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Premesse

In un volume dedicato alle azioni di responsabilita nelle procedure
‘eoncorsuali, affrontare il tema della responsabilita del socio significa trat-
are di quelle fattispecie in cui il soclo ha posto in essere condotte gestorie,
‘@ latu sensu gestorie, che hanno cagionato un danno alla societa (ma anche
‘aghi altri soci 0 a terzi) che pud essere fatto valere in sede di procedura
‘goncorsuale,

Il presente contributo si propone dungue di individuare e analizzare
fattispecie di responsabilita per atti di mala gestio del socio. Esulano,
nvece, dalla trattazione i profili atinent alla responsabilita del socio peri
debiti della societa 1,

L'influenza che un socio pud esercitare nella gestione della societa si
declina in ragione della diversa tipologia societaria, del diverso assetto
organizzativo nonché del diverso ruolo assunto, anche di fatto, dal socio.

Considerando { limiti di spazio, la trattazione si concentrerd sul tema
della responsabilita del socio di s.r.l. @ — disciplinata al settimo comma

i Non pub a nostro parere essere condivisa loplnlone di coloro | quall leggono nella
disciplina della responsabllith del socio In esame una dercga al principia di irresponsabliith (per
debith del socio di srl di cul alfart. 2462 c.c. In questo ultimo senso, ad esempio, ROMAGNOLL
TACCINI & SANGIOVANNI, Responsabilitd degll amministrator] e corresponsabilitd dei soci nella
gk, in Danno & resp,, 2008, p. 13

@ jn generale, sulla responsabliith del soclo di srl, cfr. RORDORF, La respansabilitd
gestoria del socl df s.rl, in Socledd, 2014, p. 1181 5= GIUFFRIDA, La responsalulitd ded socl nelia
srl. ir Socletd, 2011, p, 405 ss.: MEL|, La responsabyitd def soci nella s.r.l: ambito of applicazione
@ presuppast di azionabifitd, in Societd, 2010, p. 1455 55 ZANARONE, Defla sacietd a respon-
sabilitd limitats, In I codice civite. Commentario, diretto da Busnadl, fondato da Schiasinger, Il
Mitana, 2010, p. 1123: ZANARDO, L 'estansione defla responsabilitd df amministrator di s.el per
mala gestio af socl “cogestor’™ fucl ed ombre defls dispositions deffart, 2476, comma 7, £6, In
Riv, soc., 2009, p, 498 ss: PATRIARCA, La responsabilitd del socio “gestore” di s.rl, in Societd,
2007, p. 1193 OPPD, In teme di “ibertd e responsabilitd” nelle socletd di capital riformate, In R
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dell'art. 2476 c.c., introdotto con il d.Igs. 17 gennaio 2003, n. 6 — i
prima e (allo stato ancora) unica ipotesi di responsabilita del soc
mala gestio espressamente disciplinata dal legislatore nonché in qg
contenuta in una delle disposizioni specificamente richiamate dalla’
fallimentare al secondo comma dell'art, 146 che, in caso di fallimento €
societd, attribuisce al curatore fallimentare la legittimazione ad esercitm
azioni di responsabilita contro gli amministratori, i componenti @
argani di controllo, | direttori generali, i liquidatori della societa
punto, contro i socl quando ricorra l'ipotesi contemplata dall’art. 245
comma 7, c.c.

Si tratta di una norma che, sebbene sino ad ora abbia avuto una sci
applicazione pratica, ha sicuramente una potenzialita applicativa di
luto rilievo @, a nostro parere anche, per le considerazioni che seguirani
per altri tipi sociali, )

La responsabllita del socio di s.r.l.: profill introduttivi

Al sensi dellart, 2476, comma 7, ¢.c. — norma che, congiuntameil
alle disposizioni sulla responsabilita da abuso di direzione e coordin
mento (artt, 2497 ss.} anch'esse introdotte con il d.lgs. n. 6/2003, dise
plina il fenomeno dellac.d. “eterogestione” di societa — i soci dis.r.l.s
solidalmente responsabili con gli amministratori quando hanno int
nalmente deciso o autorizzato il compimento di atti dannosi per [a societ
gli altri soci e 1 terzi,

Prima dell'entrata in vigore di tale disposizione, quanto alla negligen
gestione di socletd il codice civile conosceva solo ed esclusivamente |
responsabilita degli amministratori: mentre gli artt. 2392 ss, ¢.c. dettati pe
la s.p.a. trovavano applicazione anche alle altre societa di capitali, dottring
e giurisprudenza si erano preoccupate di affrontare il tema della re
sabilita per fatti di gestione in capo a soggeti differenti dagli amminist

dir. civ, 2004, p. 2086 ss; ROSS|, Deformalizzazione delle funzion/ gestorie & permetro dei
responsabilit da gestione nella sr.L, in Giur. comm,, 2004, |, p. 1066; DI AMATO, Le azioni @
responsabiitl nelfa nuova discipling dedls societd a responsabiiitd limitata, In Giur. comm.. 2008
|, p. 286, p. 303 ss.; M. RESCIGNO, Soci e responsabilitd refla nuova s.rl. in Analisi giur, ee., 2008
p. 301, 3
 Cosl RORDORF, La responsabilit gestoria del socl of sri, eit, che motiva il fatta che
norma in parola ha avuto scarsa applicazione pratica in base alla « natusale lentezza con cul

