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1. [ tratti essenziali dell’istituto della supplenza e la sua portata trasver-
sale nei vari settori dell’ordinamento giuridico.

La dottrina amministrativa descrive la supplenza come la sostituzione
temporanea nell’esercizio delle funzioni del titolare di un organo o di un
ufficio in caso di impedimento, assenza o temporanea vacanza, da parte di
un altro soggetto (1).

L’istituto in parola gode di applicazione trasversale nei vari settori
dell’ordinamento giuridico, dal diritto costituzionale al diritto societario
(per i profili ivi di interesse), con frequenti applicazioni nell’ambito del
diritto regionale e del lavoro. Finalita comune della figura ¢ quella di
garantire la continuita dell’azione dell’organo e prevenire le conseguenze
derivanti dalla mancanza, anche solo temporanea, del titolare.

Carattere peculiare della supplenza € la preventivita, vale a dire
I'individuazione ab origine del supplente prima che si verifichino i fatti
legittimanti del subentro da parte del supplente al supplito (2). 1l carattere
preventivo € del pari assicurato da una espressa previsione legislativa o

(1) In questi termini A. CianrLone, La supplenza nelle funzioni amministrative,
Milano, 1955, p. 22 e G. Virca, Diritto amministrativo, Milano, 1983, I, pp. 85-86. ~

(2) Cfr. L. Eua, La continuita nel funzionamento degli organi costituzionali, Milano,
1958, p. 44.
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regolamentare che di norma regola struttura e poteri della supplenza; in
dottrina si ¢ precisato che il fondamento normativo della supplenza deve
essere pariordinato — nella gerarchia delle fonti — a quello che ha istituito
I'ufficio o I'organo (3).

La designazione preventiva del supplente porta con sé una evidente
conseguenza sul piano logico, ancor prima che giuridico: essa attua una
preposizione in via straordinaria di un’altra persona all’ufficio ordinario,
creando una duplice titolarita della carica (4). Colui che ricopre la carica di
supplente, infatti, diviene da subito titolare dei poteri (ed & soggetto ai
doveri) attinenti alla competenza dell’ufficio, potendoli pero esercitare solo
in caso di vacanza ovvero di impedimento del titolare (sul punto, come si
vedra, il modello societario presenta alcune differenze peculiari) (5).

Nell’ambito amministrativo, di norma, il supplente fa gia parte del-
I’organizzazione dell’ente o dello stesso ufficio e di frequente é rappresen-
tato dal funzionario immediatamente inferiore in grado al titolare.

Nell’ambito societario, invece, la nomina dei supplenti & predisposta in
favore di soggetti che dovranno entrare a far parte, ancorché in via

- interinale, dell’organo ma che, medio tempore, ne restano estranei; il
sindaco supplente, infatti, ancorché designato, non ¢ membro attivo del
collegio sindacale fino al verificarsi di uno dei presupposti legali per la
sostituzione (art. 2401 c.c.).

La preventiva designazione non appare, tuttavia, un dogma. Parte
della dottrina tradizionale sostiene che la supplenza sia sempre ammessa
pur in assenza di una specifica previsione, salvo che la legge non disponga
espressamente in senso contrario, in quanto naturale espressione del
generale principio di continuita del funzionamento degli organi (6).

(3) Cfr. A M. GuaLTieri, voce «Supplenza amministrativa», in ND (discipline pubbli-
cistiche), Torino, 1999, p. 224.

(4) Anticipando in parte quanto di seguito verra sviluppato, si pud osservare che la
disciplina societaria del collegio sindacale ben costituisce esemplificazione di quanto affer-
mato in questa ricostruzione teorica d’insieme; da un lato, infatti, il membro supplente, fin
dalla sua designazione, ¢ soggetto alle stringenti norme dettate in tema di ineleggibilita e
decadenza (art. 2399 c.c.), dall’altro, perd, non gli ¢ — ad esempio — estensibile tout court
la disciplina prevista in tema di assenza ingiustificata alle riunioni del consiglio di ammini-
strazione (art. 2405 c.c.), alla quale sara invece soggetto durante il concreto esercizio della
supplenza.

(5) 1 fatti che legittimano I'operativita della supplenza sono stati dall’esperienza
operativa cosi suddivisi: @) 'assenza, che si ha quando il titolare si trova fuori dalla sede
(congedo o missione), escludendosi perd le assenze di tipo temporaneo; b) I'impedimento di
tipo fisico, che si ha quando il titolare si trova nell’ impossibilita materiale di agire, come nel
caso di malattia, ovvero I'impedimento di tipo giuridico, come nel caso in cui il titolare versi
in conflitto di interessi con conseguente obbligo di astensione; ¢) la vacanza, che si ha quando
I'ufficio ¢ temporaneamente privo del titolare per morte, dimissioni, decadenza o trasferi-
mento di quest’ultimo.

(6) Cfr. C. MorraTi, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 1975, I, p. 196.
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Anche la giurisprudenza amministrativa e contabile ha riconosciuto la
portata generale del citato principio, attribuendo un ruolo minore al tratto
peculiare della preventiva designazione ex lege. 1’affermazione € condivisa
dal Consiglio di Stato, il quale in una risalente decisione ha affermato che
«per principio generale non potendosi ammettere che in periodi di assenza
o impedimento non meramente temporanei del titolare attivita dell’ufficio
resti paralizzata, € legittimo il provvedimento che, verificandosi tale situa-
zione, viene adottato dal funzionario che nell’ordine gerarchico segue il
titolare predetto» (7).

Attenta dottrina, peraltro, ha sottolineato come, anche in quest’ultimo
caso, il carattere preventivo della supplenza non muta, individuandosi di
fatto il supplente nel funzionario che all’interno dell’ufficio segue il titolare
in ordine di anzianita anagrafica o di ruolo (8).

La legge in molti casi prevede un rigoroso ordine successivo di
supplenza, ricorrendo a diversi criteri. Nell’ambito del diritto degli enti
locali, puo rilevarsi come sovente le norme statutarie prevedano la sup-
plenza del Sindaco da parte di un assessore prescelto dal Sindaco stesso in
fase di avvio del mandato ovvero, in mancanza di assessori, da parte del
consigliere comunale pilt anziano; in altre ipotesi si ravvisa il ricorso alla
figura del Vice-Sindaco avente funzioni vicarie.

L’ordine dei supplenti, ove abbia fonte legale, deve essere osservato
rigorosamente, pena 'invalidita dell’atto che sia emanato in sua violazione;
in ambito societario, I’ordine di subentro per i sindaci supplenti ¢ attuato
per relationem, avendo optato il legislatore per il criterio dell’«ordine di
etd» (criterio dispositivo e derogabile in ossequio al principio dell’autono-
mia statutaria, come in prosieguo analizzato). E stato osservato come,
qualunque sia il grado nell’ordine di supplenza, il soggetto subentrante
nella carica deriva i suoi poteri direttamente dalla legge ed ha semplice-
mente un diverso grado di legittimazione (9); in altre parole, il supplente in
secondo grado ha poteri analoghi a quelli del primo supplente.

Ulteriore importante caratteristica della supplenza ¢ data dalla opera-

(7) Cfr. Cons. Stato, sez. V, 26 maggio 1972, n. 389, in Cons. Stato, 1, 1972, p. 999.
In tema di supplenza dirigenziale si veda Cons. Stato, sez. III, 6 febbraio 1979, n. 862, in Riv.
giur. scuola, 1981, p. 577, ove & dato leggere che «I funzionari direttivi che svolgono funzioni
di supplenza del dirigente o di reggenza dell'ufficio dirigenziale hanno il potere di firmare i
titoli di impegno e di spesa, rientranti nella competenza del dirigente sostituito» ed in dottrina
G. Mammuccary, Reggenza, supplenza e delega di funzioni dirigenziali, in Burocrazia, 1977, p.
247 ¢ ss.

(8) Cir. G. Lanpi, voce «Supplenza e vicariato», in Enc. Giur., XXX, Roma, 1993, p.
3 e ss., il quale sottolinea come i due istituti possano combinarsi fra loro, potendosi prevedere,
ad esempio, la supplenza in caso di impedimento e 'interim in caso di vacanza.

(9) Cfr. A. CianFLONE, op. cit., p. 57.
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tivita de iure al solo verificarsi del fatto di legittimazione o della condizione
prevista dalla legge. Essa opera in automatico, senza che occorra alcun atto
che accerti o dichiari I’esistenza del fatto legittimante; del pari, non &
richiesto — di norma — alcuno specifico atto di investitura del supplente.

Piu controversa ¢ la necessita di una formale accettazione della carica
suppletiva. Parte della dottrina nega la necessita di una manifestazione di
volonta espressa da parte del supplente, pur lasciando aperta la possibilita
di una ratifica successiva del titolare medesimo (10). Altra parte della
dottrina sottolinea come eventuali atti di accettazione espressa da parte del
supplente sarebbero da intendersi inutiliter dati e comunque in alcun caso
potrebbero avere valore costitutivo (11).

Riconoscere al supplente 'iniziativa di valutare P'esistenza di una
causa di subentro risponde senza dubbio alla ratio dell’istituto (che, come
detto, vuole impedire ogni soluzione di continuita del concreto svolgimento
della funzione amministrativa), ma porta con sé un ineludibile ed intuitivo
rischio: qual ¢ la sorte degli atti compiuti dal supplente in assenza di un
fatto legittimante?

Sul punto il panorama dottrinale appare molto articolato.

Da parte di alcuni autori si & affermato che, per il solo fatto che il
supplente assume le funzioni del titolare dell’organo, deve presumersi che
sussista una delle circostanze di fatto o di diritto cui € legata la supplenza;
opererebbe, ciog, una sorta di presunzione iuris et de iure dell’entrata in
vigore del regime di supplenza (12). Diverso orientamento dottrinale pre-
dilige la ricostruzione in termini di presunzione iuris tantum (13).

Preferibile appare una terza e pil recente ricostruzione dogmatica (che
si potrebbe definire «teoria dell’affidamento»), secondo cui — confutato il
ricorso al meccanismo presuntivo — si & ritenuto che I'impedimento e
|’assenza attengano alle vicende personali del titolare dell’ufficio e pertanto
concernano solo il rapporto fra I’agente e 'amministrazione, rispetto al
quale si devono ritenere estranei i terzi. A tutela dell’affidamento di questi

(10) Cfr. G. Viraca, op. cit., I, p. 86.

(11) Cfr. G. Barong, Sui caratteri distintivi della supplenza nell’organizzazione am-
ministrativa, in Scritti in onore di V. Ottaviano, Milano, 1993, pp. 187-188.

(12) Di questo avviso la dottrina pit risalente, fra cui T. Marcw, Gli uffici locali
dell’amministrazione generale dello Stato, in Primo trattato completo di Diritto Amministra-
tivo, a cura di V.E. Orlando, II, Milano, 1907-1932, p. 283, ove sono riportate altre
indicazioni bibliografiche.

(13) In questa direzione D. Caruso INGHILLERI, La funzione amministrativa indiretta,
Milano, 1909, p. 86, ove ¢ dato leggere che «tale presunzione non pud essere distrutta se non
dalla prova dell’abuso della supplenza, e cioé con la dimostrazione delle circostanze dalle
quali risulti che nel momento dell’esercizio indiretto non concorse in fatto I'impedimento del
titolare».
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ultimi appare congruo ritenere che essi non siano tenuti ad indagare
sull’effettivita dell’assenza o dell’impedimento (14). Diverse le considera-
zioni sul fronte interno. Sul punto, I'autore chiarisce che I'indebito eserci-
zio della supplenza, in mancanza dei fatti di legittimazione, potra esser
rilevata solo dall’ente «sia in maniera indiretta, mediante provvedimenti
che incidono sul rapporto di servizio e destinati a spiegare la propria
efficacia per il futuro (rimozione, ecc.) ovvero direttamente, mediante
I’annullamento degli atti compiuti dal supplente, ove all’'uopo non possa
soccorrere 1’esercizio del generale potere di revoca» (15).

In ragione delle considerazioni di seguito svolte, detta ricostruzione
appare la pit condivisibile anche nell’ottica della supplenza societaria.

Infine, la supplenza si contraddistingue per la temporaneita. Detto
carattere discenderebbe dall’essere questa una forma straordinaria ed
eccezionale del funzionamento dell’ufficio, in quanto deroga all’ordina-
mento normale di quest’ultimo (16).

Il profilo della temporaneita della supplenza (al pari della durata della
prorogatio) deve essere osservato avuto riguardo alla necessita di evitare il
protrarsi di questa situazione contingente, al fine di impedire un sovverti-
mento logico e giuridico fra titolare e supplente, evitando che il secondo si
trasformi de facto nel primo (17). In particolare, la temporaneita della
supplenza deve essere osservata nel caso di vacanza di un ufficio, provve-
dendosi con tempestivita alla nomina del nuovo titolare, al fine di non
dilatare in modo patologico la portata operativa dell’istituto.

La temporaneitd contraddistingue l'istituto della supplenza nell’am-
bito societario, atteso che essa — per espressa previsione legislativa — ¢
destinata a cessare con il venir meno della causa che I’ha determinata; in
particolare, in base all’art. 2401 c.c., i sindaci supplenti restano in carica
«fino alla prossima assemblea, la quale deve provvedere alla nomina dei
sindaci effettivi ¢ supplenti necessari per I'integrazione del collegio, nel
rispetto dell’art. 2397, secondo commay. Peraltro, i nuovi nominati (sin-
daci supplenti) scadono unitamente a quelli rimasti in carica, garantendo
uniformita temporale alla composizione della compagine sociale.

(14) La tesi & sostenuta da A. CIANFLONE, op. cit., pp. 47-48.

(15) Cfr. A. CIaNFLONE, op. cit., p. 58.

(16) Da questo si fa discendere, come verra di seguito sviluppato, la necessita di una
interpretazione restrittiva delle norme che prevedono forme di supplenza, indistintamente
della persona e dell’organo; in dottrina, in termini chiari si esprime A. CiaNFLONE, op. cit., p.
26.

(17) L’osservazione & condivisa in dottrina in maniera espressa da A. CIANFLONE, op.
cit., p. 27 il quale altresi richiama C.F. Ferraris, Diritto amministrativo, Padova, 1922, p. 199
e, in tempi pit recenti, da A.M. GuacTiery, La supplenza nell’organizzazione amministrativa,
in Foro amm., 1990, p. 570.
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Delicati, infine, sono i problemi inerenti I’ampiezza dei poteri del
supplente rispetto a quelli posseduti dal titolare originario. E opinione
diffusa in dottrina quella secondo cui il supplente assume la stessa posi-
zione e gli stessi poteri del titolare ordinario, essendo pertanto legittimato
a compiere tutti gli atti che rientrano nella competenza dell’ufficio senza
alcuna limitazione, fatte salve le espresse eccezioni di legge (18). Sono
tuttavia escluse le funzioni che vengono conferite intuitu personae al
titolare. E, poi, ben possibile che la legge applichi — per il perseguimento
di un interesse pubblico preciso — delle limitazioni al potere del sup-
plente (19); in ogni caso, al di 1a delle limitazioni indicate, il supplente
subentra nella posizione del supplito e Iattivitd svolta & da considerarsi
come se fosse attivita del titolare ordinario.

La dottrina opera, quindi, una sostanziale parificazione degli atti fra
titolare e supplente, pur restando tutt’oggi aperta la questione della neces-
saria menzione formale negli stessi della causa di supplenza (20).

La pienezza dei poteri incontra, tuttavia, alcuni limiti di ordine gene-
rale.

Il primo ¢ rappresentato dal carattere precario e necessariamente inte-
rinale che la supplenza possiede in caso di impedimento o assenza del titolare.
Il legislatore non detta precisi criteri ai quali il supplente deve ispirare la
propria azione, ma non deve sfuggire che — nonostante la supplenza — il
titolare continua ad esistere, anche se assente, decaduto o temporaneamente
impedito. Pertanto, ¢ pur vero, in linea teorica, che il supplente potra ema-
nare qualsiasi atto rientrante nel ventaglio di poteri e competenze del titolare

(18) Sul punto cfr. D. Caruso INGHILLERI, 0p. cit., p. 21 e G. Zanosiny, L’amministra-
zione locale, Padova, 1935, pag. 93 (con espresso riferimento ai rapporti fra Prefetto e Vice
Prefetto); a chiare lettere si esprime R. Resta, La revoca degli atti amministrativi, Milano,
1935, p. 215 secondo cui «il trasferimento dell’esercizio dei poteri del supplito al supplente
¢ completo».

