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Invalidità delle delibere assembleari per difetto di convocazione
I. - II. Come già innanzi rilevato, la fattispecie in esame è stata decisa sulla scorta della previgente disciplina, applicabile ratione temporis: com'è noto, anteriormente alla novella, l'impugnativa delle deliberazioni assembleari poteva essere effettuata per far valere la nullità della delibera (nell'ipotesi di violazione di norme dettate a tutela di interessi generali) ovvero l'annullabilità della stessa (nel caso in cui ricorresse un contrasto con norme di protezione di interessi di singoli soci o di gruppi di soci). Era stata poi individuata dalla giurisprudenza (1) l'ulteriore ipotesi dell'inesistenza giuridica della deliberazione, laddove difettasse un presupposto fondamentale per la formazione della volontà assembleare.
L'approccio più pragmatico del legislatore della riforma ha invece configurato per le s.r.l. - cui si applica la disciplina dettata per l'invalidità delle delibere di società per azioni soltanto per le parti specificamente richiamate dalle norme in materia di invalidità delle decisioni dei soci di società a responsabilità limitata (gli artt. 2378, 2379 bis, 2379 ter e 2434 bis c.c., in quanto compatibili) - tre ipotesi di invalidità (le decisioni prese in contrasto con la legge o con l'atto costitutivo; le decisioni assunte con la partecipazione di soci in conflitto di interessi con la società; le decisioni aventi oggetto illecito od impossibile, di modifica dell'oggetto sociale con la previsione di attività illecite od impossibili ovvero prese in assoluta mancanza di informazioni), di cui le prime due inquadrabili nella categoria dell'annullabilità e la terza concernente decisioni affette da vizi che possono essere ricompresi nella categoria della nullità.
Per quanto attiene in particolare la mancata convocazione dei soci, si può ritenere che tale vizio determini oggi la nullità della decisione assunta dai soci di s.r.l. per mancanza assoluta di informazioni, ipotesi che contempla non solo i casi di mancata convocazione dell'assemblea e di mancanza del verbale, ma anche altri vizi (agli stessi sostanzialmente assimilabili) del procedimento decisionale dei soci (che, lo si ricorda, nelle s.r.l. può svolgersi anche mediante consultazione scritta o sulla base del consenso espresso per iscritto).
Nella disciplina ante novella, invece, la deliberazione adottata a seguito di un procedimento di formazione della volontà assembleare viziato doveva ritenersi annullabile nell'ipotesi di inosservanza del termine per la convocazione o di avviso di convocazione spedito ad uno dei soci ad un indirizzo diverso da quello risultante nel libro soci o con modalità parzialmente diverse da quelle previste dallo statuto della s.r.l., fatta salva la sanzione della declaratoria di inesistenza allorché difettasse totalmente la convocazione di uno o più soci.
La violazione delle norme e delle disposizioni statutarie che disciplinano la comunicazione dell'avviso di convocazione deve essere valutata tenendo presente la necessità di verificare l'idoneità della convocazione ad assolvere la sua funzione tipica: la convocazione di un'assemblea è, nei suoi termini essenziali, un atto recettizio con cui è dato avviso ai soci della data e del luogo della riunione, di tal ché ricorrendo tali elementi non può dirsi che una convocazione non vi sia stata. La convocazione costituisce, infatti, lo strumento di informazione predisposto dall'ordinamento allo scopo di consentire agli aventi diritto di conoscere che l'assemblea della società sarà tenuta e di intervenirvi (2). Mentre quindi appare giustificabile una reazione radicale dell'ordinamento avverso la delibera di un'assemblea rispetto alla quale non sia stata data ai soci l'opportunità di prendervi parte e di esprimere in tale sede la propria volontà, ove invece tale opportunità sia stata in concreto offerta - sia pure in modo irregolare - appare più adeguata una reazione capace di bilanciare le contrapposte esigenze di certezza e di stabilità delle deliberazioni societarie (3).
Ove invece il mancato rispetto delle modalità di convocazione sia tale da far presumere che alcuni soci non siano stati informati, l'assemblea non potrebbe dirsi validamente costituita ed un'eventuale delibera in tale sede assunta dovrebbe ritenersi nulla o, secondo la previgente disciplina, addirittura inesistente. Diversamente, nell'ipotesi in cui tutti i soci siano stati informati, ma in maniera diversa da quella prevista dalla legge o dallo statuto, la convocazione dovrebbe ritenersi esistente ma irregolare, con la conseguente annullabilità della deliberazione assunta dall'assemblea.
All'epoca dei fatti oggetto della decisione in esame, la disciplina delle modalità e dei termini di convocazione dell'assemblea delle s.r.l. era contenuta nell'art. 2484 c.c., secondo il quale l'avviso di convocazione doveva essere spedito ai soci (al domicilio risultante dal libro soci), con lettera raccomandata, almeno otto giorni prima dell'adunanza.
Nel caso di specie, l'avviso di convocazione dell'assemblea era stato regolarmente spedito ai soci nel rispetto del termine ex art. 2484 c.c. ed era altrettanto regolarmente pervenuto al domicilio dei soci prima dello svolgimento della riunione assembleare, ma uno dei soci non ne aveva concretamente preso visione a causa della temporanea chiusura per ferie dei propri uffici. Come è stato correttamente riconosciuto dalla Suprema Corte, non è ravvisabile in tale fattispecie alcun vizio del procedimento di convocazione, non essendo assimilabile la chiusura per ferie ad un caso fortuito o di forza maggiore, tale da impedire al destinatario dell'avviso di essere tempestivamente informato della convocazione assembleare. La decisione in esame si pone sulla stessa linea di altre recenti pronunce della Corte di cassazione, che hanno ritenuto che la disciplina relativa alle modalità di convocazione dell'assemblea sia concepita come funzionale alle esigenze di rapida e sicura esecuzione delle formalità di costituzione dell'organo assembleare e, conseguentemente, hanno escluso il ricorrere di un vizio della deliberazione nell'ipotesi di mancata comunicazione alla società, da parte del socio, del mutamento del domicilio eletto ai fini dell'invio dell'avviso di convocazione (4).
Il socio non può certamente pretendere che la società debba tener conto della sua temporanea assenza dal domicilio eletto e debba recapitargli gli avvisi in un luogo diverso rispetto al domicilio indicato dallo stesso socio: ogni eventuale variazione del domicilio che non sia stata comunicata alla società (e perciò non risulti registrata sul libro dei soci) è infatti priva di rilievo ai fini della validità del procedimento di convocazione attuato mediante la spedizione dell'avviso di convocazione al domicilio indicato dal socio stesso. Ciò che rileva ai fini della regolarità del procedimento è dunque la spedizione dell'avviso al domicilio risultante all'amministratore che convoca l'assemblea, regolarità che non è inficiata da un difetto di ricezione derivante da cause imputabili al socio e non dovute a caso fortuito o forza maggiore.
Giova ancora sottolineare come l'onere del socio di s.r.l. di comunicare tempestivamente la variazione del proprio domicilio si ricolleghi al dovere di esecuzione secondo buona fede del rapporto tra i soci e con la società ed al comune interesse dei soci di facilitare il funzionamento della s.r.l.
 
Invalidità delle delibere assembleari per abuso od eccesso di potere
Il secondo profilo affrontato dalla sentenza della Cassazione attiene la configurabilità del vizio di abuso o di eccesso di potere con riguardo alle deliberazioni che attribuiscano agli amministratori della società compensi eccessivi od irragionevoli.