operatorl assimilano regole & principl giurldicl che non siano @il loro familiar, prima di impadeios
nirsene appleno e di cominclare a valutarne tutte le potenzialitd applicative ».
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icolare al c.d. amministratore di fatto “ e alla capogruppo per
| cagionati alle socleta controllate, ma non si erano interrogate sul
lla responsabilita del socio per alti gestori,
i tanti pregi riconosciuti alla riforma del diritto societario del 2003
avera dunque quello di aver alfrontato il tema della eterogestione
gocieta con riferimento, da un lato e appunto, alla responsabilita del
i s.rl. e, dall'altro lato, alla responsabilita da direzione e coordina-
La disposizione di cul al comma 7 dell'art. 2476 c.c. si & inserita nel
ptesto di un'opera di riforma dell'intera s.v.l. che, come & noto, ne ha
accentuato la caratterizzazione personalistica come conseguenza della
sresa d'atto che, nella concreta realta, molto spesso all'effettivo potere di
strazione della societh non corrisponde l'assunzione della veste
formale di amministratore per coloro i quali partecipano alla gestione ).
Je & conseguita l'attribuzione ai singoli soci di pit poteri e della possibilita
di una maggiore ingerenza nella gestione della societa  accompagnata
dalla previsione di una loro responsabilita nel caso di condotte gestorie
fonti di danno,
Quanto all'attribuzione di potere ci si riferisce, in particolar modo, alle
oni di cul agli artt. 2468, comma 3 e 2479, comma 2, ¢.c. che hanno
disposto, il primo, che l'atto costitutivo pud prevedere lattribuzione ai
singoli soct di particolari diritti riguardant I'amministrazione della societ
¢ la distribuzione degli utili; il secondo, la facolta degli amministratori,
nonché il potere di tanti soci che rappresentano almeno un terzo del
capitale sociale, di rimettere alla decisione dell'assemblea dei soci o dei soci
stessi argomenti anche attinenti alla gestione.
Il comma 7 dell'art. 2476 c.c. va dunque letto, almeno secondo l'opi-
nione prevalente 7, quale forma di bilanciamento dei poteri gestori attri-

W Sylfamministratore di fatto in generale ex multis ofr. POSTIGLIONE, Amministratore df
fatto e delega df funziond, In Glur. it, 2002, p. 1229 ss; VALERIO, Una svolts glurisprudenziate in
terma of amministrator ol fatto?, In Le Socletd, 2001, p. 1049 5.

Syl punte, v, VIGO, La partecipazione del socl alamministrazione deits i1, in I nuove
diritin societario. Prime miession! su aleuni contenutl o disciplina, a cura di Genovese, Taring,
2004, p. 4T 55

® Syl tema, v, DEMURQ, Distribuzione e spastamento df competenza tra amministratori e
{decisionl ded soci neds 8.0, in Giur, comm., 2005, p. B56.

™ In questo sensa, anche |a Relazione (lustrative « Lintroduzione delfart, 2476, comma

7. tiene conto delle caratteristiche del tipo sociale In questione e defla circostanza che neila realtd

moito spesso l'effettive potere di amministrazione non corrisponde allassunzione delfeffettiva

veste formale e che pertanto la mancata assunzione di questa non pud divenire un facile stru-
mento per sluders [a responsabiiitd che deve incombere su chi la societd effettivaments gest-




108 FATTISPECIE DI RESPONSABILITA E RISARCIMENTO DEL DAl

buiti ai soci, sia in sede assembleare sia in virtd di awribuzioni particel
dalla novella legislativa | e non solo, glacché, come vedremo, la respy
sabilith pud sussistere anche in assenza di allocazione di poteri geston
soct in sede statutaria.

Ambito di applicazione del comma 7 dell'art. 2476 c.c.: le f
tispecie incluse e le fattispecie escluse

La norma in esame trova applicazione a condizione che colui
compiuto l'atto di gestione dannoso per la societa sia un socio (sia perse
fisica sta persona giuridica) che non sia anche amministratore, .

Non sempre, infatti, nella s.r.l. vi & coincidenza tra chi & socio e chi
amministratore, Per quanto l'art. 2475, comma 1, c.c. disponga che “saly
diversa disposizione dell'atto costitutive, l'amministrazione della societh
aflidata ad uno o pitt soci” e quindi che amministratore (in assenza d
diverse disposizioni dello statuto, circostanza per il vero assai frequent
nella prassi) debba essere un socio, non @ vero il contrario, il che signifie
che possono esservi soci non amministratori che, tuttavia, dispongona ¢
O comundgue BSercitano, poten geston.

Nell'immediatezza dell'entrata in vigore della riforma societaria si en
ritenuto che il comma 7 dell'art. 2476 c.c. fosse stato introdoto n
disciplinare la responsabilita dell' amministratore di fatto. Tale tesi fu tug
tavia ben presto abbandonata * giacché avrebbe privato di portata pre
cettiva la norma in parola peiché il socio anche amministratore, sia di
diritto che di fatto, risponde gia ex art. 2476, comma 1 (responsabilis
verso la societd) e comma 6 (responsabilitd verso un singolo socio od uf
terzo) @, [ tenore della disposizione, inoltre, & nel senso che sussiste

sce » Come pure la glurlsprudenza, Trib, Milano, 9 luglio 2009, in Giur comm., 2011, 1L p. 147 s
secondo cul, testualmente, « |a norma sembra ntesa a bilanclare gli estesi poteri di gestions
attribuit al soc! =,
W Sul punte, in dottrina, ex pluimis, cfr, SPADA, L'amministrazions neils socletd a respon
sabHiitd fmitata dopo fa riferma organica del 2003, In Profill & problermd deifamministrazione
fifarma delle societd, a cura di Scognamiglo, Milano, 2003, 11.
™ Mel senso, appunto, che il comma 7 del‘art. 2476 c.c. non disciplina la res
deffamministratore dl fatto sl vedano, ex pludmis, ZAMARONE, Defla societd # resp
Hirmitata, I, sub artt. 2475-2483, in Comm. Schiesinger, diretto da Busnelli, Milang, 2010, p 'l'} 1
IRACE. La responsabilits per att] of sterogestione, in La nuova discipling defla societd a responsa:
bilitd Wimitata, & cura dl Santoro, Taring, 2003, p. 190; M. RESCIGND, Soc! & respansabilitd
nuova sr.l, elt, p. 301; CAGNASSD, La societd a responsabilitd fimitata, Padova, 2007, p. 268,
o Trib, Salerna, @ marzo 2010, if Giur. camim., 2011, 01 p. 146 55: App. Milanao, 18 gennala
2012, In Societd, 2012, p. 462, J
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responsabilita del socio anche per avere legittimato un unico fatto dannoso
mentre, come & noto, la figura dell'amministratore di fatto sussiste quando
\in soggetto gestisce in modo continuativo l'fmpresa in assenza di una
nomina formale come amministratore (1) tanto che ad esso, secondo
Vorientamento ormai consolidato della giurisprudenza, si applicano per
analogia le norme sulla responsabilita degli amministratori 2,

Pertanto, nel caso di socio amministratore di fatto che pone in essere
con regolarita atti di gestione trovano applicazione gli artt. 2476, comma |
e comma 6 ¢, pit in generale, la disciplina sulla responsabilita degli
amministratori, ma non il comma 7 dell'art. 2476 c.c.