(19) Sul punto cfr. D. Caruso IncHiLLERI, Op. cit., p. 42 ove & dato leggere «la loro
competenza ¢ generale e, si pud dire indeterminata, potendosi sempre ope legis estendere da
un minimum fino a comprendere tutte le attribuzioni al titolare.

(20) Lagiurisprudenza, nelle rare e risalenti pronunce sul punto, appare oscillante. Per
la tesi della necessaria menzione, si segnala Cons. Stato, sez. IV, 23 ottobre 1953, n. 923, in
Cons. Stato, 1953, 1, p. 907 in cui ¢ dato leggere che «¢ illegittima la partecipazione in un
Consiglio di Amministrazione del Vice Direttore Generale in luogo del Direttore Generale,
senza che il verbale contenga la espressa menzione dell’impedimento del titolare, che valga a
giustificarne la sostituzione». In dottrina aderisce a detta ricostruzione A. CIANFLONE, op. cit.,
pag. 48. Nel filone giurisprudenziale che propende per I'opposta soluzione, si segnalano Cass.
civ., sez. un., 29 aprile 1931, n. 1626, in Foro amm., 1931, 1, p. 202 in cui si stabilisce che
«& da ritenersi legittima una deliberazione del Vice Podesta, anche quando dell’assenza o
dell'impedimento non si faccia menzione» e la piil recente Cons. Stato, sez. V, 28 gennaio
1972, in Cons. Stato, 1972, 1, p. 27, secondo cui «la sostituzione del Sindaco ad opera
dell'assessore delegato avviene ope legis, senza che sia necessaria I'esplicita enunciazione
dell'impedimento nel verbale di riunione e senza che occorra apposita delega di volta in
volta». In dottrina aderisce a questa tesi P. Virca, op. cit., p. 86.
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originario, tuttavia, non puo dimenticarsi come una corretta esecuzione del
mandato imporra nella sostanza al supplente di considerare la temporaneita
del proprio ruolo; in buona sostanza, quindi, fatta eccezione per gli atti in-
differibili, il supplente dovra tendenzialmente evitare ’adozione di atti che,
per la portata operativa e I'importanza intrinseca, sono destinati ad esplicare
i propri effetti nel periodo in cui il titolare riassumera il proprio ufficio. E lo
stesso Consiglio di Stato che riconosce in una risalente pronunzia un limite
implicito al corretto operato del supplente, rappresentato dal compimento
dei soli atti ordinari ed indifferibili (21).

Come si avra modo di osservare nel paragrafo successivo, questo profilo,
nell’ambito societario, presenta sfumature complesse, a seconda che si verta
in ipotesi di supplenza di persone ovvero di supplenza di organo.

E in ogni caso escluso un obbligo di rendicontazione da parte del
supplente nei confronti del supplito, atteso che il primo deriva direttamente
dalla legge i suoi poteri (unitamente alle limitazioni) ed & personalmente
responsabile dei provvedimenti adottati. Correttamente in dottrina la po-
sizione del supplente nei confronti del supplito ¢ stata avvicinata alla
posizione del titolare ordinario dell’ufficio rispetto al precedente titolare
cui & succeduto (22); il supplente, cio€, interviene sui rapporti pendenti
lasciati dal supplito e li continua assumendosene la paternita. Del pari, in
un’ottica di tendenziale equiparazione dei poteri e degli effetti, gli atti del
supplente saranno soggetti ai medesimi controlli amministrativi e contabili
scontati dagli atti posti in essere dal titolare originario.

2. La supplenza di persone nel diritto societario, come forma di continu-
ita nell’organo.

La dottrina tradizionale piu autorevole, analizzando l'istituto generale
della supplenza nei vari settori dell’ordinamento giuridico, si ¢ soffermata
sull’importante distinzione che intercorre fra supplenza di persone e sup-
plenza dell’organo (23).

Detta distinzione ben pud essere applicata nell’ambito del diritto
societario per ricondurre ad una visione unitaria una serie — solo appa-
rentemente distinta — di istituti giuridici che regolano il funzionamento del

(21) Cfr. Cons. Stato, sez. I, 21 ottobre 1952, n. 1811, in Cons. Stato, 1952, 1, p.
1719, ove precisa che il supplente non pud anticipatamente svolgere funzioni che possono
essere esercitate dal titolare ordinario al suo ritorno. Nel solo caso di vacanza, invece, detta
limitazione non opererebbe, potendosi altresi prescindere dal carattere della indilazionabilita.

(22) Cfr. A. CianrLONE, 0p. cit., p. 64.

(23) Cfr. L. Eua, op. cit., p. 36 € ss.
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collegio sindacale ¢ disciplinano il rapporto dialettico fra quest’ultimo e gli
altri organi essenziali della societa, ossia 'organo amministrativo e I’as-
scmblea dei soci.

Non va infatti dimenticato che la supplenza (al pari dell’istituto della
prorogatio) rappresenta un mero corollario del principio istituzionale di
continuita dell’organo, il quale si ricava — pit in generale — dalla logica
e naturale necessita di funzionamento, senza soluzione di continuita, di
ogni ente (24). In quest’ottica, listituto della supplenza & preordinato,
quindi, a garantire la continuita dell’azione ed a prevenire le conseguenze
derivanti dalla mancanza, anche solo temporanea, del titolare.

Questa definizione di carattere generale, coniata per I'ambito pubbli-
cistico, puo essere adattata anche al contesto normativo societario, in cui
difetta tendenzialmente il profilo sovraindividuale e la prospettiva dell’in-
terprete deve necessariamente articolarsi fra interesse del singolo ed inte-
resse della struttura sociale.

Proprio per questo motivo, il concetto della continuitd nell’ambito
societario deve essere scomposto ed analizzato partitamente proprio alla
luce della condivisa distinzione fra supplenza di persone e supplenza
d’organo (25).

In quest’ottica ricostruttiva €, quindi, possibile distinguere:

a) daun lato, la supplenza di persone, la quale mira ad assicurare la
continuita di funzionamento di un organo essenziale della societa;

b) dall’altro, la supplenza di organo, la quale mira ad assicurare la
continuita e la permanenza in vita della societa stessa, prevenendone lo
scioglimento dinanzi alle ipotesi pit gravi di stasi o di impossibilita di
funzionamento dei principali organi.

E indubbio che la supplenza di persona, quando elementi strutturali non
ostino alla sua utilizzazione, ha il vantaggio di assicurare la copertura e I’at-

(24) In tema di principi istituzionali, si veda V. CrisaruLLi, Per la determinazione del
concetto dei principi generali del diritto, in Riv. int. fil. dir., 1941, p. 50 e ss. e 157 ¢ ss., il
quale ha sostenuto che i principi istituzionali verrebbero tratti per induzione da un complesso
di norme, solo che in tal caso la induzione sarebbe immediata, avendo come «punto di
partenza, oltre alle norme scritte, la realta stessa del modo di essere € del funzionamento delie
istituzioni cui si riferisce, ossia le norme che sono immanenti al loro farsi ed all’effettivo
realizzarsi ed esplicarsi della loro vita concreta». Cfr. L. ELi, op. cit., p. 35 ove afferma
significativamente che «in taluni casi poi l'ordinamento fa ricorso a un tipo speciale di
supplenza di_persona, e ciog alla proroga dei poteri o prorogatio».

(25) E scontato sottolineare che la proposta distinzione muove dal riconoscimento
della profonda differenza dogmatica che intercorre fra organo e persona; sovente I'uso
promiscuo del termine organo ingenera confusione, laddove venga inteso ora come «titolare
dell’ufficio» ora come «organo-ufficio», comprensivo della persona fisica ad esso preposta. Per
una disamina generale della problematica si rinvia a L. ELia, op. cit., p. 34, mentre ai fini quivi
di interesse si intendera come «organo» Uintero collegio sindacale e come «persona» la figura
individuale del sindaco che lo compone.
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tivita dell’organo, non modificando I’ordine normale della ripartizione delle
competenze attribuite a quest’ultimo. Mentre questo tipo di supplenza ¢
disciplinato da norme organizzative attinenti alla sola struttura, la supplenza
di organi &, per contro, regolata da norme organizzative di competenza che
allargano la sfera di attribuzioni dell’organo ordinario ovvero conferiscono
ex novo una serie di funzioni ad un organo straordinario.

La prima figura, oggetto di interesse nel presente studio, si caratterizza
per la sostituzione del titolare impedito o assente ad opera di un’altra
persona, conseguendo in tal modo la continuita funzionale dell’organo
stesso; nella seconda si ha, invece, uno spostamento di funzioni con cui
viene assicurata la continuita della competenza, la quale, temporaneamente
o per quel singolo atto, diviene competenza dell’organo supplente (26).

Nella prima ipotesi, I’organo competente resta lo stesso, variato ed in-

(26) Piu nascosta nella disciplina societaria post riforma ¢, invece, la supplenza
d’organo. A tal proposito, si possono indicare alcune ipotesi nella dialettica organo ammi-
nistrativo-organo di controllo, rappresentate dall’art. 2406 c.c. in cui «In caso di omissione
o di ingiustificato ritardo da parte degli amministratori, il collegio sindacale deve convocare
I’assemblea ed eseguire le pubblicazioni prescritte dalla legge» e dall’art. 2446 primo comma
c.c., secondo cui «Quando risulta che il capitale & diminuito di oltre un terzo in conseguenza
di perdite, gli amministratori o il consiglio di gestione, e nel caso di loro inerzia il collegio
sindacale ovvero il consiglio di sorveglianza, devono senza indugio convocare I’assemblea per
gli opportuni provvedimenti». Ancora differente & I'ipotesi prevista nell’ultimo comma
dell’art. 2386 c.c. sopra indicata. E stato, infatti, osservato in dottrina che la norma in esame
ha tradizionalmente costituito uno degli esempi di conferimento ex lege di funzioni sosti-
tutive in favore dell’organo di controllo; il collegio sindacale, infatti, sostituendosi all’organo
amministrativo venuto a mancare nella sua interezza, provvede, da un lato, alla convocazione
tempestiva dell’organo assembleare per la nuova nomina e, dall’altro, assicura medio tempore
la continuita dell’attivita d’impresa (Cfr. G.F. CampoBasso, Diritto commerciale, 11, Torino,
1999, p. 352). Come noto, non tutte le ipotesi di cessazione integrale del consiglio di
amministrazione danno automaticamente luogo alla temporanea competenza gestoria del
collegio sindacale. Infatti, tra le ipotesi di scadenza contemporanea di tutti i consiglieri, la
pitt frequente & quella che si verifica a seguito dell’applicazione della clausola simul stabunt
simul cadent, in relazione alla quale la prassi statutaria piu frequente conosce meccanismi
di posticipazione degli effetti, miranti a garantire la continuita della gestione. Quanto
affermato trova fonte normativa nel vigente quarto comma dell’art. 2386 c.c. secondo cui «se
particolari disposizioni delio statuto prevedono che a seguito della cessazione di taluni
amministratori cessi I'intero consiglio, I'assemblea per la nomina del nuovo consiglio ¢
convocata d’urgenza dagli amministratori rimasti in carica; lo statuto puo, tuttavia, prevedere
I'applicazione in tal caso di quanto disposto nel successivo commar. In altri termini, se lo
statuto non detta un espresso rinvio al meccanismo contenuto nell’ultimo comma dell’art.
2386 c.c., si instaurera un regime di prorogatio dei poteri dell’organo amministrativo, di tal
ché la sua cessazione avra luogo per effetto della ricostituzione del nuovo consiglio attraverso
la nomina assembleare e I'accettazione della carica. Qualora, invece, la societa abbia optato
per linserimento nello statuto di una clausola simul stabunt simul cadent di tipo «rigido»,
mirante cioé¢ all'immediata cessazione di tutti i membri consiliari, a loro volta espressione dei
rapporti di forza intercorrenti fra i soci che ne hanno portato l'elezione in carica, si
determinera inevitabilmente 1'applicazione del disposto dell’ultimo comma dell’art. 2386
¢.c., con conseguente spazio applicativo dei compiti del collegio sindacale sopra menzionati.
Fra i pochi contributi dedicati alla funzione-sostitutiva dell’organo di controllo, si veda A.
Guini, L’attivita di supplenza dei sindaci al verificarsi della vacanza dell’organo di gestione,
in Le societd, 2006, p. 1211 e ss.
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tegrato nella sua composizione soggettiva; nella seconda, invece, le funzioni
dell’organo inattivo sono svolte da altro organo in via interinale (27).

Come di seguito verra diffusamente analizzato, nell’ordinamento so-
cietario la supplenza di persone ricorre nell’ambito del collegio sindacale in
base ai meccanismi di nomina e di sostituzione contenuti negli artt. 2397
e 2401 c.c., mentre ¢ del tutto assente nell’organo assembleare ed in quello
di gestione (28).

Non pud, infatti, parlarsi di supplenza nell’organo assembleare ri-
spetto ai soci, la cui partecipazione alle assemblee ¢ discrezionale (ossia
non ¢ imposta dalla legge né consegue, come per sindaci ed amministratori
dal rispetto delle norme di corretta esecuzione del mandato professionale)
ed il cui impedimento fisico all’intervento attivo al consesso assembleare
pud essere ovviato attraverso l'istituto della delega (29).

(27) Sostengono I'importanza di questa distinzione D. ALessio, Istituzioni di diritto
amministrativo italiano, Torino, 1932, I, p. 250 e ss. ed O. Raneiern, Principi di diritto
amministrativo, Napoli, 1912, p. 215 e ss. Altra caratteristica della supplenza di persone ¢
indicata nella generale incompatibilita fra I'esercizio delle funzioni dell’organo cui ¢ normal-
mente preposto il supplente e I'esercizio delle funzioni dell’organo nel cui ambito avviene la
sostituzione del titolare. Diversamente, quando si ha la sostituzione di un organo ad un altro,
nessuna incompatibilita si determina per il titolare (persona fisica), trattandosi di un rapporto
intercorrente fra organi, cosi L. Euia, op. cit., p. 54.

(28) 1l collegio sindacale costituisce organo essenziale e necessario nella societa per
azioni, non essendo neppure ipotizzabile una struttura societaria di questo tipo priva
dell’organo di controllo. La necessitd di un collegio sindacale in ogni societa per azioni
costituisce una differenza cardine rispetto alla societa a responsabilita limitata, in cui detto
organo puo mancare. In dottrina si veda G. Fre, Societd per azioni, in Commentario del codice
civile, a cura di di A. Scialoja e G. Branca, Artt. 2325-2461, Bologna-Roma, 1982, p. 303 e,
sotto un diverso punto di vista, P. Guerra, Societd per azioni senza sindaci?, in Riv. soc.,
1965, p. 1146. E stata sostenuta la superfluita del collegio sindacale nella societa per azioni
con unico azionista, mancando di fatto una minoranza azionaria da tutelare rispetto alle
decisioni dell’organo amministrativo (cfr. M. StoLe, I ¢.d. rapporti interni nella societa con un
sol socio e la successione dell’unico azionista, in Riv. dir. comm., 1950, I, p. 59 e ss.); detta
tesi, assolutamente minoritaria, va confutata sottolineandosi, in primo luogo, I'identita
strutturale fra societa azionarie con socio unico ovvero con pluralita di soci e, in secondo
luogo, I'accentuata necessita di un controllo contabile e gestorio nei casi in cui operi un unico
azionista.