Il vizio di eccesso di potere nelle delibere assembleari - cui viene normalmente equiparato dalla giurisprudenza l'abuso - non è specificamente disciplinato dalla legge ed è frutto della trasposizione nel diritto commerciale di una categoria propria del diritto amministrativo. L'elaborazione giurisprudenziale ravvisa invero tale profilo di invalidità allorché la delibera risulti arbitrariamente e fraudolentemente preordinata dai soci di maggioranza a perseguire interessi divergenti da quelli societari, ovvero a ledere i diritti del singolo socio (5): la figura dell'abuso di potere rappresenta quindi un limite all'esercizio dei poteri della maggioranza, comprimendoli nelle ipotesi in cui tale esercizio sia esclusivamente finalizzato a danneggiare la minoranza. Lo scopo della costruzione, da parte della giurisprudenza, del vizio di eccesso di potere risiede, all'evidenza, nella volontà di impedire che attraverso delibere formalmente legittime vengano perseguite finalità vietate dalla legge.
Come è stato ribadito anche dalla sentenza in commento, secondo la Suprema Corte l'abuso od eccesso di potere costituisce una violazione della clausola generale della correttezza e della buona fede contrattuale, che deve informare i rapporti fra i soci, ai sensi degli artt. 1175 e 1375 c.c., imponendo un impegno di cooperazione in base al quale ciascun socio deve tenere tutte le condotte che siano idonee a soddisfare le legittime aspettative degli altri membri della compagine societaria (6): le determinazioni dei soci durante lo svolgimento del rapporto di società costituiscono infatti, a tutti gli effetti, atti di esecuzione del contratto sociale. Con il contratto di società viene, infatti, costituita una comunione di interessi, la quale giustifica, da un lato, la subordinazione della volontà del singolo socio a quella della maggioranza ed esclude, dall'altro, che il voto assembleare possa essere utilizzato per perseguire finalità estranee alla causa del contratto di società. Ciascun socio può quindi esercitare liberamente il proprio diritto di voto per il perseguimento di un proprio legittimo interesse, a condizione di non arrecare intenzionalmente agli altri soci un danno.
In ordine al fondamento giuridico del vizio in esame, la dottrina ha elaborato soluzioni differenti. Secondo alcuni autori, nell'ipotesi di delibere viziate da eccesso di potere sarebbe applicabile l'art. 2373 c.c., interpretandosi in maniera estensiva la nozione di conflitto di interessi (7): vi è poi chi, per configurare l'invalidità delle delibere in esame, si fonda sul concetto di violazione della causa del contratto sociale (8). Una parte della dottrina mostra invece di condividere l'orientamento della giurisprudenza volto a ravvisare la ratio del rimedio riconosciuto ai soci di minoranza nel principio generale di buona fede ex art. 1375 c.c. (9): in sostanza, la fattispecie dell'abuso od eccesso di potere appare configurabile, alternativamente, allorché la deliberazione risulti deviata rispetto allo scopo economico - pratico del contratto di società (perseguendo un interesse dei soci antitetico rispetto a quello dell'ente) ovvero allorché la delibera stessa risulti diretta a danneggiare i diritti di partecipazione dei soci di minoranza.
E la prova - spesso ardua - dell'abuso del diritto da parte dei soci di maggioranza spetta al socio che agisce per ottenere l'annullamento della deliberazione: detta prova potrà peraltro essere fornita anche per presunzioni, sulla base di gravi e manifesti indici rivelatori della finalità effettivamente perseguita con la delibera (10).
Nella casistica delle deliberazioni viziate da abuso od eccesso di potere rientrano tipicamente le decisioni di aumentare il capitale sociale al solo scopo di estromettere dalla società i soci di minoranza impossibilitati a mantenere inalterata la propria partecipazione, le delibere di messa in liquidazione della società ancora operativa sul mercato, quelle di fusione con sottovalutazione dei conferimenti ovvero di azzeramento e successiva ricostituzione del capitale sociale, con esclusione del diritto di opzione. Vi è poi l'ipotesi presa in esame dalla sentenza in commento, attinente una deliberazione assembleare che prevedeva un rilevante aumento del compenso dell'amministratore della società: in tali casi, la giurisprudenza ha ritenuto il ricorrere del vizio di eccesso di potere quando l'elevazione del compenso non sia giustificata da incrementi quantitativi o qualitativi dell'opera dell'amministratore, né da sufficienti incrementi degli utili o dei ricavi sociali (11).
La sentenza che si annota ha evidenziato come, in tali ipotesi, il Giudice sia chiamato a valutare la ragionevolezza o meno della misura del compenso stabilito in favore dell'amministratore, valutazione da compiersi avuto riguardo alla natura ed all'ampiezza dei compiti affidatigli ed al compenso abitualmente erogato agli amministratori di società in situazioni consimili, nonché - in subordine - alla situazione economico - patrimoniale della società interessata. È ovviamente precluso ogni giudizio circa la convenienza o l'opportunità della delibera, spettando istituzionalmente solo all'assemblea dei soci ogni valutazione in ordine alla rispondenza della decisione all'interesse della società: la valutazione del Giudice dell'impugnativa è, entro tali termini, certamente compatibile con la funzione istituzionale di controllo sull'attività sociale demandatagli dalla legge, risolvendosi in un'indagine volta a determinare la possibilità che da tale operazione possa derivare un pregiudizio economico alla società.
-----------------------
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Sommario: Premessa. - PARTE PRIMA 1. L’invalidità delle delibere assembleari nella riforma del 2003. - 2. La certezza e stabilità delle delibere assembleari: critiche al sistema. - 3. La tutela risarcitoria. - 4. Soggetti legittimati ad esperire l’azione risarcitoria. 
Premessa. 
Il Tribunale di Roma in una sua sentenza(1) ha deciso sull’impugnazione da parte di alcuni soci di una delibera assembleare di nomina del consiglio di amministrazione con il meccanismo del voto di lista. Tra i motivi addotti dai soci impugnanti a sostegno della propria tesi i giudici hanno ritenuto assorbente quello secondo cui la decisione era stata presa con il voto determinante di soggetti che avevano già esercitato il diritto di recesso i quali avrebbero, in aggiunta, presentato una propria lista con i nominativi dei consiglieri da eleggere. 
Il tribunale ha considerato i soci receduti titolari unicamente di «diritti affievoliti» volti esclusivamente all’ottenimento delle rispettive liquidazioni delle azioni, con la conseguenza che gli stessi non potevano votare in assemblea né tanto meno esercitare gli altri diritti connessi alla titolarità della partecipazione sociale. Per tale motivo, non potendo ritenersi valida la rinuncia al recesso intervenuta oltre il termine di novanta giorni dalla delibera, la decisione presa dal collegio è stata di annullare la decisione di elezione del consiglio di amministrazione poiché l’ammissione della lista formata dai soci receduti «ha comportato un’alterazione esiziale degli equilibri interni, incidendo sulle modalità di individuazione dei candidati per l’elezione dei componenti l’organo amministrativo della compagine societaria, e compromettendo irrimediabilmente il risultato finale delle votazioni». A nulla è valsa la difesa della società secondo la quale i soci receduti avevano esercitato la rinuncia; la stessa, secondo i giudici, è ammissibile a mente dell’art. 2437 bis, ultimo comma, c. c., ma non poteva essere ritenuta valida nella fattispecie sottoposta a giudizio non essendo intervenuta nel termine di novanta giorni previsto dal sopra citato articolo. Ma soprattutto, la società convenuta non aveva provveduto nel medesimo termine di novanta giorni a revocare la delibera che aveva dato luogo al recesso. Pertanto, prosegue il tribunale, «Per quanto concerne la posizione del socio ... egli dal momento in cui la società ha ricevuto la comunicazione di recesso, non può piú essere considerato facente parte del sodalizio societario ...», parificando cosí tale dichiarazione di recesso ad un atto unilaterale recettizio. 
