia posta
per la societd a responsabilitd limitata dall’art. 2463, comma 3, c.c.): «se
nell’atto costitutivo non & previsto diversamente, il conferimento deve farsi
in denaro» (3%),

Discorso pii complesso — almeno in principio — va fatto invece con
riferimento alla eventuale indicazicne, nell’atto costitutivo di societd a re-
sponsabilitd limitata, dei conferimenti «d’opera».

(3%) Benché non sia decisivo nel senso della soluzione qui propugnata, certo vi concorda
il dato normativo per cui non risulta pid richiestn — ogpf & differenza di ieri — 1'espressione
della quota in termini monetari; né minimi, né unitard {cfr. art. 2474 c.c., previgente versione).

() Certo, cid facendo non sarebbe del tutto precluso ¢ chi legga 'otto costitutiva di
risalire alla proporzione o alln percentuale cui fare tiferimento per orientarsi rispetio alle even-
tualitd sopra segnalate; ma & evidente che — ciononostante — non si serebbe seguito il per-
corso pit lineare,

(33)  Se pol neppure 'smmontare, oltre che I'oggetto del conferimento, fosse determi-
nato ¢ determinabile, si integrerebibe la fattispecie prevista dall’art. 2332, comma 1, . 3, c.c.
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Ora, pur lentando — anche a questo riguardo — di limitarsi a consi-
derare il solo profilo della loro documentazione (cio? se, ed eventualmente
corme, essi vadano indicati nell'atto costitutiva), non sembra che una rispo-
sta definitiva al riguardo possa del tutto prescindere dalle convinzioni che,
al vertice, 51 raggiungano su questo complesso e un po’ enigmatico profilo
della nuova disciplina della societd a responsabilitd limitata, E neppure,
d’altra parte, parrebbe conclusiva una risposta che ancora non si sia con-
frantata con il contenuto dell’emanando (se mai emanato sard) decreto mi-
nisteriale che dovrebbe fissare i requisiti delle polizze assicurative e delle
fideiussioni bancarie previste dall’art. 2464, comma 3, c.c. {in materia di
conferimenti in denaro), tanto pid se si opini che a quello stesso decreto
faccia implicitamente riferimento anche il qui considerato comma 6 (in
tema di « conferimenti d*opera ») (%),

Quel che comunque potrebbe rilevarsi, nella pur circoscritta prospet-
tiva qui coltivata, & che — considerando nel complesse i pertinenti enun-
ciati normativi e pur a prescindere da nette opzioni ermeneutiche — appa-
rird senz'aliro opportuno:

a) descrivere analiticamente 'opera promessa e ia sua durata;

b) indicare il valore ad essa attribuito, almeno ai fni e nei limiti della
«copertura » del capitale;

¢} indicare gli estremi identificativi della polizza assicurativa o della
fideiussione bancaria stipulate — per quel valore e per quella durata — a
garanzia del’adempimento della promessa (nonché allegare all’atto costitu-
tive la relativa documentazione, anche in copia); ’

d) indicare — eventualmente — la facolta del socio di sostituire la po-
lizza o la fideiussione con il versamento di un’equivalente cauzione in de-
naro;

(38} §i tratta perd di dibattito tanto sperto, quanto ambigun & la previsione codicistica
(per un'sccurata rassegna delle opiniani, v. P, MenT, Sociu d'opera e conferimento del valore
nella s.r.l,, Milano, 2008, 204 ss.). Un indizio in senso affermativo potrebbe forse trarsi dalla
lettera dell'ultima comma dell'art. 2466, che sembra riferirsi n « 1o polizea ssicurative o In fi-
defusgione bancaria prestate ai sensi dell'art, 2464 » senzn distinguere fra quelle previste dal
terzo o dal quinte comma (in senso cantrario v. petd C, CincoTH, La ruove disciplina dei con-
ferimenti nella s.il., in Seeietd, 2003, 1581 s5., 0 1588). In protica, comunque, & verosimile
che il dubbio verrd definitivamente risolto (con buona pace del rango delle fonti normative)
dal decreto stesso, col riferivsi o meno anche alle polizze ¢ nlle fideiussioni previste dal comma
6. Che ogni soluzione in materin risultera fortemente condizionate dal contenuto del decreto
ministerizle venturo, & che quindi, nell'attesn, ogni discorso sin condannato alla provvisorietd
e ll'incertezza, & opinione anche di chi (G. Ferni jr, Ii conferintento documentario, in Riv, not.
2002, 1367 ss.} gidl si era occupato del precedente normativo della discipling qui considerata
{I'art. 1. 383/2001).
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e) redigere e poi allegare una stima dell’opera promessa a norma del-
I'art, 2465 c.c. (dubbio restando, peraltro, se cit — oltre che « opportuno»,
secondo quanto si va a dire — sia anche necessario).

Tutto cid premesso nel segno del realismao e dell’opportunita (37), va
pur detto che se da tale piano volesse poi trascorrersi a quello della neces-
sitd delle indicazioni (ed allegazioni) statutarie secondo il modello nomma-
tivo, allora le conclusioni sopra indicate apparirebbero ben pit incerte, so-
prattutto quanto alla necessitd o meno di sottoporre a stima o meno i « con-
ferimenti d’opera ». Nella prospettiva meramente « documentale » in cui qui
ci si colloca, e stando almeno ad un'interpretazione letterale della legge,
non potrebbe allora farsi a meno di rilevare, innanzitutto, che:

i} T'art. 2463 c.c. richiede I'indicazione del valore attribuito ai crediti
e ai beni conferiti in natura, ma ron quello attribuito alle opere o servizi
«promessi» (e tantomeno si richiede, né in tale sede né altrove, una loro
stima da allegare all'atto costitutive). Un «silenzio» della legge, questo,
che oramai — come pud dirsi per molti altri aspetti della riforma (%) —
non & forse pit sostenibile interpretare quale mera svista o dimenticanza
del legislatore storico, dopo hen tre intervent correttivi nell’arco di tre
anni di riflessioni e di acceso dibattito;

i’} Vart. 2464, comma 6, c.c., prevede, al riguardo, che il conferi-
mento possa « anche avvenire mediante la prestazione di una polizza di os-
sicurazione o di una fideiussione bancaria con cui vengono garantiti, per
Vintero valore ad essi assegnato, gli obblighi assunti dal socio...».

Ne emerge cosi, da un lato, la sensazione — di per sé, perd, affatto
incoerente con la sostanza negoziale del conferimento e del resto con lo
stesso proposito del [egislatore, e quindi probabilmente fuorviante — che
siano la polizza o Ia fideiussione, e non Popera o il servizio promesso, a co-
stituire oggetto del conferimento (3%); oppure la sensazione — per meglio e

(¥} Anche alla luce detle indicazioni def professionisti che glf atti costitutivi confezio-
nano: cfr, nt. 56.

(38) P, Menm (nt. 36), 139 e 158, ed infetti negando I'obbligo di procedere alla stima,
152 ss.; C. MonTaGrRani, Riflessioni in tema di conferimenti in nafura nelle s.r.l, in Riv. dir, civ.,
2005, 177 ss., & 178; [u quale peraltro, con riferimento al punto qui trattato, si esprime o favare
delln necessitd defl'indicazione, richiesta del resto anche per i tipi personalistici ove tradizional-
mente la maggiore liberth nefla selezione delle utilit conferibili: Eap,, La fottispecie costitutiva,
in AaVv., La nuova discipling {(nt. 7), 32. Contro Ia necessitd di una stima, anche per quanto si
dird oltre, v. enche G.B, PorTaig, Profilf dei conferimenti in natura nel nuove diritto italiano
delle societa di capitali, in Corr. Giur., 2003, 1670; E. GiNevra, Conferimenti e formazione
del capitale sociale nella costituzione dell s.r.l., in queste Rivista, 2007, 102 ss., 8 142,

(39) A, Bassi-V. BuoNocone-S. PESCATORE, La riforma del diritto societario, s curn di V,
Buonocong, Torino, 2003; ipotizzeno un tale significato, ma poi respingendolo recisamente,
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piil coerentemente dire — che quantomeno esse risulting il referente esclu-
sivo del valore del credito (verso il socio) «imputato» a capitale (). Profi-
landosi allora, d'altro lato, la prospettiva interpretativa secondo cui, se 0g-
getto del conferimento dovrd ritenersi I'opera promessa (*1), d’altra pfirt&
oggetto della « garanzia » non sard tanto la (esecuzione deIleE).p.restamonF
in sé(*2), ciog il suo adempimento, quanto piuttosto (I'acquisizione de) fl
suo valore; e non gia, poi, di quello obbisttivamente stimato o da sti-
marsi, quanto piuttosto di quello convenzionalmente indicato (neli’at.t‘o co-
stitutivo e parallelamente) nella polizza o fideiussione stessa, e per cio sol-
tanto iscrivibile all'attivo (« ... con cui vengono garantiti, per l'intero valore
ad essi assegnato... ») (7).