(29) Come noto, il socio pud intervenire all’assemblea al fine di esercitare il diritto di
voto sia personalmente sia a mezzo di rappresentante. L’art. 2372 c.c. ¢ il referente normativo
della rappresentanza assembleare per le societa per azioni chiuse ¢ per quelle che fanno
appello al mercato del capitale di rischio diverse dalle societa quotate. Dalla lettura della
norma in parola si comprende come il legislatore abbia, da un lato, cercato di configurare la
rappresentanza come uno strumento per agevolare la partecipazione, seppure indiretta,
all’assemblea anche da parte di soci che, altrimenti, avrebbero difficolta ad intervenire
direttamente e, dall’altro lato, abbia necessariamente dovuto porre dei limiti e disciplinare le
modalita di esercizio di tale rappresentanza, per evitarne un uso distorto (come il rastrella-
mento delle deleghe da parte del gruppo minoritario di comando, per rafforzare artatamente
la propria posizione, in danno dei piccoli azionisti). Per regola generale, i soci hanno la
possibilita di farsi rappresentare in assemblea, tuttavia tale facolta ha carattere dispositivo, dal
momento che & attribuito alla societa il potere di limitarla o escluderla per statuto per
soddisfare esigenze particolari, sia della stessa societa, sia dei soci. Ove ammessa, sotto il
profilo formale, la rappresentanza assembleare deve essere conferita per iscritto e i relativi
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Del pari assente ¢ listituto della supplenza rispetto al consiglio di
amministrazione, per il quale — dinanzi ad un impedimento temporaneo o
definitivo di un componente dell’organo — la legge o lo statuto predispon-
gono altri meccanismi suppletivi, quali 'integrazione del c.d.a. per coop-
tazione o il rinnovo dell’intero consiglio per via assembleare (al venir meno
della maggioranza degli amministratori ex art. 2386 comma 2 c.c., Ovvero
in caso di inserimento nello statuto di una clausola simul stabunt simul
cadent c.d. rigida).

3. La composizione del collegio sindacale dopo la riforma del diritto
societario.

La riforma del diritto societario interviene sulla disciplina del collegio
sindacale in misura contenuta, ponendosi a ridosso di altri piu significativi
interventi legislativi afferenti settori della disciplina speciale.

Il pit rilevante — se non altro per I'ampiezza della deroga alle
disposizioni codicistiche ¢ 'innovativita dei contenuti — & senz’altro il
d.lgs. 24 febbraio 1998, n. 58 c.d. T.U.F., che, con meno di cinque anni di
anticipo rispetto al d.lgs. 6/2003, ha riformato in misura significativa la
disciplina del collegio sindacale delle societa quotate (successivamente
modificata ed integrata dalla legge 28 dicembre 2005, n. 262). In prece-
denza, altri interventi — seppure dalla portata pit limitata, perlomeno a
livello di regolamentazione primaria — avevano interessato i collegi sin-

documenti devono essere conservati dalla societa (per la non necessita di autentica si veda
App. Genova, 6 dicembre 1994, in Giur. comm., 1997, I, p. 52 con nota di A. Fusaro, salvo
espressa disposizione in senso contrario da parte dello statuto). La delega non pud essere
rilasciata con il nome del rappresentante in bianco, & sempre revocabile nonostante ogni patto
contrario e il rappresentante pud farsi sostituire solo da chi sia espressamente indicato nella
delega. Circa 'ampiezza della delega conferibile ai fini della rappresentanza in assemblea,
limiti espressi sono previsti solo per le societa che fanno appello al mercato del capitale di
rischio, mentre nelle s.p.a. cc.dd. chiuse, invece, manca ogni limite o previsione espressa, con
la conseguenza che non vi sono ostacoli al rilascio di deleghe conferite per pit adunanze o,
addirittura, per tutte le future adunanze. (art. 2372 c. 3 c.c.). Tuttavia, se la rappresentanza
¢ conferita ad una societa, associazione, fondazione, altro ente collettivo o istituzione, questi
possono delegare soltanto un proprio dipendente o collaboratore, introducendosi di tal fatta
un’importante deroga ex lege al divieto di subdelega bianco, in quanto detti enti, delegati da
un socio alla partecipazione assembleare, potranno farsi sostituire, oltre che da un soggetto
nella delega, anche da un dipendente o da un collaboratore. In ogni caso, la rappresentanza
non puo essere conferita ad una serie di soggetti che siano espressione del gruppo di comando
della societa o che subiscano I'influenza diretta o indiretta dello stesso gruppo di comando. In
dottrina, ex multis, si rinvia ai contributi di P.G. Jaecer, La nuova disciplina della rappre-
sentanza azionaria, in Giur. comm., 1974, 1, p. 567 e S. Gatm, La rappresentanza del socio
in assemblea, Milano, 1975, in particolare p. 105 e ss.; post riforma del diritto societario, si
veda C.A. Busi, Assemblea e decisioni dei soci nelle societd per azioni e nelle societd a
responsabilita limitata, Padova, 2007.
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dacali delle societa appartenenti ad altri settori connotati da un indiscuti-
bile interesse pubblico, quali intermediari finanziari bancari ed imprese
assicurative (30).

La recente modifica dell’intero settore della revisione legale, attuata con
il decreto legislativo 27 gennaio 2010, n. 29 interessa solo di riflesso il col-
legio sindacale, se non negli aspetti € nei profili di seguito evidenziati (31).

Come osservato da attenta dottrina, mentre la riforma Draghi si era
soffermata soprattutto sulla funzione di controllo e di monitoraggio del-
Pattivita degli amministratori, il successivo progetto Mirone ¢ la legge-
delega 3 ottobre 2001, n. 366 si pongono nella prospettiva di una pit
diretta disciplina della funzione gestoria (32).

All’esito della riforma, il nuovo collegio sindacale sembra un organo di
controllo destinato ad operare con maggiore efficacia rispetto al suo
predecessore, soprattutto in virti della sottrazione della funzione di revi-
sione dei conti e del (conseguente) maggiore impegno dei sindaci sulla
vigilanza del rispetto da parte degli amministratori dei principi di corretta
amministrazione (33).

(30) Si vedano, in particolare, il d.lgs. 385/1993 (testo unico delle leggi in materia
bancaria e creditizia), ¢ la L. n. 576/1982 (riforma della vigilanza delle assicurazioni,
parzialmente abrogata dal d.lgs. 7 settembre 2005, n. 209). In relazione alle imprese
assicurative, vi ¢ stato l'art. 4, d.gs. n. 343/1999, che ha reso applicabile anche alle
assicurazioni non quotate gran parte delle disposizioni del T.U.F. concernenti la disciplina del
collegio sindacale delle societa quotate (di seguito abrogato con il d.Igs. 7 settembre 2005, n.
209). Una riforma riguardante tutte le societa ¢ stata invece quella introdotta dal d.Igs. n.
88/1992, relativa ai requisiti di professionalita dei sindaci. Significativa sul punto ¢ la lettura
di P. Marcrerm, Corporate governance e disciplina societaria vigente, in Riv. soc., 1996, p.
422,

(31) In dottrina si segnala a commento dello schema del decreto legislativo in esame
il contributo di D. Bernarpl, La riforma della revisione legale in Italia: una prima analisi dello
schema di decreto legislativo approvato dal Consiglio dei ministri del 28 ottobre 2009, in Il
controllo nelle societd e negli enti, 2009, fasc. 6, pp. 749-781.

(32) Cfr. S. Fortunato, I «controlli» nella riforma del diritto societario, in Riv. soc.,
2003, pag. 868. La legge delega prevede tra i principi generali in materia di societa di capitali,
quello di «definire con chiarezza e precisione i compiti € le responsabilita degli organi sociali»
ed al contempo prescrive la distinzione del «controllo sull’amministrazione dal controllo
contabile affidato ad un revisore esterno», oltre alla previsione della denunzia al tribunale da
parte dei sindaci (art. 4, comma 2), nonché I’attribuzione all’autonomia statutaria di «un
adeguato spazio» in materia di circolazione delle informazioni tra 'organo amministrativo e
quello di controllo ¢ la possibilita di introdurre negli statuti particolari requisiti di onorabilita,
professionalita ¢ indipendenza per la nomina alla carica (art. 4, comma 8). La medesima
esigenza di assicurare elevati standard di professionalita ed indipendenza ¢ costantemente
avvertita dal legislatore nell’ambito societario; di cid ¢ conferma la formulazione degli artt. 9
e 10 del recente d.lgs. 27 gennaio 2010, n. 39 (con riferimento al soggetto tenuto alla
revisione legale dei conti). In dottrina si veda il primo contributo a commento di P. Giuoici.

(33) I testo novellato dell’art. 2409-bis c.c. Revisione legale dei conti (rubrica legis
come modificata dal d.Igs. n. 29/2010) prevede, infatti, che lo statuto delle societa che non
siano tenute alla redazione del bilancio consolidato puo prevedere che la revisione legale dei
conti sia esercitata dal collegio sindacale. In tal caso il collegio sindacale & costituito da
revisori legali iscritti nell’apposito registro di cui all’art. 6 del citato decreto. Varie sono le
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Minima ¢ stata la portata della riforma sulla disciplina della struttura
dell’organo. Come stabilito dal primo comma dell’articolo 2397 c.c., il
collegio sindacale continua a dover essere composto da tre o cinque
membri, in base all’indicazione statutaria, unitamente alla nomina di due
sindaci supplenti.

Data la formulazione della norma, il numero di effettivi (tre o cinque)
e di supplenti (due) va reputato vincolante e non pare esservi spazio per
Pautonomia statutaria di disporre in maniera difforme, ad esempio innal-
zandone il numero (34) ovvero optando per un numero pari (35).

ragioni che possono condurre a preferire ’accentramento delle funzioni di controllo, di norma
identificate nella preferenza degli amministratori (che spesso coincidono con gli azionisti di
comando) per un solo organo di controllo con cui confrontarsi ovvero una certa tendenza a
non abbandonare modelli consolidati e, soprattutto, il prevedibile risparmio di spese consen-
tito dall’unificazione delle funzioni in capo a un solo organo. In materia si veda anche la
Massima n. 18 del Consiglio Notarile di Milano, in Massime notarili in materia societaria,
Milano, 2007, pag. 83, ove & dato leggere che «E legittima, sia nella s.p.a. sia nella s.r.l., la
clausola che consente all’assemblea ordinaria la scelta se affidare il controllo contabile al
collegio sindacale ovvero ad un revisore contabile o ad una societa di revisione». Nella s.p.a.,
in forza di detta clausola statutaria, i soci hanno la possibilita di optare per un sistema di
controllo che costituisce un minus rispetto all’ordinario sistema contabile, concentrando su
un unico organo funzioni che la legge attribuisce — di regola — a soggetti distinti, ferma
restando l'irrinunciabile separazione fra funzione gestoria e funzione di controllo. Analoghe
considerazioni sono svolte dalla motivazione della Massima con riferimento all’art. 2477 c.c.
in tema di s.r.l., anch’esso interessato dalla novella e cosi attualmente formulato «Art. 2477
(Collegio sindacale ¢ revisione legale dei conti). L’atto costitutivo pud prevedere, determi-
nandone le competenze e poteri, la nomina di un collegio sindacale o di un revisore. La
nomina del collegio sindacale ¢ obbligatoria se il capitale sociale non & inferiore a quello
minimo stabilito per le societa per azioni. La nomina del collegio sindacale & altresi obbliga-
toria se la societa: a) & tenuta alla redazione del bilancio consolidato; b) controlla una societa
obbligata alla revisione legale dei conti; ¢) per due esercizi consecutivi ha superato due dei
limiti indicati dal primo comma dell’articolo 2435-bis. L’obbligo di nomina del collegio
sindacale di cui alla lettera ¢) del terzo comma cessa se, per due esercizi consecutivi, i predetti
limiti non vengono superati. Nei casi previsti dal secondo e terzo comma si applicano le
disposizioni in tema di societa per azioni; se I'atto costitutivo non dispone diversamente, la
revisione legale dei conti & esercitata dal collegio sindacale. L’assemblea che approva il
bilancio in cui vengono superati i limiti indicati al secondo € terzo comma deve provvedere,
entro trenta giorni, alla nomina del collegio sindacale. Se I’assemblea non provvede, alla
nomina provvede il tribunale su richiesta di qualsiasi soggetto interessatos.

(34) Isolata € rimasta la tesi sostenuta da L. Mossa, Societd per azioni, Milano, 1957,
p. 438 ¢ ss., secondo cui vi sarebbe la possibilita di prevedere un numero maggiore di sindaci
di quello previsto per legge, nel qual caso dovrebbe proporzionalmente aumentare il numero
dei revisori dei conti.

(35) Sul carattere imperativo della norma vi & accordo in dottrina, cfr. G. Cavaru, [
sindaci, in Trattato delle societd per azioni, diretto da G.E. Colombo-G.B. Portale, vol. 5,
1998, p. 17; G.U. Tepescht, Il collegio sindacale, in Commentario P. Schlesinger, Art. 2397,
1992, p. 6 € M. Franzoni, Gli amministratori e i sindaci, in Le societa, Trattato diretto da F.
Galgano, Torino, 2002, p. 507. Tra i commenti successivi alla riforma, si & rilevato che
«risulta (...) confermata I'impossibilita, per 'autonomia statutaria, di prevedere un numero
pari di sindaci; conclusione, questa, che va tenuta ferma anche in relazione alle societa
quotate, a dispetto del fatto che il tenore letterale dell’art. 148 t.u.f. deponga, apparente-
mente, in senso contrario», cosi si esprime S. Amsrosini, Artt. 2397-2399, in Il nuovo diritto
societario, diretto da G. Cottino e G. Bonfante, O. Cagnasso, P. Montalenti, Bologna, vol. I,
2004, p. 865. Sul problema dell’essenzialita del numero dispari dei componenti del collegio
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Del pari esclusa ¢ la possibilita di avere una societa per azioni con
organo di controllo monocratico, il quale sarebbe sicura fonte di risparmio
per le casse sociali, non essendo tuttavia in grado di offrire quel livello di
imparzialita che solo il metodo decisorio collegiale pud assicurare (36).

La disposizione in commento lascia, dunque, ben poca autonomia alla
societa nella scelta delle dimensioni dell’organo di controllo, cosa che desta
non poche perplessita — come di seguito sviluppato — nell’ambito di una
riforma societaria che ha come proprio cardine portante I’autonomia
statutaria (37) e che, in coerenza con tale principio, rimette a quest’ultima
addirittura la scelta del modello di amministrazione e controllo (I’art. 2380
c.c. primo comma attribuisce allo statuto il compito di scegliere il modello
di governance, prevedendosi, in difetto di detta scelta, I'operativita del
modello tradizionale o latino) (38).

Nessuna previsione di legge vincola i soci nella scelta fra la composi-

sindacale, si veda G. Castana, Il voto decisivo del presidente degli organi collegiali nelle
societd per azioni, in Studi in onore di A. Asquini, [, Padova, 1965, p. 225; in giurisprudenza
¢ stata affermata I'illegittimita di un atto costitutivo di una societa cooperativa a responsabilita
limitata che prevedeva un collegio sindacale di soli due membri, cfr. Trib. Lecce, 3 febbraio
1983, in Le societa, 1983, p. 1277. Sull'importanza della precisa distinzione fra membri
effettivi e membri supplenti, si veda Trib. Catania, 27 febbraio 1982, in Giur. comm., 1983,
II, p. 778 ove si afferma che «non ¢ nulla la delibera assembleare di nomina dei sindaci di
societa per azioni che non preveda quali dei sindaci eletti siano da considerare effettivi ¢ quali
supplenti (nella specie tale distinzione era stata poi operata dal presidente dell’assemblea in
base ai voti ottenuti dai singoli candidati)».

(36) Cfr. G. CavaLwy, op. cit., p. 17. A favore dell’introduzione di un sindaco unico per
le societa di minori dimensioni si pronuncia L. De Anceuss, L’esercizio del controllo sulle
societa di capitali: controllo contabile e controllo legale dei conti. Autoregolamentazione
convenzionale ed evoluzione della disciplina legale, in Riv. soc., 1997, p. 123.

(37)  Cfr. sul punto M. Vierr, I principi ispiratori della riforma, in Riv. dott. comm., La
riforma del diritto societario — Il parere dei tecnici, suppl. al n. 3/2003, p. 24, ove
espressamente ¢ indicato nel ruolo dell’autonomia privata «il caposaldo della riforma».