Il caso e le conclusioni cui sono pervenuti i giudici romani offrono il destro ad alcune riflessioni critiche.
PARTE PRIMA 1. L’invalidità delle delibere assembleari nella riforma del 2003. 
La disciplina dell’invalidità delle delibere assembleari presenta rilevanti novità, sia dal punto sostanziale che dal punto di vista procedurale. Scopo del legislatore del 2003 è stato di venire incontro alle esigenze di certezza e celerità nei rapporti giuridici che le società di capitali intrattengono verso i terzi cercando di dare la massima stabilità alle decisioni prese dai soci. Invero tale scopo era stato proprio quello del legislatore del 1942 il quale aveva previsto una disciplina dove la nullità era ipotesi eccezionale prevista soltanto nel caso di oggetto impossibile od illecito e l’annullabilità era prevista per i vizi di procedimento e sostanziali(2). Per la giurisprudenza, però, tale classificazione non soddisfaceva le esigenze della minoranza o di quelle relative alla conformità alla legge e, per tale motivo, era giunta ad elaborare la categoria dell’inesistenza della delibera. Tale elaborazione finiva, però, per ritenere nulle delibere che al piú potevano essere viziate soltanto nel procedimento. Chiaro che un simile stato di cose rischiava di rendere arbitrario (o meglio, dipendente dalla sensibilità dell’interprete) stabilire se una delibera fosse annullabile o inesistente; per fare un esempio, in tema di invalidità per mancanza di convocazione la giurisprudenza prevedeva tutte e tre le ipotesi di invalidità previste(3). Per eliminare tale incertezza e venire incontro alle esigenze sopra ricordate, il legislatore del 2003 ha operato in diverse direzioni. Innanzitutto, è stato ribadito quanto previsto nella disciplina previgente e cioè che l’invalidità è di due tipi: annullabilità, la regola generale, e nullità, la norma eccezionale. Per rendere il dettato normativo certo ed evitare il ricorso giurisprudenziale alla figura dell’inesistenza della delibera la novella ha, poi, introdotto una riserva di legge escludendo ipotesi di invalidità atipiche e prevedendo, nel contempo, sia tre ipotesi tassative di nullità(4) sia individuando come ipotesi di annullabilità alcune di quelle che piú di frequente erano considerate ipotesi di inesistenza da parte della giurisprudenza(5). 
La tecnica utilizzata dal legislatore è stata, quindi, di dotare le delibere assembleari di una certa stabilità e, per fare ciò, ha operato in diverse direzioni. Innanzitutto prevedendo che sono annullabili «le deliberazioni che non sono prese in conformità della legge o dello statuto» (art. 2377, 2° comma, c. c.); in secondo luogo, al fine di evitare azioni di semplice disturbo come poteva accadere in passato quando il diritto all’impugnazione era concesso ad ogni socio titolare del diritto di voto, fissando una soglia percentuale di capitale che il socio che intenda impugnare la delibera viziata deve necessariamente possedere(6). Nella stessa direzione, vanno considerate le novità in tema di termini per la proposizione dell’azione di nullità (tre anni ad eccezione delle deliberazioni che modificano l’oggetto sociale prevedendo attività impossibili od illecite, impugnabili senza limiti di tempo) e in tema di sanatoria di delibera invalida, sia essa annullabile che nulla (art. 2377, 5° comma, c. c. e art. 2379 bis c. c.). 
Infine, il legislatore ha introdotto due ulteriori articoli in favore della conservazione delle delibere: l’art. 2379 ter c. c., per l’invalidità delle delibere in tema di aumento o di riduzione del capitale e della emissione di obbligazioni, prevedendo piú brevi tempi di impugnazione, e l’art. 2434 bis c. c. che stabilisce che l’impugnazione della delibera di approvazione del bilancio non può essere proposta dopo l’approvazione del bilancio successivo. 
Tale la disciplina legislativa, bene ha statuito il tribunale in merito all’annullabilità della delibera presa (pur non potendo essere d’accordo su alcuni punti della motivazione e di cui si dirà in seguito) essendo la stessa stata adottata con il voto determinante di soggetti che non erano legittimati ad esercitarlo. 
Prima di passare ad alcune considerazioni sulla nuova disciplina, non si può tacere del fatto che, nella fattispecie in esame, nel vigore della disciplina previgente, la decisione giudiziale avrebbe potuto essere sia di annullabilità della decisione presa in sede assembleare che di inesistenza. Occorre ricordare come la categoria delle delibere inesistenti sia del tutto ignota al codice civile, avendo il legislatore del 1942 previsto una disciplina dove la nullità era ipotesi eccezionale prevista soltanto nel caso di oggetto impossibile od illecito e l’annullabilità era prevista per i vizi di procedimento e sostanziali. Tale scelta normativa non soddisfaceva, però, sia larga parte della dottrina che, come si diceva all’inizio, la giurisprudenza secondo la quale essa era scarsamente protettiva del rispetto della legalità. Le difficoltà che in tale modo si erano create non erano di poco conto, attesa la differente conseguenza che poteva scaturire dal ritenere un vizio quale ipotesi di inesistenza o, al contrario, di annullabilità, in tema di prescrizione, di soggetti legittimati a proporre l’impugnazione e cosí di seguito. Basterà qui ricordare che venivano distinte fasi essenziali del procedimento assembleare, la cui mancanza comportava l’inesistenza della decisione e fasi non essenziali, la cui violazione comportava la semplice annullabilità. È evidente che, cosí procedendo, risultava altamente opinabile ritenere quando una delibera fosse inesistente, quando fosse annullabile o, quando, la stessa fosse annullabile(7). 
Questa distinzione, che ha ovviamente comportato notevoli disagi ed incertezze, è stata eliminata con la Riforma del 2003 che, lo si è già ricordato, ha previsto che l’unica sanzione di invalidità prevista nel caso di delibera adottata con il voto determinante di soggetti non legittimati a partecipare sia quella dell’annullabilità della deliberazione presa. La soluzione è stata accolta con favore dalla dottrina che già da tempo rilevava la difficoltà e l’inopportunità di ricorrere alla categoria dell’inesistenza(8), anche se qualche Autore ha ravvisato alcune ipotesi che, pur dopo l’entrata in vigore della nuova disciplina, potrebbero essere valutate come ipotesi di inesistenza della deliberazione, in particolare nel caso di inesistenza materiale, o di fatto, di qualsiasi attività deliberativa-decisionale(9).
2. La certezza e stabilità delle delibere assembleari: critiche al sistema. 
2. Se, indubbiamente, la disciplina prevista dal legislatore è lodevole nell’intento perseguito, dotare di stabilità le decisioni prese in sede assembleare nonché fornire certezza ai terzi che entrano in rapporto con la società(10), non lo stesso pare potersi dire per le soluzioni adottate. Infatti, andando nello specifico, la nuova disciplina pone due ordini di problemi: il primo riguarda le difficoltà che le sanzioni previste dal legislatore in caso di pronuncia di invalidità di una delibera creano dal punto di vista giuridico e pratico; il secondo, piú che un problema, è la spontanea riflessione che il dettato legislativo impone all’interprete, cioè a dirsi se, dietro i proclami della relazione illustrativa, il vero intento del legislatore non sia stato invece quello di dare piú potere alla maggioranza con buona pace della tutela dei diritti delle minoranze. 