G.B. PortaLe (nt, 38), 1669; M. Cassorrana (-M. Paruio), I eonferimenti di servizi, in Analisi
giuridica dell‘economia, 2003, 373. _ )
{40) Pensare aila polizza o alla fdeiussione come oggetto del conferimento non solo -
sulterebbe, in effetii, incoerente, nonché con [intento negozicle delle pnrti: cen la stessa « fEElG-
logla» deil'istituto (essere il conferimento normalmente eseguito I:anll]nlB }u prestazione
dell'opera, & nen attraverso la realizzazione del suo valore nel taso di mnd‘empmentn: oceor-
rerebbe altrimenti ipotizzare « un‘nttribuzione alternativa, a titolo di conferimento, senzil ﬂ.ttt:l-
buzione della facolta di scelta né all'attribuente, né all'ttributario »: cosi P, SI’APA: Appu?m in
tema di capitale nominale e di conferimenti, studio n. 127-2006/1 per il Consiglio anu::nnle
del Notariata, sul sito httpy//unvw,notariaro.it), ma cosiringerebbe poi a forzae la quuhi.ica-
zione di un siffatto conferimento come in naturs (siccome non in contanti, sec.cmdo la‘ll diret-
tiva; si tratterebbe in particolare di conferimento di credito) o uddirittum-adllgat:nnmfx » (chr.
G. Ouvier, Capitale sociate e conferimenti neila riforma det diritto societario, in Riv, not.,
2002, 303 ss., B 304). L o .
(31} CIr. Q. Ouvieny, Jrvestimenti e finanziamenti nelle societd di capitali, Ton.nn.'
2008, 67 s5.: M. MioLa, in questn Rivista, 2004, 657 ss., 707; L. DE AngaLs, Aleune questiont
sul wcapitale assicuroio » nelle s.r.l, in Banca horsa, 2004, I, 319; .L' SAL.VATon:ﬁ. Lu nuova
sl 1o discipling dei conferimenti e delle partecipaziont sociali, in Contr. e impr., 2003,
230; E. Ginevaa (nt. 38), 140, Per une critica all «teorico del valore», secondo la quale'su-
rebhe il valare della prestazione d'industria n costituire oggetto del cun}'er?menfu, v. da uliimo
In belia monografin di M. Onza, L'apporto d'opera e servizi nelle socletd di capitali. Strutture e
funzioni, Padovs, 2008, 177 ss. » )
{#2) Inquesto senso, anche se in una prospettive piuttosto vicina a quella c!m ndottata,
M. CassgiTana-M. PoLuio (nk. 39), 375: per cui la paranzia equivale sd una :nl{none. ma at-
tiene solo {¢ quindi non & dovuta se avviene) 'ndempimento degli obblight assunti dal socio; G.
Ouvien nt. (41}, 60 ss.
(%) G. Fenm jr. (it. 36), 1367 ss.; nonché — ge ben intendo — E: G!N-EVIM (s‘xt...'ﬂ?).
140, Ancor pill « spinta » rispetto olla prospettiva qui gecolta, anche se negli csm'nnn d].SSlII“ll]'E
{cfr. nt. 49}, pare poi ln tesi di chi ravvisi nel valore dell'opera, e non tanto nell.opera in sé, il
vero oggetto del conferimento: cir. G.B. PoriaLE, Osservazioni sullo sc{ae'ma di decreto d-ele-
gato {approvate dal governo in date 28-30 settembre 2002) in tema di f-rfomm delle a:ac:_eta
di capitali, in Riv. dir, priv,, 2002, 711 s, 8 713: cui aderisce con smpie nrgom.em‘nzmm P.
Menmi (nt. 36), passine. Nella prospettiva qui accolts, comunque, non snrebbe guindi, formal-
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Una simile ricostruzione certo consentirebbe di ritenere «copertan
non soltanto (1) il rischio dell'inadempimento imputabile al socio; ma an-
che (2) quello dell'inadempimento per impossibilitd sopravvenuta non im-
putabile al medesimo socio (ad esempio, la sopravvenuta inidoneitd fisio-
psichica del prestatare, ovvero — a seconda dei casi — la messa in liquida-
zione della societd, oppure il mutamento dell’oggetto sociale, etc.); nonché,
soprattutto, (3) quello che aitrimenti (cio# secondo altra ipotesi ricostrut-
tiva, che fra breve sard ricordata) apparirebbe — sin pure paradossalmertte
— il rischio'maggiore del nuovo congegno normativo, e che potrebbe defi-
nirsi, un po' provocatoriamente, come «rischio di adempimento»: vale a
dire 'eventualita che, a seguito di una sovrastima convenzionale del «con-
ferimento d'opera», la sua esecuzione da un lato si traduca, inevitabil-
mente, nella mancata acquisizione al patrimonio sociale di un ricavo (o ri-
sparmio di costo (**)) equivalente, e quindi in una perdita, e dall’altro lato

mente, il valore garantito dalln polizza o dalla fideiussione ad essere iscritto all'attive — cio che
sarchbe incoerente con 1'art, 7 dells IT divettiva comunitaria e che forse varrebbe snche nel-
{'smbito dells s.r.l. {cfr. M, Cassorrana-M. PoLuio {nt. 39), 373) — ma il valore del conferi-
mento; solo che questo, o meglio la sun effettiva acquisizione secondo quanto si sta per
dire, sarehbe garantito dalla polizza o dalla fidefussione. In prospettiva parzialmente diversa,
ma ancora esiti non dissimili — se non vedo male — da queili nppresso rappresentati, perviene
da ultimo M. Onza, (nt. 41), 190 ss.; il quale, accogliendo la teorica {anche qui condivise) se-
condo |a quale oggetto del conferimento sarebbe la prestazione — ma per evitare poi il corol-
lario secondo cud, allora, mentre il mancato roggiungimento del valore nssegnato per causn
imputabile al socio {inndempimento) consentirebbe I'escussione della garnzia, questa non po-
trebbe operare Inddove la prestazione promessa fosse correttamente eseguita, & nondimeno il
valore non fosse mggiunto (erronea stima o erroneo conleggio) — formula I'ipotesi rcostrut-
tive secondo la quale, in realid, il conferimento d'industria andrebbe considernto quale vers &
propria obbligaziene di risultato: I'obbligazione cio? di eseguire 'opera ma anche, per mezzo di
essa, di agsicurare il raggiungimento del valore promesgo; con la conseguenzs che [n mancata
nequisizione del valote rileverebbe quale inndempimento in senso tecnico; in questa prospet-
tiva, allora, potendosi a buon diritto procedere all’escussione delln garanzia, Pare perd a chi
scrive che questa ipotesi finisca con il colncidere, in definitiva, con quella dell’erreneo conteg-
gio o dell'erronen stime (: la prestezione, pur regolarmente eseguita, non si traduce nell'acqui-
sizione del « predeterminatos valore convenuto); e che quindi consentire 'escussione della
garanzia anche in tale ipotesi (come snche qui si ritiene preferibile, v, #nfra) equivalgn a dire
che In goranzin, in ultima analisi, non si limita ad assicurare la prestazione in s&, ma copre in
realtd anche il rischio che i valore predeterminato, pur in coso di regolare sdempimento dells
prestazione o di suo inadempimento scusabile, ror venga comunque incamerate («nssicua »
insomma — come detto nel testo — « I'sequisizione del velore »; rivelzndosi ollora una vera e
propria Deckungszisage).

{*)  Cir. M. Cassotrana-M. PoLuio (nt. 39}, 376; «la prestazione in parola non &, bi-
lancisticamente parlando, un elemento dell'sttivo (...} ma un costo {da imputare al conto eco-
nomico} con conseguente debito verso | socio (e quindi, un elemento del passivo). Detia
prestazione, tuttavia, rientra tra le opere conferibili in quanto I'entitd suscettibile di valutazione
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impedisea — in mancanza della condizione legittimante — di « escutere» la
garanzia della banca o della compagnia assicurativa (*%).

Se invece si intendesse quale oggetto della garanzia (*) I'acquisizione
del valore (& non I'adempimento della prestazione in 58), il cui difetto emer-
gesse via via dalla minusvalenza provocata dal progressivo ammortamento
del credito da prestazione d’opera (e dal relativo costo registrato nel conto
econemico, non compensato da corrispondenti ricavi) (*7), non si sarebbe
puramente ¢ semplicemente costretti a prendere atto di una siffatta per-
dita (**) (forse troppo tardi, e al limite anche trappo repentinamente, per

& la prestaziene, mentre I'elemento dell'attivo & rappresentalo dak credito che la societd vanta
verso il conferente per if valore dell'apporto»; M.8. SroLibors, Conferinzenti e strumenii par-
tecipativi nella riformn delle societd di capitali, in Dir. bane. mere, fin., 2003, 1, 205 ss., 213
(nonché ne ! nuove diritio deile societd di capitali e defle societd cooperative, a cura di ¢ M.
Resciono e A, SCIARRONE ALisranol, Milano, 2004, 32 ss.); v. anche G. Ouviem {nt. 41), 61,
Une siffatta interpretozione rsulta peraltro confermata dalla qualificazione come costo fscal-
mente deducibile dalla societd conferitaria, scconde quanto stobitito dalla ed. Commissione
Gullo incaricatn di studiare I'impatio delin riforma societarin in amhito tributario: «datto con-
ferimento dovrebbe dar luoga, per la societd, ad un costo suscettibile di deduzione (allorché
suranno ricevirte dalln societd stessu le prestazioni promesse e utilizzate nella attivits d'im-
presa) e, per il prestatore d’opera, od un capitale di rischio suscettibile di rebtituzione al fer-
mine de] rapporto socinle, in aggiunta slla partecipazione ngli ubli eorrenti. Con riferimento
alla societd conferitarin, il costo per le prestazioni d’opera e servizi ricevute & deducibile se-
condo l'ordinario principio della competenza di eui all'articolo 109, comma 2, lettera 4), de!
T.ULR. in buse al quale «le spese di acquisizione dei servizi si considerano sastenute, alla data
in cui le prestazioni sono ultimate, ovvero, per quelle dipendenti da contratti di locazione, mu-
tuo, nssicurazione e pliri contratti da cui derivano corrispettivi periodici, alla dota di matura-
zione def corrispettivin,

(43)  Cfr. G. Ovwvien {nt. 40), 303 ss., che proprio in ragione di tale assunto esclude che
In polizza o la di fidejussione possano equivalere sotto il profilo funzionele od un credito in
moneta bancaria.