(38) Sul punto si veda la Massima n. 17 del Consiglio Notarile di Milano, op. cit., p.
81 nella parte in cui motiva sottolineandosi che «nella s.p.a., pur rimanendo pacifica
I'ammissibilita della previsione di amministratore unico e consiglio di amministrazione con
scelta rimessa all’assemblea ordinaria di nomina, non puo viceversa ammettersi la previsione
statutaria di diversi sistemi di amministrazione compiutamente regolati, ad es. disciplinando
accanto al modello tradizionale V'alternativa dualistica e/o monistica, con rinvio esplicito o
implicito all’assemblea ordinaria per la successiva modifica della scelta iniziale, compiuta
nell’atto costitutivo. Cio perché, mentre I'alternativa fra amministratore unico e consiglio di
amministrazione attiene al piano della composizione e delle modalita operative dell’organo
amministrativo, nelle diverse ipotesi qui considerate si incide profondamente sulla struttura
organizzativa societaria, modificandosi non solo le competenze dei vari organi e i poteri/
doveri dei vari componenti, ma la stessa formula organizzativa di base fondata sulla radicale
separazione fra funzione gestoria e funzione di controllo interno sulla gestione, con evidenti
riflessi sulla posizione dei soci. Nel qual caso non & sufficiente il consenso anticipato dei soci
a tutte le varianti in opzione [...] dovendosi invece richiedere che una variazione organizzativa
cosi radicale avvenga sempre secondo il procedimento, e quindi con il rispetto dei quorum, dei
controlli di legalita e delle forme di pubblicita richieste dall’ordinamento per le modifiche
statutarie». Significative sono le differenze con la disciplina dettata dal t.u.f. per le quotate,
cfr. P. Marcrerni-P. Macnan, Art. 148, in La disciplina delle societa quotate nel testo unico
della finanza, a cura di P. Marchetti e L.A. Bianchi, Milano, 1999, p. 1664 e ss.
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zione a tre ovvero a cinque sindaci. La sede deputata per attuare la scelta
in parola ¢ lo statuto in quanto per i sindaci non vale la regola frequente-
mente seguita per I’'organo amministrativo di indicare statutariamente un
numero minimo ed uno massimo di componenti, demandando all’assem-
blea ordinaria il potere di stabilirlo in concreto volta per volta per ogni
mandato. Ne consegue che, una volta che la scelta sia caduta su di un
numero, i soci potranno si modificarlo (elevandolo o diminuendolo), ma
pur sempre attraverso una modifica statutaria espressa con successiva
nomina dei membri (39).

(39) In giurisprudenza si veda Trib. Napoli, 31 gennaio 1997, in Le societa, 1997,
p- 823 con nota di G. ZacGRra, il quale afferma che «la terza massima ¢ conforme a quanto
previsto dalla legge in tema di composizione del collegio sindacale. Infatti, dal combinato
disposto degli artt. 2328, n. 10 e 2397, primo comma, c.c. emerge che I'atto costitutivo o
lo statuto devono indicare in modo preciso il numero dei componenti del collegio sindacale:
manca, come ¢ stato esattamente messo in luce dal decreto in esame, per questo organo una
norma simile all’art. 2380, terzo comma, c.c., dalla quale si evince che ¢ sufficiente che 1’atto
costitutivo indichi il numero minimo ¢ massimo degli amministratori, lasciando poi la
concreta determinazione alle scelte dei soci. 1l sistema codicistico relativo alla composizione
dell’organo di controllo ¢ stato definito semirigido. Infatti & esclusa la possibilita, in materia,
di deroghe da parte dell’autonomia statutaria. In tal senso vi & unanimita di opinioni nel
ritenere illegittime le clausole statutarie volte a fissare un numero di sindaci superiore o
inferiore a quello previsto dalla legge. A questa affermazione la dottrina € giunta sulla base
di due considerazioni: in primo luogo il tenore letterale dell’art. 2397 c.c., in quanto se il
legislatore avesse voluto lasciare ai soci la possibilita di derogare a questa prescrizione, non
avrebbe sentito la necessita di porre, in questa norma, I'espressa scelta alternativa tra due
criteri fissi (tre o cinque membri). Inoltre, la composizione del collegio sindacale determinata
dall’art. 2397 c.c. risponde all’esigenza di consentire all'organo di controllo un funziona-
mento adeguato, con le garanzie di ponderazione implicite nell’adozione del metodo
collegiale, ma senza gli inconvenienti derivanti da un numero troppo elevato di componenti.
Da quanto previsto dalla legge in materia di composizione del collegio sindacale ne segue che
la variazione, nel corso della vita della societa, del numero dei sindaci comporta, sempre, una
modifica dell’atto costitutivo da prendersi mediante deliberazione dell’assemblea straordi-
naria». Ci si €, poi, chiesti se la modifica statutaria sul numero dei sindaci sia immediata-
mente esecutiva anche nei confronti di coloro che restano in carica. La soluzione di tale
questione appare diversa a seconda che il numero dei componenti del collegio sia oggetto di
variazione in diminuzione o in aumento. Nel primo caso, ossia nel passaggio da cinque a tre,
la modifica dello statuto potrebbe essere interpretata come causa di decadenza dell’intero
collegio, con conseguente necessita di convocare 'assemblea affinché provveda al rinnovo
(cfr. G.U. TepescHi, op. cit., p. 8 anche se a p. 16 I’Autore sottolinea la necessita di una revoca
per giusta causa). Tale soluzione fa sorgere invero serie perplessita in ordine al rispetto di
uno dei cardini della indipendenza del collegio sindacale, vale a dire la relativa inamovibilita
dei sindaci sancita dall’art. 2400 comma 2 c.c. in base al quale, nel corso del triennio della
carica, essi possono essere revocati solo per giusta causa e con delibera approvata con
decreto del Tribunale, sentiti gli interessati. Tale principio apparirebbe meglio rispettato
laddove si ritenesse di far decorrere la variazione del numero dei sindaci dalla scadenza del
collegio in carica o, quantomeno, dalla prima assemblea ordinaria successiva, profilo da
precisarsi necessariamente nella stessa delibera di modifica dello statuto. Minori perplessita
sono state espresse (cfr. S. Amsrosini, op. cit., p. 866; contra A. Giuuiani, Sulla sostituzione
ed integrazione del collegio sindacale e dell’organo amministrativo nelle societa di capitali
pendente il termine di durata della carica, in questa Rivista, 1969, p. 356) in ordine
all’efficacia immediata di una modifica in aumento del numero dei componenti del collegio
previsto dallo statuto, ossia da tre a cinque. Se & vero che tale manovra pud essere
strumentale ad affiancare a sindaci poco «graditi» dagli azionisti di controllo soggetti pit
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Ai fini quivi di interesse, va precisato che, in caso di aumento del
numero dei componenti dell’organo in ragione della descritta modifica-
zione statutaria, non si avra applicazione analogica del meccanismo di cui
all’art. 2401 c.c.; in altri termini, non si avra il subentro da parte dei
supplenti nei posti di nuova creazione, difettando i presupposti di legge e
mancando in radice la finalita della supplenza, non ravvisandosi cioé alcun
rischio di stasi o difetto di funzionamento dell’organo complessivamente
inteso (che peraltro viene ampliato e rinforzato).

4. Riflessioni intorno al numero dei sindaci supplenti e derogabilita del
limite legale.

Fatte queste prime considerazioni di carattere generale, sia consen-
tito ora spendere qualche riflessione in ordine al numero dei sindaci
supplenti.

Come visto, la legge fissa il numero dei sindaci supplenti in due unita.

A differenza di quanto detto in ordine al numero dei sindaci effettivi,
puo ragionevolmente sostenersi che la disciplina sul punto sia derogabile
quantomeno verso I’alto. Non ¢ agevole rinvenire alcuna ragione di ordine
sistematico tale da indurre a considerare la disciplina in esame posta a
tutela di un interesse preminente e, dunque, non pare esservi ostacolo alla
previsione di un numero maggiore di supplenti. Mentre per i membri
effettivi I'imperativita della disposizione viene ricondotta ad un giudizio
generale e predeterminato del legislatore a favore di un organo di controllo
con quelle caratteristiche dimensionali (giudizio che una diversa scelta

malleabili, che esercitino la propria influenza sui primi, non si pud negare che, in linea di
principio, un aumento del numero dei componenti possa solo contribuire all’efficienza del
collegio e non sia, di per sé, lesiva dell’indipendenza dei sindaci gia in carica (quantomeno
a condizione che la delibera non comporti un cambiamento del presidente). La modifica dello
statuto non sembra, comunque, richiedere una convocazione apposita dell’assemblea affin-
ché provveda a nominare i sindaci necessari a completare il collegio, potendosi attendere la
prima riunione utile di questa, anche se ogni incertezza pud essere facilmente risolta
convocando l’assemblea ordinaria di seguito a quella straordinaria affinché provveda a
nominare i nuovi sindaci. Tuttavia, considerato che, ai sensi dell’art. 2436 c.c., le delibe-
razioni modificative dello statuto non producono effetto se non dopo I'iscrizione delle stesse
nel registro delle imprese, anche I'efficacia della delibera di nomina dei nuovi sindaci sara
subordinata all’avvenuta iscrizione della delibera dell’assemblea straordinaria. Su quest’ul-
timo punto, ad avviso di chi scrive, appare prudente non estendere il principio generale della
Massima del Consiglio Notarile di Milano n. 19 in tema di «delibere a cascata», facendo
applicazione proprio dell’ultima parte della stessa ove é& affermato che «qualora una
modificazione statutaria attribuisca ad un organo sociale una particolare competenza
deliberativa, la competenza stessa puo dirsi sussistente (e le relative delibere essere assunte)
solo dopo che, con l'iscrizione a registro delle imprese, la modificazione statutaria ha assunto
efficacia».
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statutaria verrebbe a contraddire), piu difficile appare, infatti, individuare
una valutazione del legislatore che potrebbe essere contraddetta aumen-
tando il numero dei sindaci supplenti.

Sia consentita poi una osservazione di carattere operativo. Nelle
ipotesi meno frequenti in cui il collegio sindacale si componga di cinque
membri, il numero dei supplenti pud essere insufficiente a garantire la
ricercata continuita di funzionamento dell’organo; qualora, infatti, venga
meno la maggioranza dei sindaci effettivi, di tal che il ricorso ai supplenti
non sia sufficiente a completare il collegio, non potra esservi altra strada
che la convocazione assembleare per 'integrazione con nuove nomine (art.
2401 u.c. c.c.). E di tutta evidenza che la previsione di un numero di
sindaci supplenti pari agli effettivi potrebbe costituire la soluzione finale al
prospettato scenario.

Analoghe perplessita possono essere avanzate, altresi, qualora alcuni
sindaci effettivi siano di nomina «speciale», ad esempio espressione dei
portatori di strumenti finanziari ex art. 2351 comma 5 c.c., ovvero siano
oggetto di nomina diretta da parte dello Stato o di altro ente pubblico
nell’ambito delle societa per azioni a partecipazione pubblica, di cui al
novellato art. 2449 c.c.; in tali ipotesi il problema si pone qualora i
supplenti destinati al subentro degli effettivi non siano a loro volta stati
nominati dai soggetti qualificati che ab origine hanno designato il sindaco
effettivo poi venuto meno.

Ad avviso di chi scrive, la questione deve esser risolta alla luce di un
principio di simmetria nelle modalitad di nomina.

Nel caso dei portatori di strumenti finanziari, trattandosi di una
nomina attribuita a soggetti esterni rispetto ai soci, non pare possibile né
una sostituzione con un sindaco di nomina differente né una designazione
assembleare, ai sensi dell’art. 2401 ultimo comma; soluzione obbli-
gata pare esser quella di una nuova designazione fatta dai titolari degli
strumenti finanziari, i quali dovranno all’'uopo essere tempestivamente
sollecitati da parte della societd stessa (di fatto, da parte dell’organo
amministrativo).

Quanto alla sostituzione di un sindaco eventualmente nominato dallo
Stato o da un ente pubblico, & pacifico che la sostituzione debba avvenire
mediante un supplente con la stessa qualifica, nel senso che, se tra i
supplenti ¢ presente un sindaco nominato dallo stesso soggetto, sara questo
supplente a subentrare; se, invece, non vi ¢ un supplente della stessa
nomina, occorrera un nuovo intervento di nomina dell’ente medesimo.
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E stato osservato che in questo caso resterebbe da superare il rigido
criterio di subentro in ordine di eta previsto dall’art. 2401 comma 1 c.c. (40).

Questa obiezione puo essere superata alla luce di due osservazioni in
punto di diritto, volte a ridimensionare la portata applicativa del criterio
testé indicato, mostrandone il carattere non imperativo.

In primo luogo, il criterio fondato sull’eta del subentrante trova un
limite qualora debba esser sostituito un sindaco effettivo che ricopra la
veste di revisore contabile (oggi, revisore legale dei conti); in tal caso, in
materia di supplenza, il criterio della professionalitd prevale su quello
anagrafico e, dunque, al sindaco venuto meno subentrera il supplente
iscritto a sua volta nel registro istituito presso il Ministero della Giustizia,
anche se piu giovane d’eta.

In secondo luogo, il criterio dell’eta deve essere coordinato dall’inter-
prete rispetto al sopraindicato criterio di subentro in base al soggetto
(pubblico o portatore di strumenti finanziari) designatore. La fattispecie
potrebbe esser la seguente: in una societa per azioni partecipata in cui il
socio pubblico (ad es., la Regione) abbia designato anche i due sindaci
supplenti, sara il criterio generale di etd a dettare ’ordine di subentro dei
supplenti (41).

Infine, nell’ottica notarile, pare possibile derogare, attraverso una
espressa disciplina statutaria, alla regola del criterio di subentro in ordine
di eta. E corretto riconoscere alla norma mero carattere esemplificativo di
un criterio, lungi dall’essere unica soluzione operativa percorribile; sul
punto non possono che esser condivise le parole del Minervini, il quale in
un risalente parere afferma come «il criterio di subentro di cui all’art. 2401
c.c. parte seconda non ha alcun pregio particolare, € non puo ritenersi
quindi stabilito con norma inderogabile, essendo palese che il legislatore
non ha inteso privilegiare I’eta, ma piuttosto adottare un criterio di assoluto
automatismo, quale possiede identicamente il criterio statutario del suben-
tro categoriale» (42).

In ragione di quanto osservato finora, quindi, vi sono ottimi motivi per
introdurre con lo strumento statutario un ventaglio pit ampio di sindaci
supplenti, muniti di caratteristiche di nomina e di professionalita differen-
ziate, al fine esplicito di ridurre il rischio che, a seguito del venire meno di
pit di due membri nell’intervallo compreso tra due assemblee ordinarie, sia

(40) Cosi osserva M. Ricorn, Art. 2397, Collegio sindacale. Controllo contabile (a
cura di F. Ghezzi), in Commentario alla riforma delle societa, Milano, 2005, p. 12.

(41) Si veda il noto precedente giurisprudenziale Pret. Torre del Greco, ord. 4 marzo
1975, in Giur. comm., 1975, I, p. 464 con parere di G. MINERVINI.

(42) Cfr. G. MiNervINL, ult. op. cit., p. 466.
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impossibile ricostituire in automatico il collegio e si renda, dunque, obbli-
gatorio convocare appositamente un’assemblea ai sensi dell’art. 2401 u.c.
c.c..

Va peraltro osservato che la soluzione di creare un parco supplenti
ampio trova un importante referente normativo nell’art. 148 primo comma
del T.U.F. per le societa per azioni quotate, in cui & prevista solo la soglia
minima pari a due supplenti, lasciandosi alla discrezionalita di ogni com-
pagine sociale la possibilita di incrementare il numero (43).

5. [ sindaci supplenti: nomina, accettazione e meccanismi di subentro.

L’articolo 2400 c.c. disciplina il procedimento di nomina dei membri
del collegio sindacale, prescrivendo che i primi sindaci siano nominati
direttamente nell’atto costitutivo. La lettura dell’articolo in parola, in
combinato disposto con il novellato art. 2328 c.c., risolve una dibattuta
questione dottrinale, prescrivendo detta menzione ai fini della validita della
costituzione della societa.

E pur vero, tuttavia, che, ove la societa sorga senza la nomina dei
sindaci (o qualora i sindaci nominati non accettino la carica), il vizio non
costituisce causa di nullita della societa, non essendo ricompreso tra le
cause tassativamente indicate nell’art. 2332 c.c.; gli amministratori do-
vranno, tuttavia, convocare al piti presto I'assemblea per la nomina dei
sindaci, considerato che la loro eventuale inerzia potra rappresentare una
grave irregolarita denunciabile al tribunale ex art. 2409 c.c.

Come anticipato, la designazione iniziale da parte della carta statutaria
deve riguardare anche i sindaci supplenti, nella misura indicata dalla legge
ovvero — qualora si condividessero le riflessioni sopra sviluppate — anche
in misura superiore, al fine di garantire una piu sicura continuita dell’or-
gano di controllo.