Ma andiamo per gradi. La riforma(11) cerca di dare stabilità alle delibere assembleari evitando per quanto possibile che si abbiano pronunce che ne dichiarino l’annullabilità o la nullità. Si è già detto in merito ai termini per impugnare le delibere, ai soggetti legittimati, alla sanatoria e alla conservazione delle stesse. Per quel che riguarda le delibere aventi ad oggetto particolari decisioni (quelle previste dall’art. 2379 ter c. c. e dall’art. 2434 bis c. c.), è di tutta evidenza che, per tali delibere, è di massima importanza che la decisione acquisisca quanto prima i caratteri della stabilità. Si faccia l’esempio di una decisione avente ad oggetto l’emissione di obbligazioni convertibili. Prevedere un termine breve per poter impugnare o stabilire che la parziale esecuzione precluda qualsiasi attività di impugnazione comporta l’ovvio vantaggio di rendere certi i terzi delle sorti del loro finanziamento, magari attuato con il preciso scopo di optare per la conversione nel tempo prestabilito. Non solo, ma l’impugnazione che si rivelasse a fine del giudizio fondata comporterebbe innumerevoli problemi di ordine non solo economico ma anche organizzativo; si pensi all’ipotesi di emissione di obbligazioni per un importo superiore al capitale sociale sottoscritte da un unico o da pochi investitori che, successivamente alla conversione, si sono impegnati ad esercitare il loro diritto di voto tramite un patto di sindacato. Medesime considerazioni possono farsi in tema di aumento o riduzione di capitale sociale. Nel caso, infatti, di annullamento di delibera avente ad oggetto l’aumento di capitale sociale la società sarebbe costretta ad adottare un comportamento esattamente contrario a quello che ha portato all’adozione della delibera poi annullata, dovendo, infatti, procedere alla restituzione di quanto percepito a titolo di versamenti effettuati dai soci oltre a dover corrispondere gli interessi legali maturati. La situazione si complicherebbe nel caso in cui all’aumento del capitale sociale avessero partecipato soggetti che, prima del conferimento, non facevano parte della compagine sociale. Inoltre, come è stato posto in rilievo in dottrina, si creerebbero insormontabili problemi nel caso in cui si trattasse di annullare azioni dematerializzate essendo «impossibile non osservare come proprio il meccanismo della dematerializzazione impedisca, a ben vedere, persino l’avvio della menzionata attività di annullamento, e come dunque tutto ciò non possa che ostare, in definitiva, alla pronuncia, nello specifico, di una sentenza cassatoria ... Piú in particolare, il problema verrebbe, in effetti, a proporsi, nel momento in cui fossero intervenute, prima della pronuncia della sentenza demolitoria, delle transazioni aventi ad oggetto le azioni della società convenuta; proprio una vicenda come questa renderebbe infatti, impossibile rintracciare le azioni emesse in conseguenza della delibera cassata, al fine di procedere al loro annullamento»(12). In aggiunta, nell’ipotesi in cui il terzo per effetto della delibera fosse entrato a far parte della compagine sociale, la sua posizione non potrebbe trovare quella tutela che il legislatore gli accorda se «di buona fede»; in altre parole, una volta annullata la delibera, il terzo non potrebbe conservare la posizione di nuovo socio acquisita all’interno della compagine sociale(13). 
Stesso ragionamento può farsi per quel che concerne la previsione del termine per impugnare, avendolo il legislatore fissato in tre anni per l’impugnazione delle delibere affette da nullità (con l’eccezione sopra ricordata), nonché per quel che riguarda la quota di capitale sociale che i soggetti che volessero impugnare una delibera ai sensi dell’art. 2377 c. c. dovrebbero possedere (sicché, in caso di mancato raggiungimento della stessa, gli stessi potrebbero agire unicamente per il risarcimento dei «danni a loro cagionati»). 
Se condivisibile appare, quindi, l’intento perseguito dal legislatore, non per questo si può tacere sui problemi che le soluzioni adottate con la novella hanno creato e sulla «autenticità» del fine proclamato dal legislatore sul tema. Incominciando proprio dall’ultimo aspetto, ci pare che la previsione di concedere il diritto di impugnativa ad una percentuale qualificata vada inteso come frutto della volontà del legislatore di consolidare il potere della maggioranza a danno della minoranza, consolidamento che risulta rafforzato dall’ampliamento dei poteri dell’organo amministrativo. Infatti, a parere di chi scrive, la previsione della possibilità di richiedere il risarcimento dei danni, disciplinata dall’art. 2377, 4° comma, c. c., non sembra essere valido correttivo all’introduzione di soglie minime di possesso di capitale sociale che il socio che intenda impugnare una delibera assembleare deve possedere; ciò non solo per la difficoltà, nella stragrande maggioranza dei casi, di quantificare con esattezza, o comunque con buona approssimazione, i danni patiti(14), ma soprattutto per l’inadeguatezza in sé di tale soluzione di rivelarsi strumento utile a compensare, all’interno della compagine sociale, il danno subito dalla delibera viziata (si pensi alla fattispecie decisa dai giudici romani: se i soci impugnanti non avessero posseduto la percentuale minima richiesta per legge sarebbero stati costretti ad avere uno organo amministrativo frutto esclusivamente della volontà della maggioranza, e un’azione tesa al risarcimento dei danni subiti, senza tacere sulle difficoltà tecniche relative all’esercizio di un tale tipo di azione, sarebbe stata del tutto inadeguata a compensare il danno subito). Inoltre, la soglia prevista è piuttosto consistente, di fatto inaccessibile all’azionista «minimo», e, anche nel caso di pacchetti azionari conseguenza dell’unione di piccoli azionisti, parrebbe difficile che la percentuale richiesta perduri per tutta la durata del processo considerati i tempi notoriamente lunghi dei procedimenti (anche per quelli societari che, pur dovrebbero essere caratterizzati da una certa speditezza).
3. La tutela risarcitoria. 
3. Per quel che riguarda il problema relativo alle difficoltà che gli interpreti e gli operatori incontreranno nell’applicazione concreta della disciplina, fermiamoci ancora un momento sulla tutela «risarcitoria». La scelta legislativa, che ha quale fine quello di ristorare in qualche modo i soggetti impossibilitati ad ottenere una tutela ripristinatoria della situazione quo ante, oltre a limitare i poteri di quei soci al di sotto delle percentuali sopra ricordate, ci pare pecchi anche dal punto di vista della tecnica redazionale. Si omette qualsiasi riferimento sulla possibilità di esperire un’azione risarcitoria nei confronti dei soggetti autori della decisione, i soci di maggioranza o di controllo(15); non sarebbe parso illogico, invece, prevedere un’azione avente quale legittimati passivi proprio coloro i quali hanno deliberato in maniera tale da provocare il danno. 
Occorre, inoltre, far notare come il meccanismo risarcitorio previsto dal legislatore abbia in sé qualcosa di paradossale: essendo la società a pagare con il proprio patrimonio per le decisioni prese dal gruppo di controllo, il socio di minoranza che ha esperito l’azione non potrà mai ottenere un risarcimento completo, in quanto la rifusione di quanto a lui spettante sarà effettuata intaccando un bene di cui egli stesso è titolare pro quota(16) (inoltre, il danno potrebbe aggravarsi qualora altri azionisti «minimi» agissero al fine di ottenere la tutela risarcitoria). 