{#6) E lo stesso dovra dirsi, per simmetrin funzionale, anche rispetto alla cauzione che
potrebbe surragarla. In ragione di detia simmetria sembra anzi che, quale che fosse Finterpre-
tnzione proposta con riguardo alla funzione della polizza fidejussorin o dells fdeiussione ban-
caria ex art. 2464, comma 3, c.c., una silfaita interpretazione dovrebbe estendersi anche alln
cauzione considerata dalla medesimn disposizione,

(47) Sarebbe onere degli omministratord, infatti, verificare non solo I'effettivo ed in-
tegrale adempimento dell'opera, ma anche guello di rappresentarne il valore {come costo,
corrispondente alle fatéure e/o ricevute presentate dal socio) nel conto ecanamico, e carri-
spondentemente ammortare la posta attive rappresentota dal credito di prestazione, men
mano che questa risulti eseguita.

(8) E infatti questa la soluzione s cui, correttemente, addiviene M.S, Srouiporo, Gl
acquisti pericolosi, in Trattato delle soctesd per azioni diretio da G.E. Colombo e G.B. Portale,
1***, Torine, 2004, 679 ss., a 696) nel chiarire perché e opere o 1 servizi non debbano rte-
nersi, in via estensivn, compresi fra gli acquisti pericofosi nella s.p.a. di cui all'art, 2343-bis
c.e., malgrado spesso si sia indotti o concludere in senso opposto, argomentando a fortiort
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i creditori) con le relative conseguenze (riduzione del capitale ed eventuale
liguidazione — nonché insolvenza — della societd, al limite gid nel primo
esercizio). Al contrario, e con tutela effettiva di chi abbia fatto affidamento
sulla consistenza del capitale coperto, al limite anche integralmente, dai cre-
diti verso i soci d’opera, si finirebbe col configurare una sorta di Differenz-
haftung — o forse, meglio, una vera e propria Deckungszusoge — della
banca o della compagnia assicurativa (*) (e quindi la pratica certezza del-
I'acquisizione del corrispondente valore in moneta bancaria).

dal rilievo che tali wacquisti» sarebbera ancor pid pericolosi di quelli di beni in natura (in
5enso opposto si pronuncin cosi, ad es, P, Menn (nt. 36), 170, ove anche ulteriori riferimenti).
5i direbbe anzi che proprio il dibattito su tale questione {quella del perché I'opers o § servizi
non sfano compresi fra gli acquisti pericolosi), gia presente nel nostro ordinamento e g af-
frontatn a livello comunitario, possn soccorrere per risolvere il problema qui esaminata (rela-
tivo alla conferibilith di opere o servizi avvalendosi della polizza assicurative o dells
fidefussione bancarin), tanto inedito in Nalia quanto priva di wtili riferimenti compuratistici
al di fuori delln nostra espetienza {(cfr. G.B. PorvaLe (nt, 38), 1668 s5.), Inscmma, se Je opere
o i servizi non rientrano tra i cd. wacquisti pericolosi », ci sard evidentemente una ragione, e
sard verosimilmente In stessa che ne giustifice quella diversita dai conferimenti in natura che
porta ad escludemne anche la stime richiesta per questi ultimi dall'art. 2463 c.c.

Rileva dunque lo Spolidoro che, nella prospettiva deli'art. 2343-bis c.c., il problema
dell’acquisto di opere o servizi neppure si porrebbe qualora non si procedesse alin
« capitatizzazione (del coste sopporteto per Facquisto) del servizio»; Inddove — ed & I'ipotesi
pitt pertinente al problema affrontato in queste pagine — in caso di capitalizzazione vi sarebbe
8f il «rischio di scopertura del capitales, mn «se il costo del servizio n questione & passato
[d]al conto economico & non & compensalo da adegunti ricevi, & per definizione certo che fn
perdita d'esercizio non pud essere occultats della capitalizzazione. In tal coso saccorrerznno Je
regole specifiche sul mantenimento e la reintegrazione del capitale, senza che debbn mettersi
sempre in movimento la pesante maeching delln congruiti dei corrispettivis, A tale corretta
conclusione, che in principio, e solve innegahili difficoltd contabili, si direbbe riferibile anche
al conferitnento d'apern o servizi nells nuova 5.1.1,, 51 aggiunga pol, come rilevato nel testa, che
secondo il meccanismo dell'nrt, 2464 c.c. 'extrema ratio delln riduzione del capitale, segnaknta
dalle Spolidoro, verrehbe invece evitata proprie medionte o copertura dell’eventuale perdita
attraverso il meceanismo delln polizza o della fideiussiane,

{19 A tutels deflz medesima esigenzn di effettivith — ma secondo Mimpostazione (di-
versa da quella qui sccolta) per cui oggetto del conferimento de socio sarebbe il « valore» as-
segnalo al'oper, e non opera in 5& — si esprime chi una tale Differenzhafiung (o, o seconda
delle impostazioni, una promesse di copertura, cd, Deckungzusege) addebiterebbe diretia-
mente ul socio, benché poi sceollatn — con esiti quindi non dissimili da quelli qui proposti
— dalla benca o dnlla compognin assicurativa: v. G.B. PaataLe {nt. 38), 1670, ove appunto
si ipotizzn una « Differenzhaftungs che comporta «F'obbligo del socio d'integrare in denara
la minusvalenza dell'spporto (indipendentemente dalia cousa che ha prodotta) rispetto a) va-
lore nominale della quota sottoscritta »; nonché, precedentemente, Ip, (nt. 43), 713: «il vero
conferimento ... & costituito ... dal loro valore, di talché, sis in caso di sottovalutazione, sia
nel caso di impossibilit, originaria o sopravvenuta, delln prestuzione, resto ugualmente escu-
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Nella medesima direzione interpretativa (essere «copertos il valore
della prestazione promessa, adempiuta o inadempiuta che sia: ed in tale
prospettiva si giustificherebbe anche I'equivalenza funzionale della polizza
o della fideiussione con I'altemativa della cauzione in denaro), risulterebbe
poi azzerato anche 'interrogativo se con riferimento ai cd. « conferimenti
d’opera» possa ritenersi sussistere o non quella integrale liberazione dei
conferimenti che condizionerebbe un eventuale e successivo aumento di ca-
pitale (),

Non pud nascondersi tuttavia che una simile feostruzione, pur «vir-
tuosa» per gli aspetti appena considerati, tecnicamente risulterebbe di
non semplice attuazione, postulando che si riuscisse ad isolare contabil-
mente quanta parte delle perdite risultanti nell’esercizio siano imputahili
all'eccessivo costo, rispetto a quello di mercato, sostenuto per {(ammortiz-
zare il credito relativo a) 'opera prestata dal socio. La praticabilitd defla
soluzione, insomma, transiterebbe per una sorta di stima ex post (*') com-
messa agli amministratori, che dovrebbero accertare, sotto la propria re-
sponsabilitd, il reale valore della prestazione comseguita ed eventual-

tibile Ia garanzin personale w; aderisce a questa tesi, con ampie argomentszioni, P. Menm {nt,
361, 29 ss.

(5% L'interrogativo riguardendo, in estrema sintesi, il dilemma se la liberazione coin-
cidn con I'es¢cuzione, ovvera can attribuzione, opponibile e tutelabile, defla situazione giuri-
dico attiva nei confroatl del socio (cfr. M, Onza (ni. 41), 141, orientoto peraltro nel
secondo sensa), ovvero nella stessa attribuzione deila polizzo o della fideiussione (P. Men
(nt. 36), 147 s5.). Nella prospettiva evidenziais nel testo, patrebbe poi anche notarsi come
— seconda I'art, 2464, comma 4, c.c. — sona pur sempre tali polizze o Adelussiond a poler
« sostituire il (avvero «essere sostituite» dal) conferimento (o rispettivamente — che pai é
lo stesso —— dal « versamento del corrispondente importo») in denaro; cosi sfumandosi, forse,
la differenza spesso evidenzista fin la polizza e In fideiussione «sostitutive» del conferimento
in denaro, e quelle «a gartnzia » del canferimento d'opera (v. ad es. G, Fawn jr (nt. 36), 1374,
pur rifevandoe poi «che quella «sostitutiva » rppresenti una « funzione compatibile con quella
di garanzia»; C. Civcomn (nt. 36), 1588); tale differenza lessicale giustificandosi, a [ronte di
ur'equivilenza funzionale, probabilmente softanio perché 1'oggetto delle prime (il denaro) sa-
tebbe congenere n quello del conferimento « sostituito », mentre per le seconde si tratterebbe di
un diverso oggetto. Sembra perd doversi ritenere che comunque anche il confedmento in de-
naro « sostituitor dalln polizza o dalls fideiussione (come quello d'opera) possa e debba essere
richiesto (ed eseguito) prima di escutere, evenivnlinente, la compagnia assicurativa o In banca
(in senso divergente, sembra, G, Fernt jr (nt. 36), spec, 1381, nt. 37, pensendo ad una sarta di
alternativa equiordinata; e in sense del tutto opposte, poi, C. Cwcotn (nt. 36), 1583).

(1Y Ma nel sense che la mancata preserizione delln stima & dell'indicazione neli'stto
costitutivo del valore attribuito all’'opers o ol servizi conferit, si giustifichi nella prospettiva
in cui la societd « deve ricevere prestazioni che “vorrettamente ed obbiettivamente valutate’'
(snche ex post), “‘coprena” l'importo della garinzin assicurativa o bancaria », v, G.B. PORTALE
{nt, 38), 1670.

— 683 —

mente, se questo fosse minore del costo dell’'ammortamento, richiedere la
differenza al garante.