La responsabilita ex art, 2476, comma 7, ¢.c. sussiste dungue in capo
al socio anche qualora abbia posto in essere un singolo ed unico atto
dannoso (1%, non essendo necessaria per l'applicabilita della norma in
parola una serialita di att dannosi,

Sussistono invece dubbi in dottrina circa 'applicabilita della disciplina
in esame anche al non socio che abbia posto in essere un atio gestorio
dannoso come, ad esempio, il creditore pignoratizio in caso di pegno sulle
quote, come tale legittimato ad esercitare il diritto di voto. Chi ne nega
Iapplicabilita argomenta sulla base del tenore letterale della norma, che fa
esclusivo riferimento alla figura del socio. A parere di chi scrive, invece,
un'interpretazione teleologica, fondata sulla ratio della norma di sanzio-
nare, in una prospettiva pio generale, le condotte gestorie che causano
danni alla societd, ai soci e ai terzi, qualora poste in essere da soggetti
diversi daghi amministratori, conduce alla conclusione diametralmente

in un'ottica anche preventiva di responsabilizzazione dichiha,in
qualche modo, potere di intervenire nella gestione della societi.

i lnwum!ltmlmnmnmmm;mmm*ﬂmttmul
mpaurffnrmuadﬂml.msmﬂ.. 1w.p.umumn£w-mm
nalla rifarma societaria fra aperture ed incertozae: una prima riflessione, In Socletd, 2003, p. i3a.

4n Syl punto, v. Cass, 14 settembre 1999, n. 4795, in Glur, comm., 2000, I, p. 167, con
nota adesiva di ABRIANI, Dalle nebbie dela finzione al nitore della realtd: una svolta nella giurk

civile in terna di amministratore di fatto; App. Milano, 26 setternbre 2000, n Giur
covmim, 2001, I, p. 562, cosi massimata « b narme che disciplnana Fattivith degli amminkstrator
dl una socketa di capitali, dettate al fine di consentise un cometto svolgimento dellamministra-
siane dalla sacleth, sono applicabill non selo ai soggett immessi, netfle forme stabilite dalla legge.
nhelie funzionl di amministratore, ma anche a coloro che 3i slano di fatto ingeritl nella gestione
della socketd pur in assenza di qualsivoglia investitura, sia pur Iregolare o implicita, da parte
dall'aseamblea, cosi che | responsabill della viclazione di dette norme vanno individuati non sulla
base della loro qualificazione farmale, bensl con riguardo al contenuto delle funzioni concreta-
mente esercliate ».

1n M. RESCIGMO, Eterogestione e responsabifitd nefla riforma societaria fra aperture ed
incertezze: una prima riflessione, Cit. p. 332,
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1l comma 7 dell'art. 2476 c.c. prevede la responsabilita del socio che
“deciso” oppure “autorizzato” il compimento dell'atto dannoso, ]
Presupposto di operativita della norma dunque ¢ che il socio al
assunto la decisione dell'atto dannoso ovvero e abbia autorizzato il cof
pimento,
Al potere decisorio dei soct fanno riferimento gli artt. 2479 ("Decisie

dei soci™ e 2470-bis (“Assemblea dei soci”) c.c. In particolare, il p m
comma dell'art, 2479 c.c. dispone che « i soci decidono sulle mates
riservate alla loro competenza dall'atto costitutivo, nonché sugli argo:
che uno o pit amministratori o tanti soci che rappresentano almeno
terzo del capitale sociale sottopongono alla loro approvazione » men
l'art. 2479-bis c.c. regolamenta il funzionamento dell'assemblea.
In entrambi 1 suddetti casi la volonta del socio viene espressa formal
mente; pertanto, qualora nella fattispecie concreta ricorrano anche le altn
condizioni previste dalla disposizione in esame (l'elemento soggetts
dellintenzionalita, il danno, il nesso causale ed il concorso con il fat
illecito degli amministratori), in entrambi i casi potra configurarsi la ré
sponsabilita del socio.
Deve in ogni caso essere considerato che i socl assumono le proprig
decisioni sulla base del principio di maggioranza: ai sensi dell'art. 2479
comma 6, c.c., infatti, le decisioni devono essere assunte con il
favorevole di meta del capitale sociale. Pertanto, il socio che, in quest
contesto, ha espresso voto contrario a quello della maggioranza, cosi come
il socio assente al voto, non pud essere ritenuto responsabile al sensh
dell'art, 2476, comma 7, c.c. in quanto, in entrambi i casi la decisi
dannosa non puod essere riferibile al socio.
Quanto alla portata da attribuire alla definizione di “autorizzazione” sk
ritiene che essa debba essere riferita a tutti quei cast in cui i soci forniscand
istruzioni agli amministratori, relativamente ad un determinato atto 0 &
una determinata operazione, al di fuori di un formale procedimento deci -
sorio. In questi casi & dunque possibile che possa incorrere nella respon=
sabilita in parola anche il socio di minoranza. In questo ultimo caso saf
tuttavia pit difficile per I'attore fornire la prova della condotta commissiv ]
del socio, a differenza del caso di decisione assunta dall'assemblea dei soely
per il cui accertamento pud bastare il Libro delle decisioni dei socl, ow
sono trascritti | verbali delle assemblee, anche se redatti per atto pubblico,
le decisioni prese mediante consultazione scritta 0 CONSenso espresso pers
iscritto, nonché la relativa documentazione. :
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.~ Possono poi rientrare nella categoria degli atti autorizzativi o decisori,
mente fonti di responsabilita, anche quelli compiuti in virtd di
particolari riconosciuti espressamente dallo statuto ai soci. Al sensi
art. 2468, comma 3, ¢.c., come abbiamo visto, l'atto costitutivo puo
re Vattribuzione a singoli soci di particolari diritti riguardanti
inistrazione della societa.