Dicevamo delle difficoltà di quantificazione del danno e della mancanza di una tutela risarcitoria anche a danno di chi ha concretamente deliberato la decisone invalida (i soci di maggioranza), accentuando in essi, ed anche negli amministratori(17), quei doveri generali di correttezza e buona fede nel comportamento da tenere nei confronti dei soci di minoranza. Parrebbe in effetti questa la strada da seguire per il futuro. In un sistema di norme dove viene privilegiata la conservazione del potere della maggioranza, anche tramite l’ampliamento delle competenze degli organi gestori che di tale maggioranza sono la diretta espressione, si dovrà sempre piú ricorrere ai precetti di buona fede e correttezza. Non ci pare determinante la constatazione che tali principi non possono trovare attuazione in un campo, quale quello della società per azioni, fortemente influenzato dall’autonomia statutaria, poiché di essi si dovrà fare uso nel momento in cui le regole di funzionamento pattuite tra le parti (in sede di costituzione della società o in seguito a modifiche delle originarie pattuizioni) dovranno essere applicate e non nel momento della loro formazione; soprattutto in un sistema dove l’assemblea, prima organo sovrano della società, è stata svuotata di gran parte delle sue competenze (specie nel sistema dualistico) a diretto vantaggio dell’organo gestorio e in un sistema in cui le sanzioni reali risultano sgradite al legislatore(18). Se è vero che deve essere prevalente l’interesse sociale(19), seppur nella sua concezione «privatistica», non per questo sembrerebbe giustificarsi l’adozione di delibere che violino quei principi di buona fede e correttezza che normalmente intercorrono in ogni rapporto esistente tra piú soggetti(20). È stato autorevolmente osservato che l’interesse sociale non si sostanzia soltanto nell’interesse comune dei soci alla produzione di utili da dividere proporzionalmente alle quote possedute, ma è da considerare qualcosa di piú complesso: «gli interessi giuridicamente rilevanti, che formano l’interesse sociale, non sono soltanto gli interessi dei soci. Assumono rilevanza anche gli interessi alla regolarità della gestione e alla continuità e stabilità dell’organizzazione societaria, specificamente tutelati nella disciplina delle società alle quali è attribuita la personalità giuridica»(21). Se è vero, quindi, che «l’interesse sociale, da una parte, e la necessità di garantire la stabilità degli atti societari e l’efficienza dell’impresa, dall’altra, porterebbero a giustificare, in alcuni casi, un sacrificio (totale o parziale) del diritto individuale che rientri nello status di socio» essendo «possibile che una delibera (assembleare o consiliare, la situazione non muta) possa arrecare, a causa dei suoi effetti, pregiudizi (indiretti) nella sfera giuridica (ed economica) del socio», sembra tuttavia necessario che «la maggioranza nell’assumere una determinata decisione non abbia abusato della propria posizione maggioritaria, nel qual caso scatterebbe quella protezione che l’ordinamento accorda al soggetto danneggiato»(22). 
Ma è proprio qui che sorgono le difficoltà per colui che voglia (recte: abbia unicamente la possibilità di) ottenere una tutela risarcitoria. Abbiamo accennato a quelle probatorie nel caso deciso dal Tribunale di Roma da cui abbiamo tratto spunto; si pensi, ancora, ad una delibera di aumento di capitale sociale con esclusione del diritto di opzione. È evidente che fornire la prova del danno subito sarà tanto piú difficile quanto piú le delibere abbiano quale oggetto l’organizzazione endo-societaria. Forse una via d’uscita per superare un ostacolo altrimenti insormontabile potrebbe derivare dall’applicazione dell’art. 1226 c. c. in tema di liquidazione in via equitativa del danno. È ovvio, infatti, che in tali casi vi è un’impossibilità, o motivata grande difficoltà, di procedere all’esatta quantificazione del danno, il quale, però, deve pur sempre essere certo nella sua essenza ontologica(23).
4. Soggetti legittimati ad esperire l’azione risarcitoria. 
4. La norma dell’art. 2377 c. c. non esclude che i soci in possesso di una quota di capitale superiore al cinque per cento o all’uno per mille possano azionare la tutela «risarcitoria». Ci si chiede, quindi, se questi soci possano azionare entrambe le forme di tutela o possano, al contrario, avvalersene in via alternativa. 
Va in primo luogo osservato come in due ipotesi specifiche, quelle di cui agli artt. 2377 penultimo comma, c. c. e 2379 ter, 2° comma, c. c., i soci che detengono una quota di capitale superiore alle misure sopra ricordate possano agire per il risarcimento dei danni subiti; ma è chiaro che in tali casi risulta oggettivamente impossibile agire per la tutela reale e l’unico rimedio perseguibile è appunto quello risarcitorio. Al di fuori di tali ipotesi, sembra corretto ritenere che questi soci potranno avvalersi in maniera alternativa di una delle due tutele previste. Il dato testuale della disposizione di cui all’art. 2377, 4° comma, c. c., interpretato secondo l’intenzione del legislatore, fa riferimento ai «soci che non rappresentano la parte di capitale nel comma precedente e quelli che, in quanto privi del diritto di voto, non sono legittimati a proporre l’impugnativa ...» prevedendo in maniera espressa quali di essi possano agire per il risarcimento del danno. Tale dettato esprime, quindi, l’intenzione del legislatore di adottare «strumenti di tutela diversi dall’invalidità» ricorrendo «alla tecnica sanzionatoria introdotta dall’art. 2504 quater c. c. per l’atto di fusione» contemperando «fra loro l’esigenza di limitare la legittimazione a far valere l’azione di annullamento e quella di tutelare i singoli soci danneggiati da deliberazioni invalide» (cosí la Relazione al D. Lgs. 17 gennaio 2003, n. 6, al § 5 Dell’Assemblea) cosí confermando come regola generale quella che prevede la via dell’impugnazione per la dichiarazione di invalidità della delibera(24).
(PARTE SECONDA: Segue nel prossimo fascicolo).
----------------------- 
(1) Trib. Roma, 11 maggio 2005, in Società, 2006, 54.
(2) È a tutti noto che, all’opposto a quanto previsto in materia di invalidità contrattuale, nel caso di invalidità delle decisioni assembleari l’annullabilità è la regola, mentre la nullità costituisce l’eccezione. In proposito si veda Buonocore, L’impresa, in Trattato di diritto commerciale, diretto da Buonocore, sez. I, tomo 2, I, Torino, 2002, 377.
(3) Tra le tante ricordiamo: annullabilità per Trib. Milano, 22 giugno 1995; nullità per App. Catania, 28 ottobre 1980 e Trib. Napoli, 10 novembre 1997; inesistenza per Cass., 11 giugno 2003, n. 9364, in Società, 1354, Id. 22 agosto 2001, n. 11186, in Giur. It., 2002, 549, Id., 24 gennaio 1995, n. 835, in Mass., 1995, e Id., 14 gennaio 1993, n. 403. in Riv. Dir. Comm., 1993, II, 207.
(4) Le ipotesi di nullità, previste dall’art. 2379 c. c., sono: 1) le delibere il cui oggetto risulti impossibile od illecito; 2) delibere in cui non vi è stata convocazione dell’assemblea; 3) delibere mancanti della redazione del verbale.
(5) Come si legge nella Relazione al D. Lgs. 17 gennaio 2003, n. 6, al § 5 Dell’Assemblea: «L’individuazione legislativa delle ipotesi di invalidità, richiesta dalla legge delega, corrisponde ad una sorta di riserva di legge al riguardo, volta ad escludere ipotesi di invalidità atipiche, come l’inesistenza delle deliberazioni assembleari, della quale in giurisprudenza si è alquanto abusato, frustrando la portata dell’originario art. 2377 c. c., che aveva inteso convertire la nullità per violazione di norme imperative, di cui al principio generale dell’art. 1418, in semplice annullabilità (salve solo le due ipotesi di cui all’art. 2379), e reintroducendo in tal modo, sotto le mentite spoglie dell’inesistenza, la nullità virtuale delle deliberazioni assembleari per violazione di norme imperative. Si è perciò formulato il principio di tassatività delle ipotesi di invalidità delle deliberazioni assembleari previste dalla legge: la annullabilità per violazione di norme, anche imperative, di legge o di clausole di statuto, e la nullità nelle ipotesi tassativamente indicate nel nuovo art. 2379. Per prevenire ogni possibile dubbio si è tenuto a precisare quali conseguenze produce sulla validità della deliberazione la mancanza di legittimazione di partecipanti all’assemblea o l’illegittimità del singolo voto o l’incompletezza del verbale assembleare. Risulta al tempo stesso precisato che simili anomalie possono tutt’al piú comportare semplice annullabilità della deliberazione».