La rilevanza statutaria e bilancistica del valore « garantito» esclusiva-
mente nella misura convenzionalmente determinata ai fini dell'assunzione
della Differenzhaftung da parte della banca o della compagnia assicura-
tiva, I'essere insomma quel valore virtualmente gid « presente» quale mo-
neta bancaria (o «assicurativa »}, indurrebbe allora ad accantonare qualun-
que discorso relativo alla stima della prestazione promessa. Secondo quanto
appena rilevato, e senza allora ampliare la portata dell’art. 2463, comma 1,
n. 5, c.c., di una stima non vi sarebbe infatii alcun bisogno, posto che il va-
lore imputato a capitale sarebbe gid acquisito in quanto realizzabile ogni-
qualvolta I'inadempimento o anche 'adempimento del socio non si tradu-
cesse — a valori di libro — nel valore assegnatogli. Il che, peraltro, guar-
dando alla « sostanza delie cose », comporterehbe pure che una « stima» pre-
ventiva, di fatto, vi sarebbe o stesse. Soltanto che, per cosi dire, risulterebbe
dislocata all’esterno del procedimento costitutivo della societd, e commessa
alla banca o alla compagnia assicurativa (certo non meno affidabili, in questa
prospettiva, del revisore nominato dallo stesso socio per il suc eventuale con-
ferimento in natura!). Le quali — in virtd del debito di valore assunto — non
potrebbero limitarsi a valutare il solo rischio di inadempimento del socio (il
che caonsentirebbe loro di disinteressarsi, in definitiva, del reale valore della
prestazione promessa, e di valutare soltanto il rischio di inadempimento del
socio, quale che sia il valore effettivo della sua prestazione); ma sarebbero
tenute, anche e soprattutto, a stimare, nel proprio interesse, se la presta-
zione promessa equivalga al valare « coperto » (con la certezza allora che I'a-
dempimento di quella prestazione [e libererebbe da ogni garanzia).

Della dispensabilitd di una stima del conferimento in natura ci si po-
trebbe d’'altra parte convincere anche senza accogliere la ricostruzione pro-
posta {che ipotizza una sorta di debito di valore della banca o della compa-
gnia assicurativa) ma, sia pure secondo interpretazione diversa, candividen-
done comunque i presupposti relativi al trattamento contabile dell'opera
conferita, e ciog il dover essere il relativo credito progressivamente ammor-
tizzato iscrivendone il costo nel conto economico.

Pur ipotizzandosi infatti, secondo questa diversa interpretazione, che
la tideiussione bancaria o la polizza assicurativa coprano soltanto |'even-
tuale inadempimento della prestazione {al [imite anche quando non impu-
tabile al socio), I'eventuale sovrastima emergerd via via che si proceda al-
I'ammortamento, generando perdite che potranno imporre, oltre un certo
limite, fa corrispondente riduzione del capitale sociale sino a provocare |'in-
terruzione dell'iniziativa quando il valore di questo scendesse al disotto del
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minimo legale (%2). Certo, con cid non potrd impedirsi che della sovrastima
convenzionale e delle conseguenti perdite ci si accorga, per cosi dire,
«troppo tardi» per i creditori. Con 'aggravante — rispetto a quanto po-
trebbe replicarsi per minimizzare il problema, e cioé che in fondo ogni
s.r.]. potrebbe comunque dissipare il proprio capitale, pur correttamente
formatosi, procurandosi ad un prezzo eccessivo apere o servizi sul mercato
del lavoro — con I'aggravante, si diceva, che nella fattispecie ora conside-
rata non potrebbe escludersi una qualche occasione di « frode», posto che
in essa non vi sarebbe stato un acquisto nei confronti di terzi (e quindi a
condizioni tendenzialmente obbiettive) e sotta la responsabilita degli ammi-
nistratord, bensi un apporto effettuato e valutato dai soci stess! a copertura
del capitale, senza la responsabilitd di chicchessia qualora quella copertura
si scoprisse fittizia (neppure la responsabilitd patrimoniale della banca o
della compagnia assicurativa, se poi l'opera « sovrastimata» fosse regolar-
mente adempiuta).

5i tratta perd — in definitiva (e senza scandalo) — di un problema che
in via di principio gia risulta affrontato e risolto, anche a livello comunitario,
con riferimento ad un rischio consimile, quale quello rappresentato dai cd.
«acquisti pericolosi», Dai quali, infatti, risultano esclusi — secondo l'inter-
pretazione qui preferita (5) — I'opera o i servizi acquistati dai soci. E cid
proprio per quanto appena detto (e meglio ancora sopra ricordato (*)): vale
a dire che a differenza dei beni in natura, la cui sovrastima potrebbe non
emergere da una fissa appostazione a costo storico (il quale converra allora
stimare preventivamente ed obbiettivamente), il credito per I'opera o il ser-
vizio andrebbe pur sempre soggetto a progressivo ammortamento, che via
via finirebbe con |'evidenziare 'eventuale copertura fittizia del capitale.

Proprio in ragione di tale differenza (dotata di rilievo positivo), allora,
ci si pud dunque liberare — anche secondo questa seconda interpretazione
— dall’equivoco di un'equiparazione del conferimento d'opera ad un con-
ferimento in natura, cosi forzando impropriamente la legge a dire cid che
non dice (secondo quanto invece ritiene I'opinione prevalente qui contrad-
detta (3%)): e ciog che, pur in maneanza di previsioni espresse, opererebbe

(52) In questo senso infatti G, Ouviem {nt, 41), 67 55, ove ulteriori riferimenti; P.
Srapa (nt. 40, § 6.

{55} Clr. nt. 49,

(5%} Ibidem.

(35) V. soprattutio, in termini di ricadute sul dirito vivente, quonto previsto nella
«Raccolta detle massime sully riforma del diritto societario elnbarate dalla commisstone so-
cieti» del Consiglio notarile di Milano»: «massiman n. 9, sul «conferimenti d’'opers nella
s.t.l.w, cpyv. 1: win caso di conferimenti d'opera nellu s.r.)., cosi come per ogni altro conferi-
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un implicito principio secondo cui, a tutela dell’effettiviti del capitale, oc-
correrebbe sottoporre a stima qualungue conferimento non in denaro; e
pertanto, in definitiva, stimare anche il valore dell'opera promessa come
tale (stima poi da allegarsi all'atto costitutivo).

Sicché, quel che da tutto quanto sinora detto (secondo 'una o l'altra
interpretazione) potrebbe ricavarsi — se non aliro nella limitata prospet-
tiva della documentazione statutaria dei « conferimenti d’opera » — & forse
che referente della indicaziore statutaria dovranno essere tanto 'opera o il
servizio garantiti (che costituiranno, dal punto di vista contrattuale, Pog-
getto del vincolo assunto cause societatis); quanto il loro valore, quale ri-
sulta « coperio» dalla polizza o dalla fideiussione e solo in tale misura im-
putabile a capitale; quanto, ancora, gli estremi della polizza o della fideius-
sione stipulate per quell'importo (*¢), allegandosi 1a relativa documenta-
zione all'atio costitutivo (7).

Non sara obbligatorio (anche se forse opporfurio (°*)), invece, predi-
sporre e poi allegare all’atto costitutive una stima dej conferimenti d’opera,

5. In via generale va rilevato che l'atto costitutivo pud ospitare due
diversi generi di «regole»: i) quelle «relative al funzionamento della sacie-
ta» (art, 2463, comma 1, n. 53, c.c.), che cioé regolano modalitd o finalita
dell'esercizio dei poteri attraverso cui attivitd sociale si sviluppa (*%); if)
e quelle che disciplinano rapporti non direttamente connessi — anche se
spesso (ma non sempre (%)) indirettamente interferenti — col funziona-

menta diverso dal denaro, & necessaria la relazione giurata di stimno ai sensi dell’art, 2465 c.c.n,
Cfr. anche M, CassoTrana-M. PoLuio {nt. 39}, 376; C. Montacnam., Lo fattispecie costitutiva
(nt. 38}, 32; M. MioLa (nt. 41}, 710 ss; C, Cmvcotn {nt, 36), 1588B.

(38) Cfr. E. Lorereno (nt. 12}, 31.

(") Cfr. G, Ouvient {nt. 41), 67 ss.

(*8)  E in questo senso difatti conclude, dopo accurata disamina delle varie interpreta-
zioni proposte, G, Ouvier) {nt. 41), 63,

(3%) Cfr. La emancanza defl’otio costitutivos (nt. 20), 163 s5.

(€9)  Potrebbero ciod ritrovarsi nell’atto costitutivo, ad esempio, patti fra singoli soci sti-
pulati contestunlmente (e forse nei motivi collegati) all'atto costitutivo; cosi come previsiond
meramente narrative o declamatarie o di natura ideclogicn (ma queste ultime solo con una
certa cauteln interpretativa potranne essere liquidate come del tuito prive di incidenza su
quelle statutarie, e in particolar modo su quelle cuf spetts di improntare — attraverse la defi-
nizione dello «scopo mezzo» e dello «scopo fine » delln societd — Fazione degli nmministra-
tori). Sull'ammissibilild nell'ordinamento tedesco di toli clausole, anche se con rilievo socinle, e
tioé vincelanti per I'operato degli organi sociali (e si tenga presente, in virth della neutralita
funzionale, in quell'esperienze piuridics, delle societi,, che proprio la GmibH dsulia n pit fin-
piegaia & fini non lucrativi), v. K. WinkLen, Nichtgewerbliche, ideple, insbesondere politische
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mento della societd. Le prime detie, percid, autenticamente statutarie o
«corparative», ovverosia «sociali»; le seconde definite solitamente come
inautenticamente « corporative», o — se interferenti col « sociale» — « pa-
rasociali» (%), Alla rilevanza di queste seconde si accennerd appresso (§ 7).