Al di la della portata da auribuire alle espressioni “deciso” piuttosto
¢he “autorizzato”, la glurisprudenza offre un'interpretazione piti estensiva
della norma, a nostro parere da condividere, secondo la quale nel novero
degli auti potenzialmente fonti di responsabilita del socio con gli ammini-
stratori rientrano ogni atto o condotta che, anche se non adottati nelle
forme sopra delineate, sono comungue idonei a cagionare un danno.

Lo stesso dato testuale, attorno al quale si stringono i sostenitori della
tesi contraria, non pud ritenersi decisivo potendo essere inteso come
comprendente qualunque manifestazione di volonth espressa dai soci,
anche in forme non istituzionali, purché capace di influenzare l'attivita
gestoria.

L'interpretazione estensiva, inoltre, & quella che pit realizza la ratio
della norma che, come abbiame visto, & stata introdotta nel nostro ordi-
namento al fine di bilanciare i poteri di gestione soct, anche quelli esercitati
di fatto, La stessa Relazione illustrativaal d lgs. n. 6/2003 al par. 11 afferma
« molto spesso leffettivo potere di amministrare non corrisponde allas-
sunzione della relativa veste formale (...) pertanto, la mancata assunzione
della prima non puo divenire facile strumento per eludere la responsabilita
che deve invece incombere su chi la societa effertivamente gestisce » e
richiama l'interprete a « individuare, con riferimento alle specifiche circo-
stanze del caso concreto, le caratteristiche che dovra assumere il compor-
tamento del socio per comportare Iassunzione della responsabilita previ-
sta dalla disposizione ». Alla stessa conclusione & peraltro giunta la ghuri-
sprudenza di merito sottolineando che « il dato testuale della norma non
pare decisivo, poiché esso si presta ad essere inteso come comprendente
witte le manifestazioni di volonta espresse dai soci anche in forme non
istituzionali, purché capaci di fornire impulso all'attivita gestoria » (9,

Spetta per tanto all'interprete individuare, volta per volta, se la con-
dotia posta in essere dal socio pud essere fonte di responsabilita, ¢ cio
indipendentemente dal contenuto che si vuole attribuire alle espressioni
“deciso” piuttosto che “autorizzato” utilizzate dalla norma. Diversamente

“40 Trib. Mitana, 9 lugho 2009, cit
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intendendo, adottando la tesi restrittiva, la norma sarebbe esposta a
elusioni, vale a dire proprio quelle facili elusioni che la norma st
intende sanzionare.

Alfinché possa essere fonte di responsabilita, inoltre, la conda
socio, qualsiasi forma essa assuma, deve essere di tipo commissive
esclude, sia da parte della giurisprudenza sia da parte della dottrina, 4
responsabilitd dei soci per condotta omissiva, in particolar modo pﬂ 4
aver controllato 'attivita degli amministratori (2,

L'interpretazione pii sopra data ai concetti di “autorizzazione” &
“decisione” porta dunque a concludere che la responsabilita in pare
comprende ogni [orma di ingerenza di tipo commissivo dei soci ne
gestione della societa, sia di fatto sia come conseguenza dell'attivita de
berativa svolta nelle forme istituzionali come pure nel caso di aud §

denti il potere conferito. :

Come si & pit volte fatto cenno, la responsabilita dei soci non pu
affermarsi indipendentemente dalla responsabilita degli amministratol
posto che & la stessa disposizione in esame a parlare upresaam:me (
concorso tra responsabilita del socio e responsabilita degli amministratg
¢ la stessa Relazione ministeriale afferma che si tratta di una « responsali
lita solidale con gli amministratort dei soci che intenzionalmente hant
contribuito al compimento di atti dannosi per la societa, 1 soci o i terzl

Tale principio ha trovato conferma nella giurisprudenza di merito ch
ha affermato che la responsabilita del socio ha carattere accessorio rispetl
a quella dell'amministratore e non & configurabile in assenza di quest'ul
tima. Il Tribunale di Salerno si & spinto fino a configurare un litisconsorzl
necessario, ex art, 102 c.p.c., tra i soci e gh amministratori con conse
guente dichiarazione di inammissibilita della domanda formulata nei cons
fronti dei soli soci in assenza di una domanda anche nei confronti dell'am
ministratore. La responsabilita in esame, pertanto, non potrebbe essen
accertata senza una domanda contestuale diretta a far riconoscere la re
sponsabilita degli amministratori (16, '

Tale conclusione non pud a nostro avviso essere condivisa. La respons
sabilita del socio & legata a quella degli amministratori, per espressa pre
visione legislativa, da un vincolo di solidarieta passiva. Una delle principali
prerogative della solidarietd passiva ¢ proprio quella di consentire al cre
ditore di citare in giudizio per l'importo dell'intero credito a propria scelia

1% | questo senso si @ espresso Trib, Salemo, 9 marzo 2010, cit.
a8 Cfr, Trib, Salerno, 9 marzo 2010, cit
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l'uno piuttosto che laltro condebitore solidale, il quale potra successiva-
mente rivalersi nei confronti degli aliri condebitori, ciascuno per la propria
quota, attraverso l'azione di regresso. Affermare la necessita di citare in
gludizio insieme al socio obbligatoriamente anche l'amministratore a pena
di inammissibilita della domanda si pone pertanto in palese contrasto con
una delle regole maggiormente caratterizzanti lstituto della solidarieta
passiva ed & pertanto una conclusione difficilmente condivisibile. Pil
corretto ¢ invece affermare che, nel citare in giudizio il socio, & necessario
provare anche 'atto illegittimo dellamministratore, cui ha fatto seguito il
danno per la societa.