(6) La disposizione di cui all’art. 2377, 3° comma, c. c. va, peraltro, coordinata con quella di cui all’art. 2378, ultimo comma, c. c. dovendo ritenere che ai fini del raggiungimento della percentuale prevista vadano raggruppate tutte le impugnazioni proposte, anche se presentate separatamente.
(7) Secondo alcuni, infatti, per considerare esistente una delibera era sufficiente la mera convocazione dell’assemblea (Graziani, Diritto delle società, 5a ed., Napoli, 1962, 356; Mignoli, in Riv. Dir. Comm., 1958, II, 11 e segg.); secondo altri era necessario anche il raggiungimento delle maggioranze prescritte anche se fondate su voti viziati (Ascarelli, in Riv. Dir. Comm., 1950, I, 69 e segg.), o anche la riunione (collegiale e collegialmente convocata) dei soci (Cottino, Diritto commerciale, Padova, 1999, I, 2, 379 e seg.), nonché la verbalizzazione (Ferrara-Corsi, Gli imprenditori e le società, 12a ed., Milano, 2001, 495), oppure tutte le fasi del procedimento assembleare (Buttaro, Diritto commerciale. Lezioni introduttive, Bari, 1995, 96 e segg.); altri ancora, infine, configuravano coma causa di inesistenza soltanto la mancanza assoluta di votazione, il mancato raggiungimento della maggioranza prevista per legge o per statuto e la maggioranza formatasi con il voto determinante di soggetti non legittimati (Zanarone, L’invalidità delle deliberazioni assembleari, in Trattato delle società per azioni, diretto da G. E. Colombo e G. Portale, III, 2, 1993, 204). Anche la giurisprudenza distingueva tra deliberazione inesistente e deliberazione annullabile ritenendo sussistente il primo tipo di invalidità «quando manchi un elemento costitutivo della fattispecie procedimentale di formazione della deliberazione, tale da non consentire l’inizio o da provocare l’interruzione dell’iter legale necessario alla formazione di una delibera assembleare imputabile alla società, con il risultato di determinare una fattispecie apparente non sussumibile nella categoria giuridica delle delibere assembleari, per l’inadeguatezza strutturale e funzionale rispetto alla fattispecie normativa» (Cass., 14 gennaio 1993, n. 403, in Riv. Dir. Comm., 1993, II, 207 e segg.; Id., 4 dicembre 1990, n. 11601, in Giur. It., 1991, I, 1, 1408; Id., 15 marzo 1986, n. 1768, in Società, 1986, 580; Id., 7 febbraio 1979, n. 818, in Foro It., 1980, I, 440). L’incertezza e l’ampia formulazione di tale dettato non sono servite a chiarire i termini della controversia. Ciò lo si è facilmente notato proprio nel caso della categoria delle deliberazioni adottate con il voto determinante di persone non legittimate a partecipare all’assemblea, fattispecie di cui si è occupata la sentenza in commento. La giurisprudenza soleva distinguere tra delibera adottata con il voto determinante del soggetto caratterizzato da difetto di legittimazione primaria, per tale motivo carente del potere di concorrere alla formazione della decisione assembleare (Trib. Como, 22 gennaio 2000, in Giur. It., 2000, 775) e delibera adottata con il voto determinante del soggetto caratterizzato da difetto di legittimazione secondaria, vizio concernente l’esercizio del diritto di cui il soggetto fosse pure titolare ma che non poteva esercitarlo nel caso concreto (Cass. civ., 10 marzo 1999, n. 2053, in Giur. It., 1999, 1876; Id., 8 ottobre 1979, n. 5197, in Riv. Dir. Comm., 1980, II, 213). Nel primo caso si sarebbe trattato di delibera inesistente, nel secondo caso la delibera sarebbe stata semplicemente annullabile.
(8) Critici a tale distinzione erano, tra gli altri, Grippo, L’assemblea nelle società per azioni, in Trattato di diritto privato, diretto da Rescigno, XVI, Torino, 1985, 415 e seg.; Sacchi, L’intervento e il voto nell’assemblea delle s.p.a. Profili procedimentali, in Trattato delle società per azioni, diretto da Colombo-Portale, Torino, 1993, 41 e segg.; Cottino, Le società, Padova, 1988, 373 segg.
(9) Cosí Di Sabato, Diritto delle società, Milano, 2003, 267; Campobasso, La riforma delle società di capitali e delle cooperative, Torino, 2003, 109; Sanzo, in Il nuovo diritto societario, Commentario, diretto da Cottino, Bonfante, Cagnasso e Montalenti, II, Bologna, 2004, sub art. 2377; Corsi, Le nuove società di capitali, Milano, 2003, 236; M. Cian, Invalidità ed inesistenza delle deliberazioni e delle decisioni dei soci nel nuovo diritto societario, in Riv. Società, 2004, 759 e segg., il quale, peraltro, osserva che «l’idea che la riforma esprima un principio di tassatività delle forme di invalidità, e che tale principio precluda la ricorribilità alla nozione di inesistenza dipendono dall’inesatta collocazione di quest’ultima — come categoria concettuale — sul medesimo piano della nullità e dell’annullabilità, quali sanzioni comminate all’atto difettoso»; Monteverde, Primi passi della giurisprudenza nel nuovo universo dell’invalidità delle delibere: con qualche riflessione su nullità e inesistenza, in Giur. It., 2006, 1210, commento a Trib. Milano, 21 ottobre 2005.
(10) In tema di sicurezza e celerità dei traffici giuridici quali scopi perseguiti dal legislatore della riforma cfr., Weigmann, Luci ed ombre del nuovo diritto azionario, in Società, 2003, n. 2 bis, 279 e Pescatore, La riforma del diritto societario. Commento ai d.lgs. n. 5-6 del 17 gennaio 2003, a cura di Buonocore, Torino, 2003, 58.