Sulle « norme relative al funzionamento della societd », invece, va in-
nanzitutto premesso che si fratta di «regole» statutarie meramente evern-
tuali (posto che per via testuale od ordinamentale & comunque rintraccia-
bile, nella legge, la disciplina del funzionamento della societd {#2)); benché
immediatamente dopo vada pur constatato come, nella prassi (ieri come
oggi, ed ogpi verosimilmente pit di ieri), largo sia l'esercizio dell’autono-
mia statutaria nel prevedere tali norme,

Il riferimento all’autonomia statutaria gid informa, di per sé, che essa
pud si esercitarsi liberamente, per6 soltanto all’interno di un perimetro da
essa non « scelto », bensi « trovato »: un perimetro cioé traceiato dalla legge,
seguendo il principio dell'impossibilitd di dettare norme che incidano su
posizioni soggettive estranee a chi quelle norme subisca. Piii semplice-
mente — anche se un po’ pilt approssimativamente — stabilendo che le
norme sul «funzionamento della societd » pit o meno liberamente configu-
rabili potranno riguardare solo i cd. «rapporti interni» fra soci.

Ciod detto, e quindi chiarito che ci si muove — in principio — in una
definita area di libertd, sarebbe semplicistica la conclusione di ritenere
che, sia pure entro tale area, tutto sia concesso. Infatti: tanto che la legge
preveda norme che essa dichiari espressamente come dispositive; quanto
che preveda norme non dichiarate espressamente come tali, ma rispetto
alle quali ci siano forti indizi che tali le facciano ritenere (6%); quanto che

Zielsetzung als fnhalt van Gesellschaftsvertriigen und Satzungen, in NIW, 1970, 449 ss.; H],
Menvens, Politisches Programm it der Saizitng der Aktiengesellschaft, in NfW, 1970, 1718 s5.:
K. Scumio, {nt. 2) 79 ss. V. unche La « manecanza dell'atto costitutivo» (nt, 20), 168, nt. 51;
M. StevLa RicuTeR jr (nt. 11), 275 s5. e 306 s5. Sul particolare valore del « preambolo», v, F,
Ferno-Luzzi, Del preambolo del contratto. Valore ed efficacia del « premesso ches nel docu-
menfo negoziale, Milano, 2004,

(6t} Cfr. nt. 31; nonché, di recente, C. Scummt-Lermiore (nt. 2, § 3, Rm, 2.

(62) Sulla «credenza» o «dogmaw» della completezzn del sistema (che come credenza,
dunque, deve per certi aspetti ritenersi [rutto di un'opzione di vertice consapevolmente npriari-
stica). e quindi sulln conseguente inconfigurnbilita di lacune vere e proprie, cfr. supra, nt. 4 &
testo corrispondente, nonché G. TARELLD, L'interprelazione della legre, nel Trattato di diritto ci-
vile e commerciaie diretto du Cicu-Messineo-Mengani, val. I, t. 2, Milano, 1980, 357 s8.; R. Gua-
s, Teoria ¢ dogmatica delfe fonti, nel medesime Trattaio, vol. 1, 1. |, Milano, 1998, 246 ss.

(83) Cfr,, C. luna, In tema di autonomia statutarla e norme inderogabili, in Le grandi
opzioni defla riforma del diritto socieiario, At del Convegno di Padova del 5 e & giugno 2003,
Padovi, 2004, 143 ss.
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nulla preveda in ordine a talune vicende societarie, che pure perd reclamino
una qualche disciplina, la quale allora, in virtii di tale silenzio, potrebbe an-
ch’essa supporsi rimessa all’autonomia statutaria (%); ebbene, in tutti questi
casi, senza nette differenze qualitative, non sarebbe esegeticamente corretto
concludere che limiti all’autonomia privata non sussistano; dovendo piutto-
sto 'interprete, caso per caso, dedurre dal sistema l'ambito (che come si
vedrd nell’analisi delle singole fattispecie quasi mai risulta illimitato} con-
cesso alla libertd autoorganizzativa.

Tutto cid per dire che;

i) non ha probabilmente molto senso, se non per gusto classificatorio,
indulgere su articolate categorizzazioni di clausole sul funzionamento della
societd {ad esempio: che deroghino a norme dispositive; che integrino una
pretesa «lacuna» della legge; che si ritengano «obbligatorie» nell'an ma
non nel contenuto; o, viceversa, che si ritengano libere nell’an, ma a conte-
nute vincolato se poi 5i sia scelto di introdurle; che siano obbligatorie o facol-
tative, e poi fra queste che siano complementari o sostitutive della disciplina
legale (5%); etc. (°%)), quando in realtd, come si diceva poc’anzi, si tratterd pur
sempre di rinvenire caso per caso — nel « sistema », nelle norme dispositive,
nei limiti espressi e financo nei silenzi della legge — la risposta a due costanti
e fondamentali quesiti: a) se vi sia la possibilitd di intervenire su un certo
profilo dell’'organizzazione societaria; b) enire quali limiti ¢id sia possibile;

ii) l'unica distinzione prospettabile, certo lapalissiana, risultando al-
lora quella fra clausole (che prevedono «regole») legittime e non;

iff) distinzione operabile, in definitiva, solo con concreto riferimento
alla singola clausola, riguardata alla huce della disciplina legale delle mate-
rie su cui si va di volta in volta ad insistere (ed all'analisi delle quali, allora
— se non si vuole esorbitare da una teoria generale dell’atto costitutivo —
non pué che farsi rinvio) (%7).

(5%) Come ad esempio occorrerd ritenere rispetta al silenzio della legge in ordine & te-
lune vicende del tapporto amministrativo (requisiti di eleggibilitd, ricleggibilitd, sostituzione,
cessnzione degli amministratori), sino a ieri regolate & non altro medianie rinvio alla discipling
della s.p.a.; v. sul punto E. Lormepo {nt. 12), 35.

{69} Cosi F. Sancuez Caceno, Escritura y estatutos sociales, in AaVv,, La Reforma de
In Sociedad de Responsubilidad Limitada, o cura di Lenzano-Mejiss Gomez-Nicto Caral, Ma-
drid, 1994, 131 s5., 8 144 ss,

(66) Cfr ad es. per un'articolatissima classificazione (ben undici « tipin di clausole), R
Cananas Trejo-R. BoMARDELL Lenzano (nt. 18), 137 ss.; e, seppur in quantith minore, E. Lo
FREDA (nt. 12}, 19 &5,

{67) D'nltre parte neppure sembra che possa postulars, fuor di dubbio, |'esistenza di un
inderogabile principio per cui la liberti negoziale concessa nel canfarmare I'atto costitutivo di
s.r.l. sarebbe comungue maggiore, o almeno non inferiore, a quella concessa per I s.p.n. Basti
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i) E fermo restando — si ripete — che tutte le clausole che dettino
«regole » sono, in principio, eventuali (potrebbero cioé non essere previste
affatto senza generare lacune incolmabili o irregolaritd di sorta), comprese
quelle la cui enunciazione statutaria viene espressamente prevista dalla
legge (%9).

6. 1l tema dell'interpretazione dell’atto costitutivo (%) propone que-
stioni in parte gia risolie nel passato con riferimento a tutte le societd di ca-

pensare, ad esempio, al nutrito dibottito sulla questione, tutt'altro che marginale, relative alla
compatibilitd o meno col tipo delln s.r.). di sistemi di amministrazione e controllo slternativi o
quello etradizionale n, quoli quello monistico o dualistico (ma pai non sofo, potendosene im-
maginare di ufteriori, atipici), quantomeno ned casi in cui sia obbligatoria la nomina di un «col-
legio sindacale» ex art, 2477, commi 2 e 3, c.c. Potendosi discutere — come in effetti si fa — se
in tale ipotesi o necessitd di un «collegio sindacaler sin funzionalmente circoseritta al solo
controllo [egale dei conti; ovvero vincoli I'sutonomia anche nella scelty del nomen, delle fun-
zioni e della composizione {che in caso positivo risulterebbero quelle previste per il collegio
sindacele dalla disciplina dells s.p.o.: art. 2477, comma 4, c.c.) dell'istanza cui sis demandato
il controllo sull'amministrazione. Per it surtilerito dibattito, cfr. ex mudtis, S. Forunato, f con-
trolfi nella riforma delle societa, in Societd, 2003, 307; P. MoNTALENTI, L'gmministrezione so-
ciale dal teste unico alla riforma del diritte societario, in Giur. comm., 2003, 1, 440; 5.
Awmnosiv, Commento all’art, 2475, in Societd di capitali, Commentario, a cura di G, Niccolm
& A. Stacno p’ALconTres, 11T (artt, 2449-2510), Napoli, 2004, 1573 ss.; P. SpApa (nt, 3), 489
55. Sembra invece dure per scontata 'adogtabilitd tanto del sistema dualistico che monistice
nella s.rl., G, Racueno, Commento all'art. 2477, in Saocietd di capitali. Commentario, cit.,
1615, nt. 27; per scontsts la non adotiahilitd, invece, Associazione DisiaNo Prests, I nuovo
dirifto delfe sacietd, Bologna, 2004, 265, Escludono invece I"adottabiliti del solo modello dua-
listico, E. Lorerepo (nt. 12, 36, e 8. Asunosivg op. loc. ulf. cit.