Qualche riflessione deve esser spesa con riferimento all’accettazione
dell’incarico. E condivisa in dottrina la tesi secondo cui la designazione sia
di per sé insufficiente, non potendosi prescindere da un formale atto di
accettazione della carica (44). L’instaurazione nella carica, quindi, sia per
i membri effettivi, sia per i supplenti, si articolerebbe attraverso un iter
complesso, composto di nomina ed accettazione; in ossequio ad un prin-

(43) Per un’analisi della prassi societaria sul punto, si rinvia alle considerazioni di P.
MarcreTT-P. MAGNANI, Art. 148, op. cit., p. 1667 e ss.; sulle differenti tecniche di redazione
dello statuto per assicurare la sostituzione dei sindaci espressione della minoranza, si veda V.
Savaria, Sindaci ed amministratori di minoranza: sostituzione, in Le societd, 2007, p. 525.

(44) Cfr. G. Cavarui, op. cit., p. 11 e M. Franzoni, op. cit., p. 504.
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cipio di simmetria di forma, vi € poi chi ha sostenuto che I’accettazione dei
primi sindaci effettivi e supplenti debba essere accertata dal notaio, onde
evitare che lo statuto indichi come primi sindaci soggetti che, successiva-
mente all’iscrizione della societa, non accettino I'incarico. In un’ipotesi di
questo tipo, infatti, i primi sindaci non sarebbero, di fatto, nominati nello
statuto, ma si renderebbe necessaria, a tale scopo, un’immediata e succes-
siva convocazione assembleare da parte del neo nominato organo di
gestione (45).

Detto atto di accettazione & necessario fin dal momento della nomina
anche per i sindaci supplenti, in quanto rinviare la_manifestazione del
consenso al momento del subingresso in luogo del membro effettivo venuto
meno creerebbe una stasi nella continuita funzionale dell’organo di con-
trollo (46).

La nomina dei sindaci successivi a quelli indicati dallo statuto, in seno
al c.d. modello classico o latino, ¢ tradizionalmente compito esclusivo
dell’assemblea ordinaria dei soci.

Importanti deroghe a detta competenza sono rappresentate, come
visto in precedenza, dalla nomina da parte dello Stato e degli enti pubblici
nelle societa per azioni partecipate pubbliche, ai sensi del novellato art.
2449 c.c., e dai portatori degli strumenti finanziari partecipativi, ai sensi
dell’art. 2351 comma 5 c.c. (fermo restando il limite di una nomina per
ciascun organo essenziale) (47).

Sotto il profilo procedimentale, in base all’art. 2400 c.c., la nomina dei
sindaci, con 'indicazione per ciascuno di essi del cognome e del nome, del
luogo e della data di nascita e del domicilio deve essere iscritta, a cura degli
amministratori, nel registro delle imprese nel termine di trenta giorni. Post

(45) In questa direzione P. MacNani, Art. 2400, Collegio sindacale. Controllo conta-
bile, cit., Milano, 2005, p. 135; di avviso contrario, invece, nel vigore della previgente
disciplina G. TepescHi, op. cit., p. 58.

(46) A riguardo osserva G.U. Tepeschi, op. cit., p. 79 che «lo scopo consiste nell’as-
sicurare il costante funzionamento dell’organo; cio risponde ad elementari esigenze di
garanzia implicita nelle societa di capitali, ove le persone concretamente preposte al perse-
guimento dell’interesse comune non si identificano, normalmente, con il diretto titolare del
medesimo».

(47) Fra i contributi dottrinali pit significativi si veda F. Macuutro, Le categorie di
azioni e strumenti finanziari nella nuova spa, Milano, 2004 e, fra gli scritti piu recenti, G.
Festa Ferrante, Gli strumenti finanziari partecipativi, in questa Rivista, 2008, p. 1231 ¢ ss.,
in particolare il paragrafo 3. Dal momento che la legge prevede che a tali strumenti finanziari
puo essere attribuito il diritto di nominare un sindaco e che possono esservi diverse categorie
di strumenti finanziari, ci si & chiesto in dottrina se sia ammissibile una situazione in cui, per
effetto delle disposizioni dell’atto costitutivo, tutti i sindaci siano nominati dai portatori degli
strumenti finanziari richiamati. Ritiene inaccettabile una simile conclusione P. Macnanti, op.
cit., p. 137 nota 16, sottolineando come in tal modo si priverebbe ’assemblea di una sua
essenziale competenza, attribuendola esclusivamente a soggetti esterni rispetto ai soci.



Parte | - Dottrina Argomenti e Attualita 977

riforma ¢ pacifico che la decorrenza del termine temporale per I'iscrizione
della nomina decorra dal momento in cui gli amministratori hanno avuto
conoscenza dell’accettazione sia degli effettivi, sia dei supplenti. Questa
soluzione ha ragion d’essere atteso che la pubblicita, che ha lo scopo di
informare i terzi, deve riguardare solo soggetti che hanno effettivamente
accettato la carica, dal momento che I'iscrizione di sindaci che non hanno
accettato potrebbe, da un lato, ingannare i terzi e, dall’altro, imporre ai
sindaci che non accettino la carica di dimostrare che quest’ultima non era
efficace per mancanza del loro consenso (48).

Con riferimento ai problemi di durata della carica e cessazione dal-
I'ufficio, non puo che rinviarsi alle condivisibili considerazioni svolte dalla
pit recente dottrina favorevole all’estensione nei confronti dell’organo di
controllo dell’istituto della c.d. prorogatio, disciplinato in seno all’art. 2385
comma 2 c.c. per il solo consiglio di amministrazione (49).

Come anticipato, supplenza e prorogatio sono istituti giuridici acco-
munati dal fine di assicurare continuitd e buon andamento dell’organo.

6. [ sindaci supplenti: poteri, doveri e responsabilita.

Pit complessa appare I’analisi dei poteri, dei doveri e della responsa-
bilita gravante sui membri supplenti del collegio sindacale.

Come visto, puo sostenersi, in linea di principio, che il supplente
assume la stessa posizione e gli stessi poteri del titolare ordinario, essendo
pertanto legittimato a compiere tutti gli atti che rientrano nella competenza
dell’ufficio senza alcuna limitazione. Il codice civile, con riferimento al
collegio sindacale, non indica espresse deroghe a detto principio di equi-
parazione dei poteri, né ammette funzioni che vengono conferite intuitu
personae al titolare, operando una sostanziale parificazione degli atti fra
titolare e supplente. Nessuna norma, peraltro, impone una menzione
formale negli atti adottati dal collegio sindacale integrato con i supplenti,
né della causa di supplenza, né del titolo di supplenti.

Al pari dell’ambito amministrativo, anche in quello societario ¢ in ogni
caso escluso un obbligo di rendicontazione da parte del supplente nei

(48) In questo senso si esprimono G.U. Tepeschi, Il collegio sindacale, p. 69 ¢ M.
Franzoni, op. cit., p. 505, le cui considerazioni sono tuttora valide, sebbene riferite ad una
disciplina ormai superata dalla riforma.

(49) Cfr. P. Tauce, Applicabilita della prorogatio ai sindaci rinunzianti dopo la
riforma del diritto societario, in Le societd, 2008, p. 24 e ss. e S. Camewi, Sugli effetti della
rinuncia all’incarico di sindaco delle societa di capitali, in Giust. civ., 2006, pp. 447-448; si
ammette implicitamente 1'applicabilita dell’istituto della prorogatio al collegio sindacale nelle
Massime del Triveneto H.E.1 (s.p.a.) ¢ L.D.3 (s.r.l.).
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confronti del supplito, atteso che il primo deriva direttamente dalla legge e
dallo statuto i suoi poteri ed ¢ personalmente responsabile dei provvedi-
menti adottati nel lasso temporale di carica.

Il tema della responsabilita del supplente si presenta, tuttavia, artico-
lato.

Richiamando i principi generali, pud sostenersi che il sindaco sup-
plente fino al momento della sostituzione dell’effettivo, ai sensi dell’art.
2401 c.c., sia esente da forme di responsabilita attiva ed omissiva (culpa in
vigilando sull’operato dei membri effettivi) nei confronti della societa.

Del pari si ritiene esclusa ogni forma di responsabilita di tipo solidale,
la quale riguarda solo i sindaci effettivi € non puo estendersi ai supplenti
che non abbiano svolto alcuna concreta attivita (50). A ben vedere, non si
possono considerare responsabili i sindaci supplenti indipendentemente
dal loro subentro, in quanto ragionando diversamente occorrerebbe soste-
nere una loro funzione attiva analoga a quella degli amministratori dele-
ganti rispetto all’operato dei delegati. Considerare il sindaco supplente
responsabile indipendentemente dal subentro, significa considerarlo come
«organo attivo», attribuendogli obblighi di controllo ed iniziativa sui mem-
bri effettivi del collegio sindacale ¢, probabilmente, sulla stessa societa.
Detto profilo non pare neppure trapelare nella formulazione dei novellati
articoli 2397 (neppure dopo il correttivo del 2010) e 2401 c.c., i quali non
delineano in alcun modo alcuna funzione concorrente del sindaco sup-
plente (51).

In altri termini, ¢ come se il supplente — seppur nominato ed accet-
tante ab origine — rispondesse del proprio operato solo per il ristretto
periodo di vigenza in carica, non potendosi configurare a suo carico alcuna
forma di responsabilitd per il periodo di supplenza, neppure a titolo di
concorso con i membri effettivi. Quanto affermato trova conforto in una
recente ed isolata decisione di legittimita in ambito penale, ove & dato
leggere che «La responsabilita in ordine al reato di bancarotta fraudolenta
impropria ¢ configurabile in capo ai sindaci, per violazione dei doveri di

(50) Cfr. in questa direzione M. Franzoni, op. cit., p. 630.

(51) In altri ambiti societari, il legislatore ha espresso con chiarezza la necessita di
questo dovere di controllo e monitoraggio, come ad esempio nel caso dell’obbligo gravante su
tutti gli amministratori deleganti nei confronti di colui che & stato delegato (art. 2381 c.c.).
Ancora pilt chiaro & 'esempio del protutore, il quale ha un obbligo di controllo sull’operato
del tutore nel caso di minori non soggetti alla potesta dei genitori o di interdetti (art. 360 c.c.),
in dottrina si veda per tutti L. GencHiny La volontaria giurisdizione, Padova, 2006, p. 593,
secondo cui il protutore & un elemento originario dell’ufficio tutelare, nominato contempo-
raneamente al tutore stesso. Esso € organo permanente che svolge funzioni proprie, comple-
mentari a quelle del tutore, rappresentando anch’esso un ufficio di diritto privato (con
connotati pubblicistici) gratuito, individuale, obbligatorio e non delegabile.
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vigilanza e dei poteri ispettivi che competono loro, ma non anche, contem-
poraneamente, in capo ai sindaci supplenti, i quali subentrano ai titolari e
rispondono del loro operato esclusivamente in caso di morte, rinunzia o
decadenza da parte di questi» (52).

Quanto affermato trova altresi conforto in due ordini di ragioni.

In primo luogo, va osservato che durante il periodo di supplenza il sin-
daco non riceve alcun compenso da parte della societa, a testimonianza del
fatto che il suo rapporto verso la societa ¢ in stato di quiescenza; una even-
tuale remunerazione scattera in caso di subentro, atteso che — secondo il
costante insegnamento dottrinale — il compenso dei sindaci sta in rapporto
di tendenziale sinallagmaticita con la prestazione eseguita. A quel punto,
remunerazione e assunzione di responsabilita andranno di pari passo (53).

(52) Cfr. Cass. pen. 27 aprile 2005, n. 40815, in Cass. pen., 2007, p. 735 con nota
di M.G. Cammaroro, relativamente ad una fattispecie in cui, pur avendo i sindaci supplenti
partecipato a riunioni del collegio sindacale, sottoscrivendo il relativo verbale, la Corte ha
ritenuto che la circostanza fosse inadeguata a intaccare la validita del principio espresso,
trattandosi di iniziative anomale e giuridicamente ininfluenti. Commenta la decisione in
parola anche M. Rotonbi, Presupposti della responsabilita penale dei sindaci supplenti, in
Cass. pen., 2007, p. 1240, di interesse nella parte in cui afferma «per ritenere penalmente
responsabile il sindaco supplente & necessario che ricorra un’ipotesi di sostituzione legale. Le
eventuali iniziative dei supplenti, nel caso di intromissione in riunioni collegiali, senza che
ricorrano i presupposti della sostituzione, e la sottoscrizione dei relativi verbali, rimarranno
di per sé, come detto, senza valore ai fini dell’attribuzione effettiva dei poteri di sindaco non
solo agli effetti civili, ma anche ai fini della penale responsabilita dei medesimi. Questi i
termini della pronunzia in commento che ha un contenuto di certo significativo, in quanto
estende nel settore penale, con un’operazione tutt'altro che scontata, quanto gia chiarito dalla
giurisprudenza civile per I'ipotesi di morte, rinunzia o decadenza del sindaco titolare. Ipotesi
nelle quali, salvo che sia diversamente stabilito dallo statuto sociale, la sostituzione ha un
effetto immediato, indipendentemente dalla sua accettazione da parte dell’assemblea e del
sindaco, il quale ¢ istituzionalmente obbligato, in ragione della sua carica, a sostituire il
sindaco effettivo». Sempre in ambito penale, si veda la risalente ma significativa decisione
del Pretore penale di Milano del 15 dicembre 1978 (in Giur. comm., 1980, 11, p. 153) circa
la responsabilita dei sindaci per gli omessi interventi di cui all’art. 2446 c.c., a proposito del
sindaco supplente, ove esclude che esso «in quanto sindaco supplente e non effettivo avesse
avuto alcuna colpa, né avesse potuto fare alcunché per porre rimedio alle mancanze altrui».
Va segnalata una isolata e «pericolosa» decisione in senso opposto, cfr. Cass. civ. 9 ottobre
1986, n. 5928, in Le societa, 1986, p. 1314 con nota critica di F. Di Sasato, ove & dato
leggere che «ll sindaco supplente ¢ istituzionalmente obbligato, in ragione della sua carica,
a sostituire quello effettivo che non possa o non voglia esercitare I'ufficio; la responsabilita
prevista dalla legge per i sindaci si configura anche per il sindaco supplente chiamato a
svolgere le funzioni in sostituzione di un componente effettivo». Critica sul punto & la
posizione di F. Kustermann, I poteri di controllo del collegio sindacale, in Le societa, 1989,
p. 377 e ss., il quale osserva a riguardo che «il fatto che il Supremo Collegio ha cosi motivato,
implica effettivamente una responsabilita perché il supplente aveva sottoscritto un bilancio
non verificato e falso (e quindi, seppure implicitamente, aveva attuato il subentro e con cio
la funzione), ma quel che lascia perplessi ¢ 'immagine cosi come viene descritta, ovvero
quella del supplente perennemente tenuto a controllare almeno 'attivita dei sindaci effettivi
perché: «obbligato in ragione della sua carica, a sostituire quello effettivo che non possa o
non voglia esercitare |'ufficio».

(53) Le considerazioni sopra svolte, tuttavia, potrebbero essere messe in forse in
un’ipotesi rara di volontaria previsione statutaria di un compenso per il supplente (cui
dovrebbe corrispondere un’assunzione di responsabilita, quanto meno in vigilando); unico
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In secondo luogo, pare corretto non ascrivere alcuna responsabilita,
neppure per omissione di controllo e vigilanza, in capo a soggetti che non
hanno concreta partecipazione alla vita sociale; i membri supplenti, infatti,
non sono gravati dall’obbligo di partecipazione alle assemblee dei soci, né
alle riunioni del consiglio di amministrazione (oltre ad esser esclusi dalle
adunanze del loro organo di riferimento). A conforto di cid, pud ulterior-
mente osservarsi, come la previsione del primo comma dell’art. 2405 c.c.
sia riferita ai soli membri effettivi, gli unici tenuti — a pena di decadenza
— al rispetto dell’obbligo di intervento alle adunanze assembleari.

Con grande dote di sintesi € stato osservato in dottrina che la figura del
supplente ¢ simile a quella del giocatore di calcio in panchina, il quale se e
quando sostituira un effettivo lo fara definitivamente e completamente sino
alla fine della partita (prossima assemblea — cfr. art. 2401 c.c.), «fermo
pero che fino ad allora 'uomo in panchina non gioca la partita» (54).