Il carattere accessorio della responsabilita del socio rispetto alla re-
sponsabilita dell'amministratore deriva dalla considerazione che per dare
attuazione alla volonta dei socl & sempre necessario un atto esecutivo da
parte degli amministratori, Di fronte ad una decisione dei soci potenziale
fonte di danno, infatti, gli amministratort hanno normalmente due possi-
bilita: non darvi oppure darvi esecuzione,

Nel primo caso, non si verifichera aleun atto dannoso e quindi non
sorgera alcuna responsabilita (nemmeno in capo ai soci). La responsabilita
in esame, infatti, si configura soltanto in presenza di un danno arrecato alla
socletd o ai singoli soci o a terzi. Come abbiamo gia visto, si tratta di una
responsabilita per danni e non per debiti e pertanto non puo essere
promossa un'azione di risarcimento in assenza di un danno, ancorché la
decisione del socio sia illegittima, Nel secondo caso, invece, soci e ammi-
nistratori saranno solidalmente responsabili.

L'unica ipotesi in cui sarebbe astrattamente possibile pensare a
un'esclusiva responsabilita del socio ¢ quella assai remota in cul l'ammi-
nistratore non gode di alcuna discrezionalita, trovandosi costretto a dare
esecuzione alla decisione del socio, Non potendosi, in questo remoto caso,
rimproverare allamministratore alcuna condotta colpevole, potrebbe es-
sere ritenuto responsabile il solo socio, Ma, ripetiamo, si tratta di un'ipotesi
del tutto astratta glacché deve ritenersi che sussista in capo agli ammini-
stratori l'obbligo di opporsi all'esecuzione di atti pregiudizievoli.

L'elemento soggettivo dell'intenzionalita

Al fini dell'accertamento della responsabilita, il comma 7 dell'art. 2476
c.c. dispone che i soci devono avere “intenzionalmente” deciso o autoriz-
zato il compimento dell'atto dannoso.

Sulla portata da attribuire all'avverbio intenzionalmente — espres-
sione tanto infelice quanto cruciale per definire la portata dell' intera norma
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e per consentime la sua applicazione — si sono susseguite, nel t
diverse teorie,
Secondo una prima, ci st dovrebbe attenere alla lettera della legge
ritenere I'intenzionalita riferita alla condotta in sé. Intal caso, si & da sub
osservato, avremmo a che fare con un avverbio pleonastico giacché s
“decidere” sia 1"autorizzare" sono attivita di per sé intenzionali. Ne ¢g
seguirebbe che, non potendo richiedersi la sussistenza del dolo in capo®
soclo, quest'ultimo potrebbe essere ritenuto, al pari degli amministrato)
responsabile anche solo per colpa 17,
Una seconda ricostruzione “® ritiene di delinire 'intenzionalita pre
prio in termini di dolo. Di conseguenza il socio sarebbe responsabile solg
nel caso in cul si sia rappresentato 'atto dannoso e lo abbia per quel motiv
voluto, Secondo tale tesi l'intenzionalita dovrebbe essere pertanto definits
come coscienza e volontd di arrecare un danno alla societa, agli altri soci €
a terzi. E tuttavia aderire a tale ipotesi interpretativa significherebbe ris
durre in misura eccessiva le potenzialita applicative della norma,
probabilmente a poter rinvenire I'illiceita nella condotta del socio
quando decide o autorizza operazioni in conflitto di interessi,
Sgombrato il campo dall'ipotesi giusta la quale I'avverbio “intenzio
mente” debba riferirsi alla decisione o all'autorizzazione, piuttosto che
richiedere il dolo in capo al socio, una diversa interpretazione ritiene che
tale avverbio debba riferirsi alle conseguenze dell'azione, vale a dire agli
efferti dannosi 09, E
Secondo questa prospettiva, l'intenzionalita deve individuarsi nella’
conoscenza e nella consapevolezza della dannosita dell'atto deciso od

97 |y guesto senso, M. RESCIGND, Eterogestions & responsshilitd nella riforma et
fra aperture ed Incertezze: una prima riflessione, cit, p. 333 mnndnﬂwdetmnﬂnll
decisione o un‘sutorzzazione sempre intenzionale e non potendos! seriamente, pena la vanifi-
razione della norma, Intenders! intenzionalit come riferita ad un animus nocend =, Nello stesse.
senso, Ol AMATO, Le azion! of responsabilitd nelfe nuova discipiing della societd l:‘upmﬂbﬂ'
fimitata, In Glur, eormm., 2003, |, p. 305, ]

e Cosl, SANGIOVANNI, La responsabilitd del socio of 5.l in La resp civ, 2011, p. 535.

o GALGANGD & GENGHINI I nuove dirtte societario, vaol. | Le nuove societd df capitall e
cooperative, Padova, 2006, p. B75; AMBROSINI, in Societd df capitali, a cura di Miccolind e Stagng
d'dleontres, vol. [IIl, Mapali, 2004, p. 1604; IRACE, La responsabilita par atti f eterogestione, in La
nuove discipling defla societd a responsabilitd fimitata, a cura di Santoro, Milano, 2003, p. 190
SANTOSUOSS0, | sistem! of amministrezione e controlio nel nuovo dirftte socketario, in ¥ita not,
2003, p. 643,
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autorizzato, vale a dire nella consapevolezza che l'atto ¢ idoneo a cagionare
un danno 9, anche se non voluto.