(88} Tali infatd — quand’anche si utilizzino enunciati apporentemente imperativi, ma
poi rivelandosene sempre il corattere eventuale o fn nature suppletive — le clausole previste
dai seguenti articoli del Codice Civile; 2464, commi 3 {oggetio del conferimento) e 6 {cauzione
sostitutiva della polizza o della fideiussione); 2466, comma 2 (vendita all'incanto del socio mo-
ros0); 2468, comma 1 {misura della pariecipazione sociale), 2 e 3 (particolari diritti e loro mo-
diftcabilita); 2469, commi 1 e 2 (trasferihilitd della quota); 2473, commi 1 e 2 (cause di recesso
ed eventuale preavviso); 2475, commi 1 {riserva aj soci della carica di smministratore), 2 (am-
ministrazione non collegiale) e 3 (codecisione per iscitto); 2475-bis (limit ai poteri di rappre-
sentanza); 2477, commi 1 (noming del collegio sindecale) e 4 {organo ncaricato del controllo
contabile); 2478-bis, comme 1 (termine per la presentazione del bilancio); 2479, commi 1 (mu-
terie rimesse alla decisione dei soci), 3 (codecisioni per iscritto) e 6 (quorun); 2479-bis, commi
1 (convocazione dei soci), 2 (rappresentanza in pssemblen), 3 (riunione dell'assemblea), 4
(presidente dell'ussemblen); 2481, comma 1 {medificazioni dell’atto costitutivo attribuite agli
amministratori); 2481-bis, comma 1 (aumento di capitale delegato agli amministratori); 2482-
bis, comma 2 (dispensabilitd della relazione degli smministratori e osservazioni dei sindaci
sulla riduzione del capitale per perdite); 2483, comma 1 {possibilita di emettere titoli di debito
e relative compelenza).

(89)  5i riproducono qui, in sintesi, considerazione pid ampizmente svolie ne L'interpre-
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pitali, e in parte specifiche della societa a responsabilité limitata, quantome-
no se riguardata (non quale tipo legale, quanto piuttosto) quale tipo « rea-
le », e ciod rispetto a come essa spesso si manifesta nella realtd empirica.

Dal primo punto di vista — come problematica condivisa da tutfe le
societd di capitali — si & generalmente concordi nel ritenere che, almeno
in principio, l'interpretazione dell’atto costitutivo debba essere guidata da
criteri essenzialmente oggetiivi, e cioé — per meglio dire — fondati esclu-
sivamente sul testo contrattuale; cosi escludendosi, allora, la rilevanza di
criteri che accordino rilievo alla comune intenzione delle parti, se non de-
dotta all'interno del testo contrattuale, oppure al loro comportamento suc-
cessivo alla conclusione del contratto {come « vorrebbe» I'art. 1362, c.c.).
In altre parole, nessun rilievo potrebbe concedersi ai cd. materiali extrasta-
tutari per rinvenire il senso delle previsioni statutarie.

Tutto ci6, in quanto si tratta di contratti soggetti non sofo a pubblicita
costitutiva, che in qualche modo escluderebbe la rilevanza del «non
iscritto» (e men che mai del non iscritto che, in astratto, potesse addirit-
turn condurte, per via interpretativa, alla riqualificazione complessiva del
tipo contrattuale quale risultante dal nomen prescelto per l'iscrizione: lo
si desume dalla disciplina della nullitd della societd, contenuta nell’art.
2332 c.c., a sua volta richiamato dal 2463, ultimo comma, c.c.); ma anche
e sopratfufto in quanto si tratti di tesii destinati a valere nei confronti di una
generalitd indistinta di destinatari, composta sia da terzi — del tutto estra-
niei alla vicenda negoziale costitutiva -— sia da una compagine sociale ten-
denzialmente {cioé normalmente, secondo 'id guod plerumque aecidit) nu-
merosa e variabile, e percid anch’essa potenzialmente estranea, in buona
misura, al negozio originario; cosi fondandosi, rispetto a tutti costoro, un

tazione dell'atto costitutivo di societd a responsabilitd limitata, in Riv, dir. v, 2004, 1, 277
gs., ove numerosi altri riferimenti. Per la dottring italinne, comunque, vanno qui ricordati quan-
tomene i fondsmentali contibuti di G. Goaca, In tema di interpretuzione degif statuti sociali,
in Temi, 1946, 143 s5.; G. Ovro, Profili di interpretazione ebbiettiva del negozio giuridico, in
Seritti giuridici, 11, 1 ss, (spec. 174 55.); C, ANGELICY, Appunii sullinterpretazione degii statuti di
&p.a., in Studi in memaria di Gine Gorla, 111, Milano, 1594, 2355 ss; nonché in Riv, dir.
comim., 1993, 1, 807 ss.; In., Sulle clausole statutarie di « dubbia interpretazione » (Nota a Trib.
Casale Monferrato 25 gennaio 1991), in Riv, not., 1592, 1279; C, lssa, L'inferpretazione degli
statuti societari fra eriteri oggettivi e criteri soggettivi, in Riv. dir. civ., 1995, 1, 525 ss.; e pid di
recente, U. Tompoar, L' interprefazione degli statuti di sacietd, Profili di ermeneutica giuridica,
in Diritto privato 2001, Padova, 2003, 479 =5, (consultsto sul sito fitpe/fwwwnotarlex.it/
news/tombari_originale.pdf} In giurisprudenza, da ultimo, per un'spertura alle rilevanza di
materinli extrastatutari (quale un «regolamento interno » assembleare di uns societd coopera-
tiva} non solo in quanto recanti ad un'interpretazione secundum —, ma anche praeter texfum
{per questn distinzione, infra), v. Cass. 26 giugno 2007, n. 14791, in Giust. civ., 2008, 2923.
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generale affidamento sulle risultanze pubblicitarie, che non potrebbe restar
deluso per iniziativa di quei pochi (i soci fondatori) che di tali risultanze
invocasserc un significaio desumibile da fatiori extrastatutari e percid
ignoti alla generalita.

A parte Vimpossibiliti di riqualificare if tipo, che sembra valere in ogni
caso, l'ultimo argomento or ora rappresentato — l'impossibilitd di attri-
buire @ singoli precetti del tesio statutario un significato diverso da quello
oggettivamente percettibile — sembra perd al riparo da qualsiasi obiezione
solo in quanto ne ricorra 'implicito presupposto appena ricordato; 'essere
il testo statutario destinato a valere nei confronti di una generalitd indi-
stinta, Che tale potrd dirsi, certo e sempre, rispetto alla platea dei terzi
che entrine in contatto con la societd: a costoro, in effett, materiali erme-
neutici extrastatutari sembrano sempre inopponihili ("},

Di una generalitd indistinta non sard forse a parlarsi, perd, per quelle
compagini sociali rappresentate da un numero ristretto di soci fortemente
coinvolti nella vita sociale e tendenzialmente - per espresso limite statuta-
rio oppure anche in via di mero fatto — destinati a non variare. Si tratte-
rebbe in questi casi, dal punto di vista empirico, di societd «chiuse» in
cui spicca la connotazione personalistica delle partecipazioni; di contratti
associativi, allora, rispetto ai quali apparirebbe in effetti legittimo, in occa-
sione di una concreta lite fra soci, dubitare che ricarra una ragione sistema-
tica — in assenza di espresse deroghe testuali — che escluderebbe 1'appli-
cazione del criterf interpretativi cd. soggettivi previsti dal diritto generale
dei contratti. Criteri applicabili, in via di principio ¢ salva ragione contra-
ria, a qualunque contratto.

Il dubbio, per quanto detto, si porrebbe quindi: i) esclusivamente per
le clausole destinate ad incidere sui soli rapporti fra soci (ad esempio guelle
che fissano guorum deliberativi o attribuiscono poteri decisionali), e non
invece su quelli fra la societd ed eventuali terzi (ad esempio quelle in mate-
ria di poteri rappresentativi, o di copertura del capitale sociale (")); i)
esclusivamente in quanto vengano effettivamente colnvolti, in una data

(79) Salva tuitavia, almeno in un caso testualmente previsto, lexceptio doli: stabilita
dallart, 2384 con rilerimento allo specifico problemn dei limiti statutari al potere di rappre-
sentanza depli amministrator; ma che forse potrebbe considerarsi applicabile anche &l di 1
di un tale embito, se si ritenesse quella disposiziane solo il punto di emersione normative di
un principio generale,

(MY Ma gid in temn di obblighi relaotivi alla misura in cui ciaseun socio dovrd concorrere
alla sua libernzione potrehbe percepirsi — parallelamente all'articolazione del problema (da
questo punto di vista paradigmatica) posta dall’art, 2464 — il netto diserimen che pud separare
fe previsiont relutive ai rapporti esterni (copertura del capitale) da quelli inferni (quanto effet-
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lite, i soci partecipi dell’originaria vicenda negoziale (2); {if) nonché — si
specificherebbe — in quanto in tal caso fuiti i soci siano partecipi dell’ori-
ginaria vicenda negoziale: ché altrimenti risulterebbe incongruo applicare
un clausola, sulla base di una certa interpretazione da quella vicenda rica-
vata, una volta in un sense {per i soci partecipi a tale vicenda) e un’altra
volta secondo altro senso (per i soci alla medesima vicenda estranei).

Ebbene, si da il case che la ricorrenza di tali circostanze {che in effetti
privano di validi argomenti il principio di assoluta inutilizzabilitd di dati
extrastatutari per interpretare talune clausole del contratto) sia tutt'altro
che infrequente nelle societd a responsabilita limitata, Cosi come quando
— ad esempio (quello pitt classico) — vi sia coinvolto un gruppo fami-
liare, o comunque ristretto, al quale appartengano tutti gli attuali, pochi,
soci, gid a suo tempo fondatori (): il che giustifica la concezione della so-
cietd come « personalistica» (™).