Insomma non c¢’¢ sostituzione in singoli momenti, in singole funzioni,
in singoli atti e quindi in corrispondenti responsabilitd, ma c’¢ sostituzione
totale nell’ufficio e, quindi, anche nelle conseguenti responsabilita; sembra,
quindi, da escludersi la responsabilitad per i sindaci supplenti sino a che
rimangono tali, dato che il legislatore non mostra in alcun modo di aver
disegnato una funzione continua di intervento sostitutivo che verrebbe a
concretizzarsi in un controllo sui controllori.

precedente ritrovato in giurisprudenza ¢ dato da Trib. Milano, 10 settembre 1981, in Foro it.,
1982, 1, c. 2061 in cui si afferma laconicamente che «& conforme a legge la deliberazione
assembleare con la quale si attribuisce un compenso ai sindaci supplenti». In dottrina F. D
Sasato, ult. op. cit., p. 1290 osserva sarcasticamente come 'unico fondamento di una simile
retribuzione consisterebbe nella mera «disponibilita al subentro».E pur vero che testualmente
I'art. 2402 c.c. non attua alcuna distinzione fra sindaco effettivo e sindaco supplente in ordine
alla corresponsione di una retribuzione annua, la quale & obbligatoria ed irrinunciabile (cfr.
Trib. Pavia, 16 febbraio 1991, in Foro it., 1991, 1, p. 2217). Di diverso avviso appare una
sentenza dello stesso Tribunale di Milano, 13 maggio 1976 (in Giur. comm., 1977, 11, p. 904)
che sembra considerare in funzione il supplente indipendentemente dal subentro e dalla
sostituzione oltre ad affidargli il compito di sostituire il sindaco effettivo tutte le volte che
questo sia impedito (pare, infatti, al Tribunale «che la supplenza riguardi anche !'intervento
in tutti i casi in cui il sindaco effettivo tempestivamente non possa intervenire o non sia
adeguatamente informato») unitamente all’onere di portare a conoscenza del collegio sinda-
cale tutte quelle circostanze attinenti alla gestione del patrimonio societario che siano
contrarie alla legge e allo statuto. La decisione ha chiaramente avuto origine da un fatto
peculiare che «soverchia il diritto» ove, oltretutto, il sindaco supplente (padre dell’ammini-
stratrice e quindi probabilmente soggetto a decadenza ai sensi dell’art. 2399 c.c.) aveva
intrattenuto affari determinanti (rivelatisi poi dannosi) con la societa (sul punto, cfr. A.
BoraioLi, Rassegna di diritto societario, in Riv. soc., 1983, p. 1515 che critica la decisione, ma
a tal proposito invita ad indagare se sul sindaco supplente, per il solo fatto di essere tale,
incombano obblighi di correttezza e di fedelta). Con riferimento ai rapporti fra necessita del
compenso ed autonomia dell’organo di controllo contabile, si segnala la novellata disciplina
contenuta nell’art. 10 (rubricato Indipendenza e obiettivita) del d.lgs. n. 39/2010 ed in
particolare i commi 9 e 10.
(54) In questi termini cfr. F. Di Sasavo, ult. op. cit., p. 1290.
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7. Il meccanismo di sostituzione nel dettato dell’art. 2401 c.c.

La disciplina della sostituzione dei sindaci effettivi con i membri sup-
plenti ¢ contenuta in seno all’art. 2401 c.c., norma che ha subito con la
riforma un’unica modifica, consistente nell’adattamento delle regole dettate
in tema di sostituzione alla nuova disciplina dei requisiti di professionalita
dei membri del collegio prevista dal novellato art. 2397, comma 2 c.c.

La sostituzione dei sindaci che siano cessati dalla carica per morte,
rinuncia o decadenza, dovra, infatti, avvenire con modalita tali da rispet-
tare I’obbligo che almeno uno dei membri effettivi sia iscritto nel registro
dei revisori contabili istituito presso il Ministero della giustizia, coniugan-
dosi di tal fatta — come anticipato — il criterio dell’ordine di eta con il
(preminente) criterio delle competenze professionali.

Le situazioni che danno luogo alla sostituzione dei sindaci effettivi
attraverso il meccanismo ivi in commento sono dislocate in varie norme del
codice: @) in seno all’art. 2401 c.c. sono previste le fattispecie della morte
¢ della rinuncia; b) in seno agli artt. 2399 e 2404 c.c. sono indicate
differenti ipotesi di decadenza (cui, come si vedra, possono affiancarsi
specifiche ipotesi di matrice statutaria).

Come & stato osservato in dottrina, la norma sulla sostituzione dei
sindaci correttamente non prende in considerazione le ipotesi di revoca e
scadenza del termine (anche considerato quanto detto in tema di proroga-
tio), in quanto in entrambi questi casi & naturale un intervento da parte
dell’assemblea, atteso che «la scadenza della carica, invero, integra una
causa estintiva che opera per tutti i sindaci, ivi compresi i supplenti, sicché
una deliberazione dell’assemblea si rende comunque inevitabile; la revoca,
a sua volta, esige parimenti un intervento assembleare, il che consente alla
societd di deliberare contestualmente la sostituzione del membro o dei
membri rimossi dall’ufficio, senza necessita di ricorrere ai supplenti e di
riservare ad un’ulteriore prossima riunione I’integrazione dell’orga-
no» (55).

L’analisi dei presupposti applicativi del meccanismo di sostituzione di
cui all’articolo in commento merita un’analisi che proceda per gradi.

L’ipotesi della morte del sindaco effettivo nel corso dello svolgimento
del proprio mandato non ha mai posto in dottrina problemi interpretativi.
Correttamente & stato, perd, osservato che, in ragione del carattere stret-
tamente personale dell’ufficio, non si pud neppure ipotizzare una succes-

(55) Cosi si esprime G. CavaLui, op. cit., p. 67.
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sione dell’erede del sindaco defunto (56); unico profilo di interesse succes-
sorio ¢ l'eventuale credito vantato dagli eredi verso la societa per le
retribuzioni e gli emolumenti dovuti al de cuius e non ancora corrisposti
all’apertura della successione.

Piti complessa ¢, invece, I'ipotesi di rinuncia. Si tratta di una causa di
cessazione dalla carica esercitabile in qualsiasi momento e consistente in un
manifestazione di volonta del sindaco diretta — alla stregua di un recesso
— a sciogliere il rapporto con la societa.

Dal punto di vista tecnico, detta rinunzia si attua attraverso una
dichiarazione unilaterale recettizia, i cui destinatari sono gli amministratori
singolarmente considerati (57). La rinuncia alla carica, in ragione delle
conseguenti ripercussioni sul piano organizzativo societario, deve essere
supportata da una giusta causa, pena il risarcimento del danno (58).

Complessa & P'analisi della decorrenza degli effetti della rinuncia.

In quanto dichiarazione recettizia, la rinuncia del sindaco dovrebbe
divenire efficace non appena giunta nella sfera di conoscibilita degli am-
ministratori, secondo le ordinarie regole civilistiche di cui agli artt. 1334 ¢
1335 c.c.

Preminenti interessi societari alla continuita di funzionamento dell’or-
gano di controllo, tuttavia, pongono a tale criterio generale delle importanti
limitazioni.

In primo luogo, qualora il numero dei dimissionari (rectius, rinun-
cianti) sia tale da rendere impossibile la ricostituzione del collegio nella
sua integrita con il subentro dei supplenti, per cui occorra una delibera-
zione assembleare, trovera spazio l'applicazione analogica dell’istituto
della prorogatio, espressamente previsto solo per I'organo amministrativo
dall’art. 2385 comma 2 c.c.. Senza entrare nel merito di questa delicata

(56) Cfr. G.U. Tepeschi, op. cit., p. 75 ed anche S. Amsrosiny, op. cit., p. 891.

(57) Si discute in dottrina in ordine alle modalita con cui la comunicazione in parola
vada indirizzata all’organo gestorio; sul punto G.U. Tepescht, op. cit., p. 75 sottolinea come
«considerato che la dichiarazione di rinuncia tende, fra l’altro, a provocare 'iscrizione ¢ la
pubblicazione della causa di cessazione dall’ufficio, & preferibile che le dimissioni vengano
indirizzate a ciascun amministratore». Non pare, tuttavia, possibile considerare inefficaci le
dimissioni indirizzate agli amministratori nelle forme della comunicazione al presidente
ovvero all’organo in sé impersonalmente considerato.

(58) Sul punto si vedano le osservazioni di G. CavaLi, op. cit., p. 45 che argomenta
sostenendo come i sindaci hanno il dovere di prestare diligentemente la propria opera per il
periodo di tempo fissato dalla legge e che esiste un vincolo giuridico tra sindaci e societa tale
per cui «l’assenza di una giusta causa di dimissioni non puo considerarsi irrilevante, essendo
principio generale quello che ricollega al recesso immotivato I'obbligo di risarcire all’altra
parte il conseguente pregiudizio». Nello stesso senso cfr. G.U. Tepeschi, op. cit., p. 77, che
evidenzia che, mentre il sindaco dovra provare la giusta causa della sua rinuncia, la societa
dovra provare il danno sopportato (in particolare, il nesso di causalita con la rinuncia priva
di giusta causa, prova, quest’ultima, che in genere non ¢ agevole).
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problematica, pud dirsi sinteticamente che, in tale frangente, Pefficacia
della rinuncia appare temporaneamente sospesa (59).

Al contrario, la rinuncia avra effetto immediato nelle ipotesi in cui sia
possibile la sostituzione automatica del dimissionario con un supplente ai
sensi dell’art. 2401 c.c., coniugandosi in tal modo rispetto della scelta
individuale del sindaco e continuita della funzione dell’organo gestorio. Va
da sé che detto carattere di immediatezza verra meno in tutti i casi in cui,
per espressa indicazione dello statuto sociale, le dimissioni del sindaco
debbano essere accettate dall’assemblea.

Dal punto di vista procedimentale, va osservato che il meccanismo di
subentro € automatico, poggiandosi I'investitura sull’atto di accettazione
originaria fatta dal supplente al momento della nomina; in altre parole, il
fatto di aver accettato 'ufficio di supplente determina I’acquisizione della
veste provvisoria di effettivo quando se ne realizzino le condizioni di legge.

La prassi operativa insegna, tuttavia, che i supplenti debbono essere
informati del loro subingresso proprio dal collegio sindacale o, in difetto,
dall’organo amministrativo; fino a quel momento, non essendo i sindaci
supplenti in grado di adempiere concretamente all’esercizio delle funzioni,
i dimissionari rimangono in carica.

Analoga soluzione puo esser data con riferimento agli ultimi dimissio-
nari in ordine di tempo, allorché il numero dei supplenti non sia sufficiente
ad integrare il collegio (60).

Pit complessa, invece, ¢ I'ipotesi di rinuncia alla carica da parte dei
sindaci supplenti. Il caso ¢ il seguente: in una societa per azioni rinunciano
alla carica due dei tre sindaci effettivi e contestualmente anche i due sindaci
supplenti. In questa ipotesi la rinuncia da parte dei sindaci supplenti,
intercorsa dopo aver avuto la notizia della rinuncia degli effettivi, &
inutiliter data. Pit precisamente, ai primi due effettivi si dovranno inten-
dere subentrati automaticamente i supplenti, i quali, pur avendo rinun-
ciato, dovranno restare in carica sino alla nomina dei nuovi sindaci da parte

(59) In senso favorevole all’applicazione dell’istituto della prorogatio ai sindaci si veda
App. Milano 26 novembre 1968, in Giur. it., 1970, 1, c. 171 e Trib. Verona 25 maggio 1988,
in Le societa, 1988, p. 1175 (relativamente all’ipotesi di scadenza del termine); con riferi-
mento all’ipotesi della rinuncia si veda Cass. civ. 18 gennaio 2005, n. 941, in Giust. civ., 2006,
2, p. 445. In senso negativo si veda Trib. Monza 26 aprile 2001, in Le societd, 2001, p. 1229
¢ in senso critico in dottrina P. Tauice, op. cit., p. 24 € ss..

(60) In questa direzione si veda Trib. Roma 10 gennaio 1973, in Riv. dir. comm.,
1974, 11, p. 38 con nota di C. Masucci ove si afferma che «fino a quando i sindaci supplenti
non hanno ricevuto comunicazione delle dimissioni presentate dai sindaci effettivi, questi
ultimi rimangono in carica». In senso conforme si registra Trib. Bari, 1° agosto 1979, in Vita
not., 1980, p. 234 in un caso in cui due dei tre sindaci effettivi ed i due sindaci supplenti
avevano rinunciato all’incarico.
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dell’assemblea. Solo ricorrendo a questa stringente scansione procedimen-
tale potra essere assicurata la continuita dell’organo di controllo.

Nessun problema, invece, in ordine alla rinuncia alla carica da parte del
solo supplente durante la vita stabile dell’organo di controllo; in tal caso,
I’assemblea ordinaria provvedera, all’'uopo convocata, alla sua sostituzione.

Infine, va analizzata separatamente la macro-categoria della deca-
denza.

(segue): la macro categoria della decadenza.

A differenza delle norme volte a disciplinare 'instaurazione del rap-
porto fra sindaco e societa, il legislatore non ha mostrato altrettanto ordine
sistematico nella definizione delle cause di scioglimento del vincolo (61).

In particolare, le ipotesi di ineleggibilita e (per quanto ivi di interesse)
di decadenza sono disciplinate in vari punti del codice, lasciandosi, dun-
que, all’interprete il compito di dare sistematicita alla materia.

Per mettere ordine fra le diverse ipotesi, si suole distinguere fra cause
di decadenza «munite» e cause di decadenza «prive» di carattere sanzio-
natorio: a) le prime, contenute negli articoli 2404 comma 2 ¢ 2405 c.c.,
sono relative alla mancata partecipazione, senza giustificato motivo, del
sindaco a due riunioni del collegio o alle assemblee ovvero a due adunanze
consecutive del consiglio di amministrazione o del comitato esecutivo; b) le
seconde, contenute negli artt. 2397 € 2399 commi 1 (riferito all’inidoneita
fisica e morale) e 2 (riferito all’inidoneita tecnica) c.c., attengono ad ipotesi
di comparsa (62), successivamente alla nomina, di un’ipotesi di ineleggi-

(61) Come accennato, anche la revoca costituisce ipotesi di cessazione ed estinzione
del rapporto di sindaco; I'istituto, in ragione della struttura ¢ dell'intrinseca finalita, ¢
incompatibile con la fattispecie della supplenza, esorbitando I'ambito di trattazione del
presente studio, cfr. in dottrina G. CavaLui, op. cit., p. 67. 1l tema ben pud essere analizzato
attraverso le ampie riflessioni di M. Franzoni, op. cit., p. 686 e ss. e G. CavaLul, op. cit., p. 50
€ SS..

(62) L’analisi dettagliata delle singole ipotesi ¢ ricostruita con attenzione da M.
RicorTi, Art. 2399, Collegio sindacale. Controllo contabile (a cura di F. Ghezzi), in Commen-
tario alla riforma delle societd, Milano, 2005, p. 51 e ss. e in particolare p. 126 e ss.. ove ¢
altresi dato leggere che «si rileva come I'unica novita recata dalla riforma consiste nell’ade-
guamento del comma 2 alla mutata disciplina dei requisiti di professionalita, in quanto ora si
prevede che, oltre alla cancellazione e alla sospensione dal registro dei revisori contabili,
anche la perdita degli altri requisiti previsti dall’art. 2397, comma 2 (iscrizione negli albi
professionali individuati dal Ministro della giustizia e appartenenza al ruolo dei professori
universitari in materie economiche o giuridiche) comporta la decadenza dall’ufficio di
sindaco. Qualche incertezza pud sorgere laddove il sindaco soddisfi contestualmente piti di un
requisito di professionalita in quanto, ad esempio, iscritto sia nel registro dei revisori contabili
che negli albi professionali individuati dal Ministro della giustizia. Considerato che la ratio
della disposizione & quella di mantenere il livello di professionalita minimo dei membri del
collegio previsto dal legislatore, dovrebbe essere sufficiente il permanere di un singolo
requisito di professionalita in capo al sindaco — purché, s’intende, nel collegio sia presente
almeno un membro iscritto nel registro dei revisori contabili, come richiesto dall’art. 2397,
comma 2 — senza che rilevi la circostanza che all’atto della nomina la qualifica professionale
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bilita. La vera causa di decadenza si concretizza in un momento successivo
alla nomina, essendo diverso, infatti, il caso in cui la causa di impedimento
preesista, ma emerga in un momento successivo alla nomina; tecnicamente,
il membro risulta decaduto, ma gia prima dell’assunzione del ruolo era
ineleggibile (63).