Aderire a quest'ultima teoria significa richiedere ai soct un livello di
diligenza inferiore a quello richiesto agli amministratori, senza richiedere
pero il dolo, almeno con riferimento al danno.

Quest'ultima pare essere la soluzione accolta dalla giurisprudenza
nonché quella, a nostra parere, pit coerente dal punto di vista sistematico.
Sidentifica quindi nel requisito dell'intenzionalita la consapevolezza e
piena conoscenza dell'illiceita dell‘atto e del suoi potenziali effett dannosi,
una sorta di “colpa cosciente” in cui il danno alla societd rimane mero
presupposto oggettivo dell'azione di responsabilita @V 1l Tribunale di
Salerno (22, tuttavia, ha assunto una posizione contraddittoria affermando
che l'esercizio dell'azione di responsabilita in esame impone all‘attore di
provare la volonta dei soci di cagionare specifiche lesioni patrimoniali alla
societd o a terzi mediante l'induzione dell'amministratore all'inadempi-
mento del suoi doverl o, quanto meno, la piena consapevolezza della
contrarieta dell'atto alle norme di legge o all'atto costitutivo, o ai principi di
corretta amministrazione, nonché delle sue possibili conseguenze dan-
nose.
Si esclude, in ogni caso, che il socio possa essere ritenuto responsabile
pet colpa, come nel caso in cui, ad esempio, abbia espresso un voto senza
essere informato, e cid nonostante l'ampio potere di informazione di cui ¢
titolare,

Nella pratica & sorto un problema concernente I'accertamento del
requisito della intenzionalita, nel caso in cui il socio cui sarebbe imputabile
l'atto gestorio dannoso ¢ non gia una persona fisica ma una persona
giuridica, posto che & esclusa la possibilita di imputare a quest'ultima un
qualsiasi stato psicologico,

La fauispecie & stata affrontata del Tribunale di Milano che, al fine di
evitare di introdurre un'ipotesi di responsabilita oggettiva che si porrebbe
in netto contrasto con il tenore letterale della norma, ha ritenuto che la

@3 Cfr. Trib, Salerno, 9 marzo 2010, clt. In dottrina, v, PICCININI, Atti gestor dannas |
“mobili confin” della responsabilitd del sacio, in Socketd, 2005, p. 457,

=29 Cosl, MELI La responsabilitd def sooi of s.nl ambito o applicazione e presuppost! di
applicabilitd, cit., p. 1485; PATRIARCA, L responsabilith del socio “gestore” di srl, in Societd,
2007, p. 1191: ROSS, Deformailzzazione delle funzonl gestarie e perimetra della responsabiiitd
da gestione nefla sr..in Giur, comm,, 2004, p. 1069. In giurtsprudenza, Trib. Milana, 9 luglio 2009,
£it. ha affermate che, per essare ritenute intenzionall, le condotte del socl devono "esprimere o
denatare la volontd di supportare un'operaziona (llecita®.

@0 Trib, Salermo, 9 marzo 2010, cit.
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presenza dell'elemento psicologico dovesse essere accertata in capo all'an
ministratore della persona giuridica — socio, come soggetio altraverss
cui, in forza del principlo di immedesimazione organica e dell'istituto dell
rappresentanza legale, il soclo agisce e pone in essere rapporti giuridici @3

Nel caso di socio persona giuridica l'intenzionalita deve pertanto s
sere accertata in capo all'amministratore rappresentante legale della pes
sona giuridica in quanto soggetto attraverso cul il socio agisce e pone in
essere rapporti giuridici,

Matura della responsabilita del socio e legittimazione att
all'azione di responsabilita

i

Fin dall'entrata in vigore della disposizione in esame si & discusso clrea
la natura, contrattuale oppure extracontrattuale, della responsabilita de
socio. Cid ben si capisce in quanto la risposta a tale quesito non costituisee
un mero esercizio dogmatico giacché da essa dipende l'identificazione di
regole applicative di indubbio valore pratico, prima fra tutte quella relativa
alla distribuzione dell'onere della prova,

Premesso che non pud essere condivisa ['opinione per cui la naturg
della responsabilita del socio partecipa della natura della responsabilith
degli amministratort (per il principio, gia esaminato, di accessorieta che
lega la prima alla seconda) in quanto costituisce principio ormai consoli=
dato quello per cui la responsabilita solidale pud configurarsi anche nel
caso in cui i soggetti che hanno concorso a cagionare il fatto dannoso
rispondono a diverso titolo, I'opinione prevalente ritiene che i soci rispon=
dano nei confronti della societa a titolo contrattuale 24!,

La tesi della natura contrattuale viene argomentata sulla base del
contratto di societd e sul complesso di diritti e di obblighi che da tale
contratto scaturiscono in capo al socio. Tra questi ultimi si deve annove-
rare il dovere di condotta, improntato al canone della buona fede, del socio
nei confronti della societa nei cast in cui il socio, di fatto, eserciti un'in-
fluenza nella gestione, di talché non & possibile considerare il socio alla
stregua di un terzo completamente estraneo la cui condotta illecita sarebbe
fonte di responsabilita extracontrattuale. Lo stesso & a dirsi con riferimento

¥ Cosl, Trib. Milano, 9 luglio 2009, cit,

@4 Sastiene la natura extracontrattuale ZOPPINL [ntestazione fiduclara e responsabilitd
per atti o “eterogestione” (art. 2476, comma 7, cel, In Banca, borsa, Bt cred, 2008, p. 573,
secando Il quale solo la responsabllith extracontratiuale pud essere compatibile con Melements
soggettivo delia intenzionalita.
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alla responsabilita nei confronti degli altri soci, legati comunque al socio
responsabile dal contratto di societa.

Sia la responsabilita dell'amministratore che quella del socio nei con-
fronti della societa ha dunque natura contrattuale, ma diversa ¢ la fonte:
mentre nel caso dell'amministratore la responsabilita deriva dall'inadem-
pimento del contratto concluso tra I'amministratore ¢ la societa, nel caso
del socio la responsabilita trova fondamento nell'inadempimento degli
obblight fiduciari che scaturiscono dallo stesso contratto di societa.