In questi casi non vi sarebbe probabilmente ragione per escludere
un'interpretazione del coniratto che, pur senza contraddirne il testo (in-
terpretazione secundum —, o al limite anche prater () — fextum),

tivamente cisscun socio si sin impegnato o conferire per contribuire, insieme agli altr, n quella
coperturn).

(72} O comungue che, sin pure gx post, ne sinno stati resi « partecipl », ritrattando la
porinta della clausoln gid presente; cosa od esempio immaginabile guando una societd uniper-
sonale si « aprisse» ad un nuavo socio, il cui ingresso potrebbe essere negozisto fra § due a se-
guito di una complessiva intesa sulls portata del vigente assetto statutario. Tutto il contrario,
insomma, della mera adesione, o sottomissione (plirove si parla di Untenverfungsakt: M.
NITscHKE, Die kBrperschaftlich strukturierte Personengeselischaft, Bielefeld, 1970, 166; e nello
stesso senso Cong, Zur Auslegung der Vertrige von Personengesellschaften, in ZGR, 1978,
659 s5., 8 669; v, anche, pid in gencrale, E. Borneuen, Gestalfungsrecht und Untenverfung
im Privatrecht, Berlin, 1964, passim) del nuove socio o dei nuovi soci sd un testo preesistente
come avviene nelle societd « aperten,

{73} E, si pud poi presumere, non « sottomessirad un testo da altri predisposto, bensi
partecipando consapevolmente alla stipulazicne dell’atto.

{"™ E infotti occustonali e caute aperture, in laolia, verso |'utilizzabilitd di criteri
sagpettivi nell'interpretazione dell’atto costitutivo di societd di capitali si sono registrate,
pour cause, proprio con riferimento alla 5.1.], « personalistica »: cfr, H. Wienemann, Gesell-
schafisrecht, Milnchen, 1880, 167 (ove citazioni giurisprudenziali); K. Scumior {nt. 2} 87
s8.; B, Gruwewawn, Die Auslegung von Gesellschaftsvertriigen und Satzungen, in ZOR,
1995, 83; C, Ancewlcl {nt. 69), 808; E, Losrreno (nt, 12}, 18; fuggevolinente, A, BARTALENA
(nt. 12}, 665,

{79 Problematico sard al riguardao il valore da sttribuirst al silenzio dell’atto costitutivo
sU una materia disciplinata dispositivamente dallo legge; ed essenzinlmente, poi, se orientare
l'integrozione di una pretesa lacuna attraverso I'immediato ricorso alla norma legale, sncorehé
dispositiva, ovvero — come pare preferibile — tentando in prima battuta di rinvenire Iz regola
non espressamente prevista dallo statuto attraverso ung sus interpretazione integraiiva (e ciog
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orienti quantomeno l'individuazione di uno dei possibili significati di quel
testo attingendo anche a dati da questo non direttamente risultanti. Ad
esempic, gli accordi sottintesi alla formulazione di una certa clausola (la
comune intenzione dei contraenti), circa ln portata che essa avrebbe do-
vuto avere; ovvero la definizione di siffatta portata attraverso il modo in
cui il precetto statutario ha travato, durante societate, protratta esecu-
zione (78),

A maggior ragione tali conclusioni varranno poi per clausole statutarie
il cui carattere « personalistico» gid emerga dalla stessa natura o tenore del
precetto che contengono. Cosi, sembra: per le clausole (i) solo « formal-
mente» stafutarie (v. supra, § 3), ma in realtd avente valore paraso-
ciale (') (ad esempio, spesso (%), la clausola che regoli il rapporto di servi-
zio di un certo amministratore, o che riconosca particolari diritti ai suoi fa-
miliari (™)) (*%); nonché poi — per altro verso ed al limite valutando caso

desumendo la presumibile volonta delle parti dalle alire previsioni statutarie: Pergiinzende Ver-
tragsausiegtng previste del resto dull’art. 1363), Per 'applicazione di un'interpretazione prie-
fer textum, vifncendosi @ materiale extrastatutario come un regolamento assembleare interno
(in temn di poteri del Presidente del consiglic di amministrazione di una cooperativa), v, la
gid citata Cass. 26 giugno 2007, o, 14791,

('8} Sulla rilevanza dell'innergesellschafiliche Tbung, H. Wienemann (ot. 74), 168; B.
GrunewaLD (nt, 74), 70; Came, Zur Auslegung der Vertrige von Personengeselischaften, ZGR,
1978, 667; Reuten, Die Anderung des Vereinszwecks, in ZGR, 1987, 475 s8., a 477 {con rife-
rimento ¢l Verein); K. Scomior (nt. 2) 80, il quale peraltro (insieme alla B. GrusewaLp {nt, 74),
83) correttamente puntualizza come 'unica Ubung rilevante nella praspettiva in cui qui ci si
muove possa essere quelln dei soci, e non certo, ad esempio, quelin degli amministratori, come
tali incapaci di incidere, seppure in via interpretativa, sulla porfata del contratto sociale, Per
un'applicazione di un consimile criterio, con riferimento ella Hagun wilizzabile nells vita so-
ciule, v. anche M. Sterta Ricrmer jr (ot £1), 1835,

(") Il rinvio d'ohbligo & o H.I. Prester {nt. 26), 681 ss.

('8) Ch, nt, 30.

(7 Esemplo tratto da K. ScemisT (nt. 2) BS; cfr. encom nt. 30.

{89)  Problems delicato, in particolare, & quetlo della possibilita di prevedere diriii di
ter=i nello statuto; problema al quale pud qui perd solo oecennarsi, limitandost a segnaiare
che un'espressa, ancorché isolatn, previsione legale & ol riguardo scomparse» nell'art, 2469,
comma 2, c.c. (gradimento al trasferimento delle quota rimesso, appunto, a lerzi), e o conve-
nire, in vit generale, con 'opinione maggioritarin (V. Beuraien-A, GAtscH, Vereinsautonomie
wnd Satzungsrechte Dritter, in ZHR, 1992, 459; limm, Einfluf Dritter auf die Organbesefzung
und Geschifisfultrung bei Vereinen, Kapitaigesellschafien und Genossenschaften, in ZHR,
1593, 483 ss,; P, Urmer, Begrundung von Recliten fur Dritle in die Satzung der GmbH?, in
Festschrift filr Werner, 1984, 911 ss.; Cn, Wepen, Privatautonomie und Auflereinflufl im Ge-
sellschaftsrecht, Tdbingen, 2000}, secondo eui in definitiva un limite non va tanto individuate
nelln impossibilitd sssolutn di riconoscere qualsiasi « potere » amministrativo ad eventuali terzi
{cid che in talune circostanze potrebbe snche giustificarsi, ad esempio in quanto si rientri in
alogiche» di gruppo: cosi per U'assunzione della qualitd di membro degli organi sociali, o
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per caso — per le clausole (i) che a norma dell'art. 2476 c.c. attribuiscono
diritti « particolari » a «singoli » soci. E cid non tanto perché a tali clausole
debba riconoscersi — come pure I'apparenza potrebbe indurre a fare —
carattere « individuale », ché esse, a ben vedere, meritano di essere conside-
rate come « corporative » a pieno titolo, se non altro in quanto regolamen-
tino « poteri» sociali, la cui attribuzione a taluno non pud non ridimensio-
nare le congeneri prerogative degli altri (%) e quindi riguardare, complessi-
vamente, il « funzionamento della societd » (%), Quanta perché esse, pur
essendo non «individuali» per «funzione», si manifestano tali per «strut-
turax», che & tendenzialmente bilaterale (%5): sono cioé il frutto non di una
convergenza di futti su di una regola che realizzi lo scopo comune (un
«atto collettivos, si potrebbe pur dire (#)), bensi di una negoziazione fia
due «parti» contrapposte, dove da una lato sta un socio — che del resto
rimane nominativamente individuato nel precetto statutario — e d'altro
lato tutti gli altri (quasi un contratto « commutativa», in questa prospei-

del poteve di dare indicezioni pit o meno vincolanti agli argeni stessi), quanto piuttesio nella
lora radicale esclusione dalla possibilitd di incidere sull'ordinamento statutario {restando in ef-
fett lo statuto la fonte che, in definitiva, pud «dare» o « togliere s tali dirtti), che deve restare
riserveto ai soci (pud cosl escludersi cost, ad esempio, che possa riconoscersi a tergi il diritto di
voto in assemblea),

{81y Soprattutto in tal senso — mi sembra — deve cogliersi la valenza organizzativa di
siffatte ciausele, e non piuttosto nel regime della loro modificabilit, che anzi, richiamando ln
regaly dell'unanimitd, potrebbe semmai suggerire una diverss valutazione (soprattuita & par-
tire da questa secondo aspetto argamentn invece M. Pernivg, La « rilevarza del socio s nella
sacietd a resporsabilitd limitata: recesso, diritti particolari, esclusione, in Giur. comnt.,
2003, 1, 810 55., n 831-832, per sostenere In natura organizzativa delle clausole fui in discusse,
di cui, peraliro, ben coglie Is natura di «regole d'aziones). Vero mi sembra piuttosto che la
regoln del consenso di tuttt | soch, e in special mado del titolare dei diritd particoiari che si var-
rebbe modificare, sembra discendere dalla struttura « bilaterale » del negozio sulla cui base §
particalari diriti furono a suo tempo introdott,

Per una distinzione — invero di discutibile utilita applicativa ~ fondata sul carattere pid
{hdchstpersonlich) o meno personale dej diritd porticolur riconoseiuti ai soci, per attribuire a
quei diritti, anche a [ini «circolatoris, corattere individuale o corparativa, cfr, C. ScHMipT-
Lerenorr (nt. 2) § 3, Ri. 44 e 50,

(#2)  Quulche dubbio in pifi, da questo punto di visia, emerge per le clausole che rico-
noscana diritti agh utili, trattondosi in 1a) ceso di un tipica diritto « individuale »; ma proprio
per ¢id, se non altro, vi sard snche qualche dubbio in meno quanio alla loro soggezione af tra-
dizienali canoni ermeneutici, anche soggettivi,

{83) L bifateralité non essendo forse coincidents, in questa prospettive, con la sinallag-
maticitd: per un cenno, v. P, Ferno Luzzy, I contratii associativi, Mflano, 1976 {ristampa inal-
terata dell’ed, del 1971,), 3, nt. 4.