(11) In materia di invalidità delle delibere assembleari nella società per azioni, oltre gli Autori citati in nota precedente, si vedano gli scritti di: Oppo, Le grandi opzioni della riforma e la società per azioni, in Riv. Dir. Civ., 2003, I, 471 e segg. e, in particolare, 480; d’Alessandro, La tutela delle minoranze tra strumenti ripristinatori e strumenti risarcitori, ibidem, I, 712; Salafia, L’invalidità delle deliberazioni assembleari nella riforma societaria, in Società, 2003, 1177; Sacchi, La tutela obbligatoria degli azionisti nel nuovo art. 2377 c. c., in Il nuovo diritto societario fra società aperte e società private, a cura di Benazzo-Patriarca-Presti, Milano, 2003; Conte, Osservazioni sul nuovo regime di disciplina delle invalidità delle deliberazioni assembleari, in Contratto e Impresa, 2003, 646; Muscolo, Il nuovo regime dei vizi delle deliberazioni assembleari nella s.p.a. (prima parte): cause ed effetti dell’invalidità dell’atto, in Società, 2003, 535; Id., Il nuovo regime dei vizi delle deliberazioni assembleari nella s.p.a. (seconda parte): l’impugnazione, ivi, 2003, 673; Id., L’impugnazione delle deliberazioni di operazione sul capitale, emissione di obbligazioni e bilancio, ivi, 2003, 931; Piazza, L’impugantiva delle delibere nell nuovo diritto societario: prime riflessioni di un civilista, in Corriere Giur., 2003, 965; Presti-Rescigno, L’invalidità delle deliberazioni assembleari e delle decisioni dei soci, in Consiglio Notarile di Milano, Il nuovo ordinamento delle società. Lezioni sulla riforma e modelli statutari, Milano, 2003; Pisani Massamormile, Invalidità delle delibere assembleari di società per azioni, in Riv. Dir. Comm., 2004, I, 55; Id., La patologia delle delibere consiliari nella riforma del diritto societario, in Giur. Comm., 2004, I, 1132; Lener, Invalidità delle delibere assembleari di società per azioni, in Riv. Dir. Comm., 2004, I, 79; Id., Società di capitali. Commentario, a cura di Piccolini e Stagno d’Alcontres, I, Napoli, 2004, sub art. 2377, 550; Nigro, Tutela demolitoria e tutela risarcitoria nel nuovo diritto societario, in Riv. Società, 2004, I, 881 e segg.; Sanzo, in Il nuovo diritto societario, Commentario, diretto da Cottino, Bonfante, Cagnasso e Montalenti, II, Bologna, 2004, sub art. 2379; Guerrieri, Il nuovo diritto societario, diretto da Maffei Alberti, I, Padova, 2005, sub art. 2377, 514 e segg.; Id., La nullità delle deliberazioni assembleari di s.p.a.: la fattispecie, in Giur. Comm., 2005, I, 58; Enriques-Zorzi, Spunti in tema di rimedi risarcitori contro l’invalidità delle delibere assembleari, in Riv. Dir. Comm., 2006, I, 1 e segg.
(12) Cosí Pupo, Invalidità del procedimento deliberativo e dinamiche dell’investimento azionario, in Giur. Comm., 2004, supplemento al n. 3/2004, 607, il quale Autore ricorda in nota che il punto era già stato colto da Meo, Gli effetti dell’invalidità delle deliberazioni assembleari, Milano, 1998, 362 e seg., nota 189.
(13) Nei medesimi termini Pupo, op. cit., 608, nota 49, per il quale «... la sentenza che elide il valore organizzativo che la delibera veicola (poi, a seconda dei casi, provocando o meno la reviviscenza di una valore precedente) ripristina per ciò stesso anche l’assetto di posizioni endo-societarie antecedente all’assunzione della delibera cassata, atteso che l’assetto in questione non è altro, in effetti, che il riflesso sul piano soggettivo del valore organizzativo vigente. Significa, cioè, escludere a priori che il soggetto entrato in relazione con la società possa pretendere, nel momento in cui vi siano le condizioni per essere considerato «terzo di buona di fede», di mantenere anche a delibera cassata la posizione endo-organizzativa acquisita e, dunque, di conservare i diritti inscindibilmente correlati al mantenimento di quella posizione. Come è stato scritto, si è infatti in questo caso di fronte a «posizioni giuridiche derivanti dalla “deliberazione”, per le quali neppure la situazione soggettiva di buona fede consente una salvezza» (cfr. Angelici, Società per azioni e in accomandita per azioni, Estratto dal XLII volume della Enciclopedia del diritto; Milano, 1992, 31)».
(14) Che per un Autore sarebbe «illusoria» essendo praticamente impossibile trovare una soluzione dal punto di vista probatorio (in tal senso Weigmann, Dalla società per azioni alla società per carati, in Il nuovo diritto societario fra società aperte e società private, Milano, 2003, 175). Sul punto ora anche Cottino, Diritto societario, Padova, 2006, 323 e segg., 369-370.
(15) È il caso di ricordare che, per la stragrande maggioranza della dottrina, la possibilità di fare ricorso ad azioni risarcitorie, vedendosi preclusa la possibilità di valersi di una tutela forte, rectius ripristinatoria, rappresenta un peggioramento per la posizione del socio. Già da tempo, infatti, autorevole dottrina aveva parlato di «arretramento» della posizione del socio (cosí d’Alessandro, Il diritto delle società da i «battelli del Reno» alle «navi vichinghe», in Foro It., 1988, V, 51; G. Rossi, I mercati dell’investimento fra diritto ed economia, in Riv. Società, 1991, 963 e segg. e di recente Sacchi, op. ult. cit., 155).
(16) Come si legge nella Relazione D. Lgs. 17 gennaio 2003, n. 6, al § 5 Dell’Assemblea, il legislatore si è ispirato alla tecnica prevista dall’art. 2504 quater c. c. per l’atto di fusione. Nella Relazione si legge: «Con la generalizzazione di questa tecnica si sono potute contemperare fra loro l’esigenza di limitare la legittimazione a far valere l’azione di annullamento e quella di tutelare i singoli soci danneggiati da deliberazioni invalide».
(17) Va ricordato come l’art. 2388, 4° comma, c. c. ritiene applicabile, alle delibere consiliari che ledano diritti dei soci, gli artt. 2377 e 2378 c. c., in quanto compatibili. Inoltre, saranno responsabili verso i soci di minoranza portatori di particolari interessi, anche tenuto conto del fatto che gli amministratori devono agire per il perseguimento dell’interesse sociale che nella società per azioni, dove è consentita «una pluralità di categorie di soci ... richiede una determinazione attraverso una complessa operazione di analisi e di sintesi, con la disaggregazione degli interessi di ciascuna categoria e la conseguente sintesi parametrata sulla tutela normativa delle singole componenti» (cosí Gambino, Impresa e società di persone, I, in Fondamenti di diritto commerciale, a cura di A. Gambino, Torino, 2004, 131).
(18) Cosí C. Fois, Le clausole generali e l’autonomia statutaria nella riforma del diritto societario, in Giur. Comm., 2001, I, 442.
(19) Il tema dell’interesse sociale è un tema a lungo dibattuto nella dottrina giuscommercialistica; senza pretesa di essere esausitivi si rimanda ai classici lavori di Mignoli, L’interesse sociale, in Riv. Società, 1958, 725 e segg.; Asquini, I battelli del Reno, ivi, 1959, 617 e segg.; P. G. Jaeger, L’interesse sociale, Milano, 1963 e L’interesse sociale rivisitato (quarant’anni dopo), in Giur. Comm., 2000, I, 795 e segg.; Gambino, Il principio di correttezza nell’ordinamento delle società per azioni (abuso di potere nel procedimento assembleare), Milano, 1987 e Impresa e società di persone, cit., 131, in cui l’Autore afferma che l’interesse sociale «è parametro dei comportamenti doverosi dei gestori della società e delle situazioni di conflitto di interessi dei soci e degli amministratori»; Preite, Abuso di maggioranza e conflitto di interessi del socio nelle società per azioni, in Trattato delle società per azioni, diretto da Colombo e Portale, III, 2, 1993, 3 e segg.; Libonati, Il ruolo dell’assemblea nel rapporto tra gli azionisti e le società quotate, in Riv. Società, 2001, 86 e segg.; Ferrarini, Valore per gli azionisti e governo societario, ivi, 2002, 462 e segg.; d’Alessandro, La provincia del diritto societario inderogabile (ri)determinata. Ovvero: esiste ancora il diritto societario?, in Riv. Società, 2003, 34 e segg.; G. Rossi, Crisi delle imprese: la soluzione stragiudiziale, ivi, 1996, 328 e seg., il quale, in verità, afferma che l’interesse sociale, in determinate situazioni quali ad esempio quelle di crisi di impresa, deve essere identificato come interesse alla conservazione dell’impresa; Messineo, Sui requisiti di validità della clausola di gradimento («placet») all’alienzaione delle azioni, in Nuovi studi di diritto delle società, Milano, 1966, 32 e segg. secondo cui l’interesse sociale non è in verità che una frase di comodo; soluzione a cui giunge, in relazione alle modifiche apportate dalla riforma, Weigmann, Luci ed ombre del nuovo diritto societario, cit., 276, per il quale «perde dunque la sua centralità la nozione di interesse sociale, ossia l’idea che i soci siano accomunati dalla volontà di perseguire un obiettivo benefico per tutti». In giurisprudenza, Cass., 26 ottobre 1995, n. 11151, in Giur. Comm., 1996, II, 329, con commenti di Jaeger, Angelici, Gambino, Costi e Corsi, Cassazione e contrattualismo societario: un incontro?; Cass., 11 giugno 2003, n. 9353, in Dir. e Giust., 2003, f. 26, 95.