La responsabilita ha invece natura extracontrattuale solo nei confronti
dei terzi, compresi i creditori sociali @%,

In termini di onere probatorio, alla test della responsabilita contrat-
tuale consegue che spettera all'attore allegare la condotta del socio (deci-
sione o autorizzazione dellatto dannoso; violazione dei principi di corretta
gestione societaria ed imprenditoriale), nonché dimostrare la sussistenza
del nesso di causalita e del danno; mentre spetteri al socio convenuto
provare I'assenza dell'elemento soggettivo.

Nel prevedere la disciplina della responsabilita del socio il comma 7
dell'art, 2476 c.c. richiama | propri commi precedenti che dettano la
disciplina della responsabilita degli amministratori, In ragione di cid st
deve ritenere che la disciplina dell'azione sociale di responsabilita nei
confronti del socio debba essere la medesima prevista per I'azione sociale
di responsabilita verso gli amministratori, La Corte di Appello di Mi-
lano @ ha cos affermato che titolari del diritto a ottenere il risarcimento
del danno sono la societa, | soci e i terzi danneggiati.

Un problema di assoluta rilevanza pratica che riguarda l'esercizio
dell'azione di responsabilita in esame nell'ambito delle procedure concor-
suali attiene alla legittimazione attiva del curatore fallimentare.

Al sensi dell'art, 146 1, fall. al curatore spetta l'esercizio dell’azione di
responsabilita nei confronti del soclo, previa autorizzazione del giudice
delegato e sentito il comitato dei creditori, Non gli spetta, invece, la
legittimazione per le azioni del socio (non responsabile) e del terzo in
quanto volte a far valere l'esistenza di un danno al patrimonio rispettiva-
mente del socio e del terzo e non di un danno al patrimonio della societa.

Problematico ¢ invece il tema della legittimazione ad esperire I'azione
di responsabilita dei creditori in quanto non & chiaro se la stessa — stante
il silenzio, sul punto, dell'art. 2476 c.c. come pure della Relazione illustra-

5 el medesimo senso anche RORDORF, La responsabilitd gestoria def socl disrl, cit
@8 App. Milano, 18 gennaio 2012, cit
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tiva — sia, 0 meno, consentita, Secondo alcuni 27, stante il mancali
richiamo all'art. 2394 c.c. (richiamo invece esistente nel vecchio te
dell'art. 2487, comma 2, c.c.), il creditore sociale non ha azione ™
confronti degli amministrator (e quindi neanche nei confronti dei so¢
Secondo una tesi diversa, invece, permane l'azione diretta dei credio
sociali net confronti dell'amministratore in quanto non pud tollerarsi
creditori sociali abbiano una tutela diversa a seconda della tipologia socié
taria con la quale sono entratl in contatto 29,
A nostro parere dovrebbe essere in questo caso affermata la legittimas
zione esclusiva del curatore in modo tale da evitare singole e imp C
iniziative del singoli creditori che potrebbero compromettere il rispetto
del principio della par condicio creditorum. Tale conclusione sarebbe po
sibile sia argomentando sulla base della diretta applicabilita del divieto di
azioni esecutive individuali dettato dall'art. 51 1. fall. sia sulla base di
un'interpretazione estensiva dell'art. 146 1. fall.. intendendo il rinvio &
esso contenuto alle “azioni di responsabilita” in generale come riferibile a
tutte le azioni di responsabilita sociale e verso i creditori. Ci pare questa
conclusione sistematicamente e teleologicamente pil corretia se si consis
dera l'intento di concentrare in capo alla figura del curatore tutte le azioni
di responsabilita, Y
Tale conclusione trova peraltro conferma nella relazione al d.lgs. 9
gennaio 2006, n. 3 ove si chiarisce come, con riferimento alla responsa
lita degli amministratori di societa a responsabilita limitata, si sia prefer
optare per una “formula aperta che lasci agli interpreti il compito di

Gn Cosl, LO CASCIO, La riforma dalla societd a responsabilitd fimitata e le proced
concorsuall, in Fail, 2005, p. 237; PROTO, L 'anone of responsatiitd del creditor sociall nefle Ll
in Fall, 2005, p. 692 ss. Mello stesso senso, In glurtsprudenza, v. Trib, Napoli, 11 novembre 2004,
in Socletd, 2005, p. 1009, secondo cul « al cospetto della tendenziale autcsufficienza d
regotamentaticne della s.r.l., non pid caratterzzats da generallzzat! dnvil alla nomativa in ’.‘m'
5.pa, non pud non rimarcarsi che, allorquandao il legislatone della “riforma® ha inteso attriby
legittimazione al euratore del fallimento di una srl. allesercizio dell'azions del creditord, o he
sancito in forma esplicita, £ il caso dell‘art, 2497, ultimo comma, c.c. scritto in tema di direzione e
coordinamento di socleth., ». v

0% n questo preciso senso, AMBROSINI, La responsabiitd degli amministraton nefls
nuova 511, In Societd, 2004, p. 307; PANZANI, L axione of responsabiitd ed i coimvolgimento del
gruppo df Imprese dopo fa Nforma, In Societd, 2002, p. 1482, In giurisprudenza, in senso cofe
formae, v, Trib, Mantova, 12 luglio 2005, secondo cul « sl deve riconoscene comundgue la possibilled
pet i crediton sociall di esercitare I'azione di responsabilith — trattandosi azione de quauna sorta
di specificazione del pil generale principio del neminem laedere Mposto dallart. 2043 cc —
allerguando lnosservanza da parte degh amministraton degil obblighi loro incombenti abbla
caglonato Minsufficienza del patrimonla soclale =) Trib. Udine, 11 fabbraio 2005, in Dir. fai, 2008,
I, p. BOS:; Trib. Mapoll, 12 magglo 2004, In Societd, 2005, p. 1013
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yverificare se il curatore possa esercitare nei confronti degli amministratori
i una societd a responsabilith limitata solo l'azione di responsabilita
ciale 0 anche quella verso | creditori sociali”,

* In ogni caso, quand'anche non si dovesse accedere alla ricostruzione
appena proposta, rimane pur sempre per i creditori sociali la possibilita di
proporre un'azione per responsabilit extracontrattuale per lesione del
eredito, pur con un aggravio dell'onere probatorio per gli stessi creditori.