La decadenza ¢ un rimedio molto rigido, atteso che essa opera di
diritto (se non altro per I’equiparazione legislativa a morte e dimissioni, in
ordine all’applicazione dell’art. 2401 c.c.) (64); discusso, invece, in dot-
trina ¢ la necessita o meno di una pronuncia di accertamento da parte
dell’assemblea o di altro organo sociale.

La maggioranza degli interpreti (e degli operatori) ritiene necessario
un atto dal quale risulti I'intervenuta decadenza del sindaco, poiché proprio
questo atto condizionerebbe l'avvio della procedura di sostituzione del
sindaco decaduto (ai sensi dell’art. 2401 comma 1 c.c.); in ragione di
quanto detto in precedenza, la presente conclusione — seppur non ade-
rente al pit recente orientamento della Cassazione — appare una via

presa in considerazione fosse quella di cui il sindaco non & piu in possesso. [...] Appare
comunque opportuno che dal verbale della riunione dell’assemblea che procede alla nomina
risulti esplicitamente in base a quale requisito professionale il sindaco viene eletto — in teoria
se ne puo menzionare pit d’'uno — in maniera tale da poter valutare le conseguenze della -
perdita del requisito professionale stesso». Anche I'art. 2399 c.c. & stato parzialmente (ma
solo formalmente) modificato dall’art. 37 comma 6 del citato d.lgs. n. 29/2010.

(63) In tale ultima ipotesi, pare corretto ritenere che la delibera di nomina sia
parzialmente invalida per illiceita dell’oggetto, come affermato da Trib. Trieste, decr. 26
giugno 1997, in Le societd, 1997, p. 1439 con nota di L.A. Bianchi, ove & dato sinteticamente
leggere che «La mancanza dell’iscrizione nel registro dei revisori contabili rende nulla, per
illiceita dell’oggetto, la deliberazione dell’assemblea di nomina dei sindaci». Di non poco
conto sono le conseguenze di questa interpretazione sul piano tecnico-giuridico. In primo
luogo perché la nullita potra esser fatta valere nel limite del triennio di cui all’art. 2379 c.c.,
anche mediante rilievo d’ufficio del giudice. In secondo luogo perché una volta statuita
giudizialmente la nullitd della nomina si avra un subentro del sindaco supplente, in applica-
zione analogica dell’art. 2401 c.c., salvo che I'assemblea non adotti una nuova delibera in
sostituzione di quella parzialmente nulla, nominando un nuovo sindaco effettivo, ai sensi del
combinato disposto dei novellati articoli 2377 penultimo comma e 2379 ultimo comma c.c..
La nullita della nomina comporta che il membro non sia mai entrato in ruolo, con inevitabili
ripercussioni sugli atti compiuti medio tempore dal collegio, ferma restando I'applicazione
dell’'ultimo comma dell’art. 2377 c.c. secondo cui «restano salvi i diritti acquistati dai terzi
sulla base della deliberazione sostituitax; si esclude il ricorso alla ¢.d. «prova di resistenza» da
parte della recente Cass. civ. 9 maggio 2008, n. 11554, in Foro it., 2009, p. 2175 con breve
nota di L. Nazzicone.

(64) Sul tema dell’automaticita degli effetti della decadenza si vedano i significativi
precedenti giurisprudenziali Trib. Genova, 27 aprile 1995, in Le societa, 1995, p. 1605 con
nota di E. Bonavera, ove ¢ dato leggere «la decadenza del sindaco si verifica in modo
automatico... senza che a tal fine sia necessaria alcuna espressa pronuncia assembleare che
avrebbe natura di accertamento dichiarativo» e la recente Cass. civ. 9 maggio 2008, n. 11554,
cit., ove ¢ altresi dato leggere «Le cause di decadenza dei sindaci, previste dall’art. 2399 c.c.
testo previgente, operano in modo automatico e senza necessita di alcun accertamento, dando
luogo sin dal loro verificarsi alla sostituzione del sindaco decaduto». Per ’effetto «automa-
tico» si segnala anche la Massima del Triveneto H. E. 1 del settembre 2006, consultabile sul
sito www.trivenetogiur.it.
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obbligata, qualora si condivida il fatto che, ai fini del subentro dei sindaci
supplenti, occorre che a questi sia comunicata la cessazione del sindaco
effettivo decaduto.

Qualora si propendesse per la ricostruzione avanzata dalla citata e
recente decisione di legittimita, si verrebbe a creare uno stato di oggettiva
incertezza in ordine al momento di subentro, pur riconoscendosi che, sino
a tale momento, resta comunque in carica per effetto della prorogatio il
membro decaduto.

In ogni caso detto atto di accertamento si connota per la spiccata natura
dichiarativa, avendo lo stesso mera finalita certificativa di una intervenuta
causa (si pensi alla delibera assembleare con cui si prende atto della inter-
corsa cancellazione del soggetto dal registro dei revisori contabili).

Anticipando in parte alcune riflessioni relative alle cause di decadenza
sanzionatorie, non si pud non condividere la posizione di chi, al contrario,
ravvisa carattere costitutivo nell’accertamento di una delle cause di cui agli
artt. 2404 comma 2 e 2405 c.c.; in tale ipotesi, ’assemblea nella sostanza
decide in ordine alla fondatezza della causa giustificativa offerta dal
sindaco (65).

La decadenza pud assumere, come accennato, anche un connotato
punitivo e sanzionatorio del sindaco inadempiente agli obblighi di parte-
cipazione alla «vita societaria»; la normativa non distingue fra decadenza di
sindaci di nomina privata e sindaci di nomina pubblica (66).

Post riforma integra motivo di decadenza I’assenza ingiustificata a due
riunioni del collegio nel corso dell’anno di esercizio ovvero a due riunioni
consecutive dell’organo amministrativo; € addirittura sufficiente una sola
assenza ingiustificata all’assemblea (ordinaria o straordinaria (67)) dei soci,
atteso che in questa sede il ruolo ¢ la presenza dell’organo di controllo sono
ritenuti dal legislatore molto pit importanti. Come accennato, la mancata
partecipazione dei sindaci ad un’assemblea, pur rilevando dal punto di vista

(65) Questa ¢ la posizione espressa da M. Franzon, op. cit., p. 698. Di avviso contrario
una decisione della Corte di Cassazione 1° aprile 1982, in Giur. comm., 1982, 11, p. 570, ove
¢ dato leggere che «La decadenza dall’ufficio di sindaco di societa per azioni per una delle
cause previste dagli artt. 2404 e 2405 c.c., applicabili anche alle societad cooperative per il
richiamo disposto dall’art. 2516 c.c., si verifica in modo automatico, come conseguenza
dell’assenza ingiustificata del sindaco dalle riunioni del collegio sindacale, dalle adunanze del
consiglio di amministrazione o dalle assemblee, senza che a tal fine sia necessaria alcuna
deliberazione assembleare che, se intervenuta, assume valore di accertamento dichiarativo, e
non costitutivo, della avvenuta decadenza».

(66) Sul punto M. Franzoni, op. cit., p. 702 afferma che «competenti a pronunciare la
decadenza dei sindaci di nomina pubblica sono gli stessi organi che potrebbero deliberarla per
i sindaci di nomina assembleare».

(67) Lanorma si estende anche alle assemblee speciali, cosi A. MionoLi, Le assemblee
speciali, Milano, 1960, p. 324.
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della loro responsabilita, non incide sulla validita delle deliberazioni assunte
in tale sede, essendo la costituzione dell’assemblea e del consiglio di ammi-
nistrazione indipendenti dalla presenza dei sindaci; del pari ridimensionato
post riforma ¢ il ruolo della partecipazione dei sindaci all’assemblea totali-
taria, per la cui valida costituzione ¢ sufficiente la semplice maggioranza dei
membri che compongono Porgano di controllo.

A differenza della categoria delle cause di decadenza non sanzionato-
rie, le ipotesi in parola presuppongono, affianco di un elemento oggettivo
_ consistente nella mancata partecipazione alle riunioni, anche un dato
soggettivo rappresentato dall’assenza di una valida giustificazione.

A livello probatorio il contenzioso ruota intorno alle modalita di avviso
della riunione ed all’incertezza relativa ad ora e luogo della convoca-
zione (68); I’assenza non pud, tuttavia, configurarsi qualora sia mancato il
quorum costitutivo (69).

Sotto altro profilo la mancata tenuta da parte del collegio sindacale
delle riunioni prescritte dalla legge non integra un’ipotesi di decadenza,
bensi legittima il ricorso alla revoca per giusta causa (70).

L’assenza deve trovare un fondamento giustificativo concreto e c¢id
deve risultare dal verbale assembleare; a riguardo & significativo riportare
quanto statuito dal Tribunale di Genova, che afferma «l’assenza reiterata
dalle riunioni del collegio sindacale in tanto ¢ causa di decadenza dei suoi
membri in quanto avvenga senza giustificato motivo. Non ¢ tale di per sé
la sua mancata enunciazione nel verbale allorché risulti, dalla prassi seguita
o dalle formule usate, che vi & stata una valutazione delle assenze del
sindaco come giustificata; né essa puo ritenersi verificata quando manchi il
benché minimo elemento che consenta di ritenere i sindaci presenti ina-
dempienti ai loro doveri di obiettiva valutazione della giustificabilita del-
Passenza» (71).

Dal punto di vista probatorio, I’onere di dimostrare la fondatezza della
propria giustificazione grava — secondo i principi generali — in capo al

(68) In una risalente decisione il Tribunale di Milano, 9 giugno 1975, in Giur. comm.,
1976, 11, p. 551 ha riconosciuto la validita della giustificazione adottata da un sindaco, il quale
ragionevolmente aveva ritenuto la data della riunione spostata ad altro giorno.

(69) Sul punto si veda Cass. civ. 7 marzo 1992, n. 2764, in Le societd, 1992, p. 935
con nota di V. Sataria, ove € dato leggere che «La norma (di stretta applicazione) concernente
la decadenza dalla carica dei sindaci che non sono intervenuti alle assemblee sociali non puo
ritenersi operante quando, come nel caso delle assemblee (ordinarie e straordinarie) di prima
convocazione andate deserte, un’adunanza dei soci in effetti non vi ¢ stata».

(70) In questa direzione Trib. Napoli, 16 marzo 1989, in Le societd, 1989, p. 1041 con
nota di E. BoNavERA.

(71) Cfr. Trib. Genova, 19 luglio 1993, in Giur. it., 1994, 1, I1, ¢. 327 con nota di G.
Cotrino.
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sindaco «a rischio di decadenza»; tuttavia, seppur non espressamente
prevista da alcuna norma, appare congruo ritenere quanto meno opportuna
(se non forse necessaria), sotto il profilo del rispetto del contraddittorio, la
presenza del sindaco alla discussione assembleare che culmina con il
provvedimento accertativo della decadenza (72).

8. Esiste un principio di tassativita delle cause di sostituzione?

A conclusione delle riflessioni svolte in ordine ai presupposti applica-
tivi della supplenza, pud essere importante chiedersi se la sostituzione dei
sindaci effettivi con i sindaci supplenti operi solo in presenza degli impe-
dimenti di carattere assoluto e permanente, previsti dal citato art. 2401 c.c.
(cessazione anticipata dalla carica di sindaco effettivo per morte, rinunzia,
decadenza), ovvero possa estendersi, in via interpretativa, anche ad ipotesi
di assenze od impedimenti temporanei che impediscono I’esercizio delle
funzioni e dei compiti istituzionali facenti capo ai sindaci effettivi.

Il quesito non & di poco conto atteso che ’adesione ad una interpre-
tazione estensiva della norma potrebbe ampliare notevolmente la portata
operativa dell’istituto della supplenza.

La lettura restrittiva dell’art. 2401 c.c. & stata messa in discussione, in
questi termini, da due note decisioni giurisprudenziali. La piu risalente &
del Tribunale di Napoli decr. 25 novembre 1998, in cui si afferma che
«nella specie, non solo alcuni soci, ma anche alcuni sindaci sono intervenuti
all’assemblea in questione, cosi violando il divieto, desumibile dall’art.
2403-bis c.c., di delegare ad altri, che non siano i sindaci supplenti,
funzioni diverse da quelle consistenti nell’espletamento di specifiche ope-
razioni attinenti al controllo della regolare contabilita e della corrispon-
denza del bilancio alle risultanze dei libri e delle scritture contabili» (73).

Dalla lettura di quest’ultimo passaggio del «considerato» del decreto
appare con tutta evidenza |'idea di fondo che connota I'impostazione
teorica del collegio partenopeo, ossia la condivisione implicita del principio
secondo cui i sindaci effettivi regolarmente in carica, ma assenti od
impediti a partecipare ad una assemblea, possono essere sostituiti nel loro

(72) La delibera di accertamento incide direttamente sulla sfera giuridico-soggettiva
del sindaco, il quale ¢ legittimato ad impugnarla anche qualora provenga dallo stesso collegio
ovvero dal consiglio di amministrazione. Avverso un’illegittima delibera di accertamento della
avvenuta decadenza ¢ ammesso il ricorso inaudita altera parte di sospensione degli effetti, cfr.
Pret. Spoleto, 3 marzo 1989, in Foro it., 1990, I, ¢. 3350.

(73) Cosi Trib. Napoli, decr. 25 novembre 1998, in Le societa, 1999, p. 732 e ss. con
nota di S. Rizzint BisineLul, Delega ai sindaci supplenti per la partecipazione in assemblea.
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ruolo dai sindaci supplenti. La pronuncia sembra, dunque, ammettere
Papplicabilita del meccanismo della sostituzione dei sindaci effettivi con i
sindaci supplenti ex art. 2401 c.c. anche nelle semplici ipotesi di assenza o
impossibilita dei primi.

In altri termini il meccanismo suppletivo di subentro, di cui all’art.
2401 c.c., troverebbe applicazione anche in ipotesi diverse da quelle
previste dalla norma citata (morte, rinunzia e decadenza), non potendosi
considerare il carattere permanente e definitivo dell’impedimento quale
tratto essenziale per I'operativita dell’istituto (74).

Il dubbio interpretativo ¢ stato poi ulteriormente corroborato da una
isolata decisione di legittimita, in cui si & sostenuto che «poiché il sindaco
supplente ¢ istituzionalmente obbligato, in ragione della sua carica, a
sostituire quello effettivo che non possa o non voglia esercitare I'ufficio, la
responsabilita prevista dalla legge per i sindaci si configura, manifesta-
mente, anche per il sindaco supplente chiamato a svolgere le funzioni in
sostituzione di un componente effettivo» (75); i giudici di legittimita non
chiariscono pero se vi sia spazio per una responsabilita anche nelle ipotesi
di omessa sostituzione conseguente ad una impossibilita o vacanza tempo-
ranea del membro effettivo.

Appare, per contro, preferibile 'opposta tesi interpretativa sostenuta
dalla prevalente dottrina che restringe la portata applicativa del meccani-
smo di cui all’art. 2401 c.c. alle sole ipotesi di impedimento «definitivo»,
non lasciando spazio per tentativi di interpretazione estensiva della norma
in commento. Quest’ultima ¢ fattispecie di ordine pubblico, non suscetti-
bile di interpretazione ampliativa mirante a ricomprendere vicende di
vacanza od impedimento solo temporaneo, atteso che la nomina dei sindaci
supplenti, prevista a monte dall’art. 2397 comma 1 c.c., ha esclusivamente
la funzione di assicurare la continuitd della composizione del collegio

(74) Cfr. S. Rizzint BisineLwl, op. cit., p. 732 e ss., ove afferma che «Il Tribunale,
negando I'omologa alla delibera assembleare motiva, in via incidentale, che la delibera non &
conforme alla legge in quanto viola il divieto, desumibile dall’art. 2403-bis c.c., di delegare ad
altri, che non siano i sindaci supplenti, funzioni diverse da quelle consistenti nell’espletamento
di specifiche operazioni attinenti al controllo della regolare contabilita e della cortispondenza
del bilancio alle risultanze dei libri e delle scritture contabili. E da questa affermazione che,
per logica, sembra evincersi il principio che la sostituzione dei sindaci effettivi con i sindaci
supplenti operi non solo in presenza di impedimenti di carattere assoluto e permanente
previsti dal citato art. 2401 (cessazione anticipata dalla carica di sindaco effettivo per morte,
rinunzia, decadenza), ma anche nelle ipotesi di assenze od impedimenti temporanei che
impediscono I'esercizio delle funzioni e dei compiti istituzionali facenti capo ai sindaci
effettivi»,

(75) Cfr. Cass. civ. 9 ottobre 1986, n. 5928, cit., p- 1314 con nota critica di F. D1
Sasato, il quale ironizza sull’ambiguita della decisione ricorrendo alla nota metafora calcistica
del supplente «in panchina».