() CIr, K. Larenz-M. WoLr, Allgemeiner Teil des Bilrgerlichen Rechis®, Miinchen,
1997, sub § 23, 443 ss,
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tiva), Non sembra allora che rispetto ad una regol.a scaturentfl: c’Ia una sif-
fatta negoziazione — di cui lo stesso atto costitutivo consgrvi llm!:ronta,
mediante il riferimento alla « parte» cui il diritto & .statco nconosclu‘to —
J'interprete potrebbe del tutto disinteressarsi delle c1rcos'tanze « SiDI:lf.!h; »
entro cui quelia negoziazione si sia sviluppata; dovendo piuttosto‘egll inda-
gare — eventualmente anche al di Ia delle risultanze c[ocur.nental.l, ea lo]rlu
migliore intelligenza — quale fosse stata la «comune intenzione delle
parti» (e che cosa, in particolare, fosse stato concretamente convenuto
che dovesse spettare al socio — e che cosa non — secondo la regola che
si andava inserendo nel testo statutario).

7. Se tutto quanto sincra rilevato consente dunqj.le di accnrda‘rt? una
qualche rilevanza interpretativa — aimeno nelle socieid B responsablhtz} ll:
mitata «chiuse» (e anzi, a ben vedere, piti in generale, in tutte le s:umfata
«chiuse », nei termini sopra ricordati) — afle clausole d‘ell’atto cctsntfmvo‘
che dettino regole destinate ad esaurire 1 loro effetti nei conl‘:ronh dei soli
saci (e di tutti i soci), va pur evidenziato ora che una s1ff§tta nlmfanza deve
ritenersi, in principio, limitata ai soli casi in cui il procedlmepto interpreta-
tivo conduca all’accertamento di una regola che non cont.ra:stl espressamen-
te col testo statutario. Quindi, di una regola compuatibile con uno dei
possibili significati attribuibili a quanto la lettera de.ll‘atto costitutivo prev;t
de (interpretazione secondo il testo) o, al limite, dl.una regola che, pur di
fronte al silenzio dell’atto costitutiva, possa ritenersi ccm.e§sn armorica, ri-
cavandola da una sua interpretazione integrativa (ciog interpretando le
clausole «le une per mezzo delle altre»: art. 1363). o

Ben piti difficile da sostenersi sarebbe invece la pC‘)SSIbl.hta diun inter-
pretazione del «contratto sociale» che, sulla base dei dah‘extra:ﬁtamtarl,
contraddica quelli statutari, E cié perché risulterf:bbero alh"lmentl t{'asgre-
diti i precisi vincoli che la legge impone in tema di fc.:rma ] d} ?rocedlymento
formativo e modificativa dell’atto costitutivo. Si ﬁmrebb'e cioé con 1‘ accor-
dare prevalenza, anche modificativa, ad eventuali acc.orch, prec:e‘denn Q suc-
cessivi alla stipulazione deli’atto costitutivo, che di quests: né hann(.) as-
sunto la forma, né hanno seguito il procedimento forma.hvo 0 m.odlﬁca~
tivo. Trova con cid ingresso, & ormai evidente, il tema dei rapporti fra lp_a-
rasociale e sociale, e della possibilitda (per quanto c.lett.o da negarsi in
principio) che il primo possa addirittura arrivare ad incidere, € a preva-
lere, sul secondo (¥).

(85) 1 problers si porrebbe in termini probobilmente diversi — per certi aspetti pit

-— 695 —

E tuttavia, fermo tutto cié in linea di principio, neppure pué trascurarsi
che nella realtd giurisprudenziale, laddove ricorrane i presupposti ai quali
sin qui si & condizionata un’eventuale rilevanza ermeneutica dei materiali
extrastatutari [e ciod, si ripete: {) trattarsi di societd chiuse; if) trattarsi di
clausole — e in questo caso di accordi extrasaciali — incidenti sui soli rap-
porti fra soci; iif) trattarsi di clausole — e in questo caso di accordi extra-
sociali — alla cui stipulazione abbiano partecipato fuiti i soci attuali], non
appare del tutto improbabile che una concreta lite venga decisa accordando
una qualche rilevanza anche a quegli accordi,

Cio potrebbe avvenire — come in effetti & avvenuto (%) — argomen-
tando, per lo pit (¥), sulla base di una rilevanza del principio di buona fede
@ correttezza nell'esecuzione dei rapporti contrattuali; se non altro nei limiti
dell'impossibilita, talora, di venire contro il fatto proprio laddove si invo-
casse la portata di una clausola statutaria che regoli i rapporti fra soci (al

semplici (quanto ai necessari onert di formu « procedimento), per certi aspetti piti complessi
(per analizzame (e interferenze sul precetti avent cerattere autenticamente « sacinle s) — lad-
dove fosse la legge stessn ad istituire una sortn di equivalenzn, o se si vuole indifferenza, fra
sociale e parasaciale consentendo espressamente che 'atto costitutivo di societd o responsahbi-
litd limitata posse ospitare « qualunque pattos, dunque anche — dirermmo in Ttalip — paraso-
ciale: cosiad esempio I'art. 12, comma 3, della spagnola Ley de Sociedades de responsabilidad
Limitade, che prevede: «En la escritura se podrin incluir todos los pactos y condiciones que
los socios fuzguen conveniente establecer, siempre que no se opongan a las leyes ni contradigan
los principios configurndores de In sociedad de responsabilidad Limitadaw; cfr, R, CapanAs
Taeio-R. BonaroeLL Lenzano (ot. 18), 134,

(86)  Cfi, soprattutto i casi (tedeschi, ma di vasta eco) decisi da BGH, 20 gennaio 1983,
in NjW, 1983, 1910 s5., e BGH del 27 ottohre 1986, in NJW, 1987, 1890 s5.; nonché, ancar
prima, BGH 12 marzo 1939, in BGHZ 29 (1959), 385 ss,, spec. 392, ove si sosticne la quasi
rilevanza soclale di un patto stipulato fra futt { soci, nel termind di « oppanibilita del patto alla
persona giuridican, defla cui distinzione dai saci si riprova appunto 'abuso. Sulla scis di tali
decisioni anche in Italin & in effetti nceaduto che un Collegio arbitrale {Portale-Bionchi-Snechi),
almeno in quanto richiesto di giudicare secondo equitd, si sia cspresso nel senso sopra eviden-
zinto, espressamente richinmando la giurisprudenza tedesca innanzi menzionatn ed invocando
Ia « valenzn tipologica v del « carnttere personslistico n della socletd & responsabilita limitats: se
ne legga il Lodo (7-12 giugno 2000} in Giur. it., 2001, 1, 1208 ss., spec. 1210; cfr. in propasito
V. V. CHionNa, Paito parasaciale stipulato tra i soci di una s.r.l, e opponibilitd alla societd, in
Riv. dir. impr., 2003, 13 s5. Per converso, in alto Indo (Benatti-Portsle-Sacchi), si & stabilito
{cfr. Riv. dir. soc., 2007, n. 2, 171 55, con nota di A, Tucer) che il trusferimento della quota di
un paciscente, se libera quest'ultimo dal patto, non determina il subingresso sutomatico in
ess0 dell'sequirente (sulla giurisprudenza, e per ulteriori riferimenti, in materia, v, E. Lok
Frepo-G. Racuong (nt. 7) 249 s5.).

(87} Varie sono state infatt le argomentnzioni con cui si & tentato di giustificare un tale
esito applicativo; ma forse tn pid equilibrata appare quella riportata nel testo; per ulteriori in-
dicazioni, v. comunque Limterpretazione dellatto costitutivo di s.r.. (nt, 69), 301.
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fine, ad esempio, di annullare una deliberazione assembleare di per 5é con-
traria a quella clausola), quando tutti costoro abbiano al contempo conve-
nuto diversamente, sia pure senza adempiere agli oneri di forma e procedi-
mento richiesti per la modificazione dell'atto costitutivo (29).

(BB} Né & detto, nella realtd empirica, che quanda & tali eneri ci si sottrapggs lo si faceia
deliberstamente per imprimere all'accordo wna portata e un regime alternativi o quello «so-
cigle»; potendosi farlo, pid semplicemente, parché, nella reciproca concardia e fiducie, si vo-
glia effettivamente modificare la regol stotutaria ma rispsrmiando | acostin di una formale
madificazione dell’atto costitutivo; oppure perché di questa non si comprenda la diversa por-
tste & natura vispetio ad un accordo informale; cfr. H. WiEDEMANN (nt, 74), 171, discorrendo di
Bequemiichkeit appure di Unkenunnis oder Vergessen des Vertragstextes, Diversa fattispecie —
di cui solitsmente non s dubita della legittimita — & invece guells delle ed, Satzungsdurchbre-
chungen, cind delle deliherazioni consapevoimente assunte da tutt § soci in modo contrario al-
I'utta costitutivo solo in via occasionale, ciod ung tantum ma fermo restando il consenso di
tutti sulle vincolativitd dells clausela statutaria per i prosieguo deil'attivitd sociale,