[ oOsservazioni conclusive: sulla possibilita di estendere Il
comma 7 dell’art. 2476 c.c. anche al soci di socleta per azioni

L'art. 2476, comma 7, c.c. & stata da molti considerata una norma in un
certo qual senso rivoluzionaria in quanto destinata ad intaccare il principio
cardine della s.r.l, della responsabilita limitata del socio.

Da tale premessa (a nostro parere, come si & detto, non condivisibile in
quanto la disposizione in parola & stata introdotta al fine di stabilire e
disciplinare la responsabilita gestoria e non la responsabilita per debiti dei
soci) si & fatta discendere la necessitd di interpretare la disposizione in
senso restrittivo, in quanto norma che deroga ad una regola generale, con
conseguente impossibilita di una sua applicazione analogica agli aluri tipt
di societa ed, in particolare, alla societa per azioni.

Venuto meno il presupposto su cui si basa la tesi dell'impossibilita di
un‘applicazione analogica, ¢i si pud domandare se la disposizione in esame
possa essere applicata in via analogica anche al socio di s.pa. che, in
concorso con gli amministratori, abbia deciso o autorizzato un atto dan-
noso @9, Cio sulla base di una presunta volonta del legislatore, che
emergerebbe proprio dalla previsione del comma 7 dell'art. 2476 c.c.,
volta a sanzionare tutti coloro che pongono in essere — in via diretta cost
come mediata ed indipendentemente dal tipo di societd — atti di gestione
dannosi per la societa. Del resto, & la stessa Relazione ministeriale ad
affermare che la norma in parola rappresenta una “risposta generale ad un
fenomeno, comune sentito nelle piccole e medie imprese, costituito dal-
l'ingerenza dei soci nelle scelte gestionali”, al di la di qualsiasi forma
tipologica rivestita dalla societa.

o9 Cos), MELL Le responsablitd del soci nelle s.r.l, In il nuovo diritto dele societd. Liber
armicorum Gian Franco Campobasso, diretto da Abbadessa e Portale, (I, Torino, 2006, p. 684
ZOPPINI, Intestazione fiduciara & responsabilits per attf di “eterogestiona” (art, 2476, comma 7,
ccl clt
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Sul punto la dottrina & divisa. Un primo orientamento % ritiene che
settimo comma dell'art, 2476 c.c. sia applicabile a tutte le societa p
espressione di una pit generale regola di responsabilita da eterog
delle sociera, _

La tesi opposta 1 ritiene invece inestensibile la disposizione ai soci
s.p.a. e cid anche se pure nella s.p.a. l'assemblea dei soci conserva alcung
competenze gestorie per previsione di legge (art. 2343-bis, comma 1
2357, comma 1, 2361, comma 2, 2446, comma 1, 2406, comma 1, 2
comma 4) o per clausole statutarie ex art. 2364, n. 5 c.c.

Non ¢ chiaro perché nel caso in cul un socio, di qualsiasi tipo
societd, assuma un ruolo attivo nell'amministrazione della societa,
assumere la veste di amministratore, fino a porre in essere condotte dan-
nose per la societa, gll altri soci e | terzi, debba essere ritenuto responsabile
solo ed esclusivamente nella societa a responsabilita limitata. Dovrebbe
invece diventare regola generale quella per cui il socio, quando assume un
ruolo attivo nella gestione della societa cagionando nocumento, vada
incontro a responsabilita per mala gestio. ;

Si potrebbe dunque considerare l'ipotesi di una pit generale n:spnn-
sahilita del socio non amministratore per atti gestori dannosi.

Il tema quindi non dovrebbe tanto essere quello della possibilita di
affermare una generale responsabilita del socio per atti gestori dannosi
quanto piuttosto quello di determinare se, ad essa, per analogia, & appli-
cabile la disciplina prevista dall'art. 2476, comma 7, c.c. quanto piuttosta
i principi generali dell'ordinamento 52 e quali.

Chi scrive ritiene di non scorgere particolari ostacoli all'applicazione
analogica della norma esaminata in questo contributo una volta sgombrato
il campo dalla possibilita di riconoscere carattere eccezionale alla stessa,
cosl riconoscendosi, in generale, che debba essere considerato responsa-
bile il socio che, ponendo in essere atti gestor, cagioni un danno alla
societd, al soci e ai terzl.

om  Cos) M. RESCIGNO, Rapport! & interferenze fra rforma societaria e fallimentare, in it
nuove diritho failimentars, I, diretto da jorio. Bologna, 2007, p. 2136: 10, Socl e responsabilitd
rells nuove s.cl, v Analisl glunidiea delleconomia, 2003, p. 310 s5; PORTALE. Capitale sociale &
socletd sottocapitalizzate, in Trattato Colombo-Portale, 1, Torino, 2004, p. 151, n. 273-bis; MELI,
La responsatsiitd oef socl neffa s.rl, In il nuovo dirtto delle socletd, Liber amitonum Glanfranco
Carnpobasso, diretto da Abbadessa e Portale, 1l Torino, 2006, 684,

o n gueste senso, PATRIARCA, La responsabilitd del soclo gestore of srl, in Societd,
2007, p. 1202 IRACE, La responsabilitd per altf of eterogestions, In La nuova discipiing deile
socletd a responsabiiitd limitota, a cura di Santoro, Milano, 2013, p. 195,

0¥ Propone questa saluzione RORDORF. La responsabiitd gestons ded socl df s.rl, cit.