990 Rivista del notariato - LXIV

qualora si verifichi una cessazione anticipata della carica di uno dei sindaci
effettivi e non gia lo scopo di attuare una sostituzione temporanea in caso
di assenza o impedimento (76).

In linea di principio, quindi, puo sostenersi il divieto dell’inserimento
statutario di ipotesi di sostituzione nuove ed atipiche. Puo, tuttavia, osser-
varsi come la riconosciuta possibilita di inserire in via pattizia nuove ed
ulteriori forme di decadenza per i membri dell’organo di controllo possa
costituire «una falla del sistema» che cerca di circoscrivere le ipotesi di
sostituzione (come visto, infatti, anche la decadenza statutaria legittima il
ricorso al meccanismo di cui all’art. 2401 c.c.) (77).

Nulla vieta, in ogni caso, che il sindaco effettivo possa delegare —
dinanzi ad un impedimento improvviso e temporaneo — ad un terzo
individuato le proprie funzioni per il compimento di uno specifico atto,
purché detta delega non sia sistematica, dissimulando un vero e proprio
spoglio di funzioni (78).

9. Adempimenti procedimentali: pubblicitd a registro imprese, durata in
carica, cessazione del supplente e convocazione assembleare.

Come anticipato, ’art. 2401 c.c. prevede che, in caso di cessazione
dalla carica del membro effettivo, trovi applicazione il meccanismo di
subentro automatico dei sindaci in ordine di etd (criterio derogabile
perespressa volontd statutaria e recessivo, come visto, rispetto al c.d.
criterio di competenza tecnico-professionale (79)).

I membri supplenti subentrati nell’organo restano in carica, per

(76) Cfr. G.U. Tepeschi, op. cit., pp- 89-90 e G. Cavatry, op. cit., p. 170.

(77) La problematica ha rilievo precipuamente accademico, atteso che la prassi
operativa ha registrato un rarissimo ricorso a dette clausole statutarie di decadenza, cfr. M.
Ricor, op. cit., pp. 129-130.

(78) 1l nuovo art. 2403-bis c.c. pone, infatti, un unico limite all’utilizzo di dipendenti
e ausiliari, consistente nel fatto che il ricorso ad altri soggetti deve essere limitato a «specifiche
operazioni di ispezione e di controllo», con il che si vuole escludere la possibilita per i sindaci
di delegare in via generale gli atti di ispezione e di controllo ad altri soggetti; in dottrina (V.
Covantuon, Art. 2403-bis c.c., in La riforma delle societa. Commentario del d.lgs. 17 gennaio
2003, n. 6, a cura di M. Sandulli e V. Santoro, Torino, 2003, p. 563) € stato osservato che «la
norma quindi consente il ricorso al vincolo della subordinazione solo in via occasionale,
necessitato non solo dall’'urgenza e dall’importanza della verifica da svolgere, ma anche dalla
particolare tecnicita dell’indagine da compiere,- limitandolo nel tempo allo svolgimento del
singolo controllo».

(79) Completando quanto detto in precedenza, puo altresi osservarsi come non sia
ammissibile, in mancanza di obiettive previsioni statutarie recanti un differente criterio di
subentro, procedere volta per volta all’adozione di criteri diversi da quelli previsti dal primo
comma dell’art. 2401 c.c., poiché, da un lato, si frustrerebbero le legittime aspettative dei
supplenti e, dall’altro, la scelta del sindaco subentrante verrebbe a dipendere da una scelta
degli amministratori, in palese contrasto con il principio di indipendenza del collegio
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espressa volonta legislativa, «fino alla prossima assemblea», la quale dovra
porre all’ordine del giorno la deliberazione di nomina di nuovi sindaci
effettivi e supplenti necessari per la ricomposizione del collegio stesso,
fermo restando il rispetto della «composizione qualitativa», di cui all’art.
2397 comma 2 ¢.c.; la discrezionalita dell’assemblea sul punto € ampia in
ordine alle modalita di ricomposizione, potendosi procedere a nuove
nomine ovvero a confermare il sindaco supplente (che diviene, in tal modo,
effettivo) con contestuale designazione di un nuovo supplente (80).

E del pari possibile che I’assemblea riconfermi i soggetti subentrati
nell’originaria veste di supplenti (evolvendo la metafora calcistica del Di
Sabato li «rimette in panchina»), a dimostrazione altresi del fatto che,
esaurita la prima sostituzione automatica, non sono ammessi nuovi spo-
stamenti di funzioni ipso iure, riespandendosi in pieno i poteri decisionali
dell’assemblea.

In caso di sostituzione del presidente del collegio sindacale, la presi-
denza € ricoperta medio tempore dal sindaco (anche supplente subentrato)
pit anziano, ovvero da colui che possiede i medesimi requisiti tecnico-
professionali (revisore dei conti, oggi revisore legale dei conti) del presi-
dente cessato. Non vi sono, poi, motivi per negare la possibilita di preve-
dere, in via statutaria, peculiari requisiti per la carica di presidente, nonché
particolari criteri per la sostituzione diversi dall’ordine di eta, trattandosi
— anche in questo caso — di un criterio residuale, dispositivo e, dunque,
derogabile secondo le necessita di ogni compagine assembleare.

L’espressione «fino alla prossima assemblea» merita di essere analiz-
zata con riguardo alla differenza intercorrente con la previsione dell’ultimo
comma dell’articolo in analisi (in cui, al contrario, ['assemblea «deve»
essere convocata). La dizione utilizzata, «prossima assemblea», rende
manifesto che, fino a quando sia possibile garantire la continuita dell’or-
gano attraverso il meccanismo della supplenza, non viene richiesta una
riunione allo scopo di reintegrare il collegio, potendosi provvedere a tanto,
senza particolare urgenza, alla prima assemblea successiva, ancorché con-
vocata per altre ragioni.

In altre parole, il subentro dei supplenti previene lo stato di emergenza
nel collegio sindacale, il cui funzionamento non subisce stasi o fratture. A
maggior ragione, non dovra attendersi una specifica assemblea ordinaria,

sindacale. Con riferimento al tema dell’indipendenza ed obiettivita si rinvia a quanto osser-
vato alla nota n. 53.

(80) Secondo V. Morerti Cane, La surroga del presidente del collegio sindacale, in
Rolandino, 1973, p. 368, in tal modo, il supplente confermato cessa di essere un mero
«facente funzioni».
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ben potendosi utilizzare anche un’assemblea straordinaria (ad altro fine
convocata), che deliberera per la nomina dei sindaci in sede ordinaria,
previa integrazione dell’ordine del giorno.

Qualora il meccanismo di sostituzione automatico non sia sufficiente
alla ricostituzione del collegio, (sia perché mancano supplenti parimenti
qualificati, sia perché si ¢ esaurito il numero dei supplenti disponibili,
ovvero il numero dei supplenti ¢ inferiore a quello dei membri effettivi
cessati) dovra essere convocata |’assemblea affinché si provveda all’inte-
grazione del medesimo. La disposizione, contenuta nell’ultimo comma
dell’art. 2401 c.c., rappresenta fattispecie di chiusura di un sistema da cui
emerge il chiaro intento del legislatore di garantire e preservare I’esistenza
di un organo di controllo completo.

L’assemblea per la ricomposizione del collegio sindacale, di cui all’ul-
timo comma dell’art. 2401 c.c., deve essere convocata, al pari di ogni altra
assemblea, dagli amministratori. In caso di omissione o di ingiustificato
ritardo, debbono provvedere i sindaci ai sensi dell’art. 2406 c.c., atteso che
I’incompletezza dell’organo non impedisce lo svolgimento di questa impor-
tante funzione suppletiva (in ragione, peraltro, del gia evidenziato carattere
indispensabile dello stesso).

La legge non indica alcun termine entro cui convocare detta assem-
blea, ma pare corretto ritenere che cid debba avvenire al pit presto in
ragione dell’essenzialita dell’organo che deve essere ricostituito e delle
funzioni di controllo da quest’ultimo svolte (81).

In caso di perdurante inerzia nella convocazione, oltre ai profili di
responsabilita ascrivibili in capo ad amministratori e sindaci, ¢ pacifico che
si vada ad integrare un’ipotesi di «grave irregolarita nella gestione», tale da
giustificare I'intervento del Tribunale ai sensi dell’art. 2409 c.c. (82).

La differenza rispetto alla fattispecie di cui al primo comma del-
’art.2401 c.c. (prima assemblea utile dopo I’'avvenuta sostituzione), in cui
non ¢ richiesta una convocazione assembleare d’urgenza e dedicata alla
ricomposizione del collegio, ¢ evidente: da un lato, in quest’ultimo caso,
non ¢ ravvisato un profilo di urgenza, atteso che "organo & composto in
modo regolare, seppur utilizzando i membri supplenti; dall’altro, nel caso
in cui I'assemblea non provveda al rinnovo delle cariche, i supplenti

(81) In dottrina cfr. G. CavaLl, op. cit.,, p. 69 che parla di convocazione «senza
ritardo» e G. Cormino, Diritto commerciale, 1, 2 Padova, 1987, p. 497 che utilizza I’espressione
«la convocazione deve essere fatta subito».

(82) Cfr. G. CavaLll, op. cit., p. 68 nota 100.
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subentranti mantengono provvisoriamente la carica, assicurando la conti-
nuita dell’organo stesso (83).

L’art. 2401 c.c. prevede inoltre, per evidenti motivi di ordine pratico,
che le scadenze dalla carica siano congiunte, ossia che i nuovi nominati
scadano unitamente ai membri originari; la durata del mandato sara,
dunque, pia breve, costituendo detta ipotesi deroga legale alla disposizione
(inderogabile in via pattizia) di cui all’art. 2400, primo comma c.c..

Infine, una riflessione in ordine al sistema pubblicitario, in quanto gli
effetti della cessazione debbono essere distinti nel piano interno ¢ nel piano
esterno, ovverosia nel regime di opponibilita ai terzi.

In base all’ultimo comma dell’art. 2400 c.c., la cessazione dall’ufficio
di ogni membro deve essere iscritta, a cura degli amministratori, nel
termine di trenta giorni, presso il competente Registro delle Imprese. I
sindaci che cessano di far parte dell’organo di controllo (in particolare, i
dimissionari) hanno un interesse preciso a che la loro fuoriuscita sia
sollecitamente resa nota erga omnes, in particolare al fine di circoscrivere
la finestra temporale di responsabilita attive ¢ omissive loro ascrivibili. Ad
esempio, ¢ stato osservato in dottrina che «il recesso anticipato costituisce
uno dei rimedi piu frequentemente adottati quando la societa € diretta
all'insolvenza, al fine di scongiurare o limitare la responsabilita dell’organo
di controllo verso i creditori» (84).

Qualche problema ¢ stato sollevato in dottrina qualora si profili uno
stato di inerzia degli amministratori nell’adempimento di detta pubblicita.

E discusso se il collegio sindacale, alla luce dell’ampia portata dell’art.
2406 c.c., possa, cosi come pud convocare ’assemblea per la sua sostitu-
zione, attivarsi in via sostitutiva per chiedere l'iscrizione della propria
cessazione (85).

Ad avviso di chi scrive, la soluzione non pud che esser positiva. A ben

(83) Sulla delicata ipotesi della prorogatio del sindaco supplente, si ricorda la posi-
zione critica di G. Domenictin, 11 collegio sindacale nella s.p.a., in Trattato di diritto privato
(a cura di P. Rescigno), Torino, vol. XVI, 1985, p. 558, il quale ipotizza, come extrema ratio,
dinanzi alla mancata ricomposizione del collegio sindacale, lo scioglimento della societa per
impossibilita di funzionamento dell’organo assembleare e, in senso conforme, P. Guerra, op.
cit., p. 1146. Anche G.U. TepescHi, op. cit., p. 89 sottolinea come la mancanza o l'incomple-
tezza del collegio sindacale per un periodo prolungato di tempo possa costituire causa di
scioglimento della societa. In questa direzione si esprime con chiarezza la parte finale della
Massima del Triveneto H.E.1 ove ¢ dato leggere che «Qualora I'organo di controllo diventi
incompleto e non sia possibile ricostituirlo integralmente, per incapacita dell’assemblea o per
non reperibilita di sindaci disposti ad accettare I'incarico, la societa di scioglie».

(84) Cosi si esprime G. DomenicHing, op. cit., p. 83.

(85) Vengono avanzati dubbi sulla reale percorribilita di detta via da G.U. TepescHi,
op. cit., p. 83 (che a sostegno della propria tesi riporta la conforme opinione espressa da G.
CavaLL, op. cit., p. 46) nella parte in cui afferma che «appare problematico anche nel caso di
permanenza in carica per effetto della prorogatio trattandosi di dare pubblicita legale ad un
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pensare, infatti, la portata del potere sostitutorio conferito al collegio
sindacale dall’art. 2406 c.c. & ampia ¢ legittima un’interpretazione che vada
oltre il dato letterale (86).

La stessa parte finale del primo comma legittima il collegio sindacale
ad «eseguire le pubblicazioni prescritte per legge»; la disposizione, pacifi-
camente intesa come pubblicazioni serventi alla convocazione assembleare
de qua, evidenzia come al collegio sindacale non sia preclusa di per sé
I’adempimento della «funzione pubblicitaria»; sotto altro profilo, non puo
negarsi in radice il potere in capo all’organo di controllo di effettuare
adempimenti pubblicitari e depositi presso il Registro delle Imprese. Un
importante referente normativo € dato, a sostegno di questa tesi, dalla
seconda parte del primo comma dell’art. 2341-ter c.c. in tema di patti
parasociali, laddove si precisa che «la dichiarazione deve essere resa
trascritta nel verbale e questo deve essere depositato presso 'ufficio del
registro delle imprese».

~ La prevalente dottrina, a commento della norma, riconosce la legitti-
mazione concorrente di organo amministrativo e di organo di controllo
nell’adempimento di detta formalita pubblicitaria (87); ¢ dimostrato,
quindi, che I'ordinamento consente al collegio sindacale di eseguire forma-
lita pubblicitarie con valore dichiarativo, in particolare laddove esse ab-
biano la funzione di informare preventivamente i terzi di un fatto di rilievo
che riguarda la compagine sociale. Peraltro, nei suoi profili sostanziali, il
predetto adempimento pubblicitario (la cui natura ¢ sine dubio dichiara-
tiva) non lede alcun diritto di terzi e si limita ad appalesare la cessazione di
un rapporto interno, relativamente ad uno o pit componenti dell’organo
essenziale di controllo, gia noto alla compagine sociale.

Una lettura restrittiva di tale potere sostitutivo pare, dunque, incon-

grua.

fatto — cessazione dalla carica — che, secondo questa impostazione, non sarebbe ancora
divenuto operativo».

(86) Di netta chiusura ¢ la posizione di M. Franzoni, op. cit., p. 705, ove afferma che
«sono questi ultimi [gli amministratori, n.d.r.] che hanno la competenza esclusiva all’assol-
vimento di queste formalita, mentre i sindaci non si possono surrogare, in caso di loro
mnerzia».

(87) Cfr. ex multis G.A. Rescio, I patti parasociali nel quadro dei rapporti contrattuali
dei soci, in Liber amicorum G.F. Campobasso, vol. 1, 2006, p. 447 e ss. e Ip., I patti
parasociali dopo il d.lgs. n. 6/2003, in AA.VV., Le societd: autonomia privata e suoi limiti
nella riforma, Milano, 2003, p. 109 e ss. e in particolare p. 120.