(20) I principi di correttezza e di buona fede devono trovare applicazione in ambito societario senza necessità di ritenere «la società per azioni come un reticolato di contratti conclusi tra soggetti che offrono ciascuno una risorsa diversa, tutte però indispensabili per il successo di questo schema economico» (cosí Weigmann, voce «Società per azioni», in Digesto Comm., IX, Torino, 1997, 172). Tale teoria, di ispirazione nordamericana, non può trovare accoglimento nel nostro ordinamento tenuto anche conto che la società per azioni è un contratto o un atto unilaterale. Non solo, ma nel caso di società per azioni costituita con atto unilaterale e divenuta, in seguito società pluripersonale (vuoi in virtú di aumento di capitale sociale sottoscritto da terzi, vuoi in virtú di vendita di parte delle azioni dell’originario socio unico) «... la partecipazione dei soci si pone in rapporto alle quote di capitale, che rappresentano il rischio esclusivo dei soci nell’esercizio dell’attività produttiva. La quota partecipazione non è quindi espressione di un rapporto contrattuale tra i soci, come nelle società di persone. Essa costituisce un bene in senso giuridico (bene di secondo grado rispetto al patrimonio sociale) ... Allo stesso l’acquisto della partecipazione che avvenga attraverso la sottoscrizione di un aumento di capitale destinato a terzi non comporta partecipazione ad alcun contratto con gli altri soci e formazione di un rapporto contrattuale con essi. Anche l’uscita del socio dalla società non consegue a vicende contrattuali e non costituisce scioglimento parziale del rapporto contrattuale», cosí Gambino, Impresa e società di persone, cit., 130.
(21) Gambino, Impresa e società di persone, cit., 131.
(22) Cosí Di Girolamo, Regole di validità e regole di condotta: la valorizzazione dei principi di buona fede e correttezza, in Giur. Comm., 2004, supplemento al n. 3/04, 572.
(23) In tali termini la giurisprudenza costante, Cass., 10 luglio 2003, n. 10850, in Mass., 2003; Id., 30 maggio 2002, n. 7896, ivi, 2002; Id., 25 febbraio 2000, n. 2148, ivi, 2000; Id., 15 maggio 1998, n. 4914, ivi, 1998; Id., 26 marzo 1986, n. 2171, ivi, 1986.
(24) Contrario a tale tesi Pupo, op. cit., 596 e seg., il quale osserva, anche se con qualche perplessità: «ancorché difficilmente — non è impossibile che si verifichi una situazione tale per cui i soci di cui al 3° comma dell’art. 2377 — cioè a dire i soci legittimati ad avvalersi del rimedio costitutivo — abbiano a soffrire, nelle more del giudizio d’annullamento, di un danno che non è destinato a rientrare né in virtú dell’elisione della delibera impugnata, né in virtú dell’attività ripristinatoria che farebbe seguito all’elisione de qua».
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Società
La riforma del diritto societario ha riscritto la disciplina dell'invalidità delle delibere assembleari, senza, peraltro, stravolgere le linee di fondo del sistema previgente e senza mutare il ruolo del notaio nella sua attività di soggetto verbalizzante. Quali sono le problematiche più attuali e gli aspetti più controversi delle invalidità delle delibere assembleari (con particolare attenzione alle società a responsabilità limitata) alla luce della nuova disciplina?
 
Sommario: Invalidità delle delibere assembleari - Decisioni non conformi alla legge o all'atto costitutivo - Conflitto di interessi - Decisioni aventi oggetto illecito o impossibile o che modificano l'oggetto sociale prevedendo attività impossibili o illecite - assenza assoluta di informazione
Una delle caratteristiche della riforma del diritto societario in materia di invalidità delle delibere è stata quella di rendere tipiche le cause di invalidità e di escludere le categorie di creazione giurisprudenziale.
Tale volontà è stata realizzata aumentando le cause di invalidità (allo scopo di individuare tutte le possibili ipotesi) e, quindi, tipizzando le stesse.
Conseguentemente sono stati diminuiti gli aspetti di discrezionalità dell'interprete e quindi del giudice.
La riforma si è però caratterizzata anche per una maggiore autonomia dei soci a tutto vantaggio, nelle S.r.l., di una semplificazione e flessibilità della relativa disciplina in modo che possa andare incontro alle esigenze della piccola e media impresa. È indubbio che la riforma ha esaltato l'autonomia privata ma è anche vero che pur riducendo le norme imperative non le ha completamente eliminate. Semmai è mutata l'area di protezione di dette norme dalle ragioni dei creditori alla tutela delle minoranze e del risparmio (1).
Queste imprese (per lo più di piccole o medie dimensioni) hanno bisogno di uno strumento societario flessibile e personalizzabile adatto a soddisfare le esigenze di efficienza e di semplicità della gestione e per questo il legislatore ha previsto nuove regole, sia in tema di formazione della volontà dei soci sia in tema di amministrazione (2).
In questo quadro è divenuto determinante il ruolo del consulente (notaio, commercialista, ecc.) che deve adattare le norme di funzionamento alle esigenze dei soci, connotandole in senso capitalistico o personalistico. 
Questo sforzo di semplificazione e valorizzazione dell'autonomia dei soci comporta, per il notaio, un'attività di consulenza tendente a sfruttare le peculiarità della nuova normativa, senza che lo stesso debba rinchiudersi in scelte tradizionali e meno rischiose. In altri termini, la riforma consente di esaltare il ruolo del professionista chiamato a plasmare le regole sociali alle esigenze dei soci e alle caratteristiche delle imprese (accentuando gli aspetti capitalistici o personalistici della disciplina statutaria, applicando quelle norme che più si adattano alle dimensioni dell'impresa). 
Non si deve, pertanto, essere indotti a redigere gli atti costitutivi e gli statuti senza applicare le novità della riforma, con la dovuta prudenza che deve caratterizzare l'attività dei notai e che spesso spinge gli stessi a scegliere soluzioni tradizionali, ma di cui si conoscono le problematiche e gli orientamenti dottrinali e giurisprudenziali e, soprattutto, gli effetti e le dinamiche operative.
Si deve pertanto attentamente valutare quali norme sono inderogabili, quali sono i principi che caratterizzano il tipo sociale prescelto e non limitare l'autonomia dei soci.
In questo panorama si dovrà muovere l'attività del notaio che dovrà verbalizzare le decisioni dei soci ed interpretare la normativa che, come vedremo, presenta difficoltà e spazi di discrezionalità per l'operatore. Spetterà molte volte, in prima battuta, allo stesso notaio stabilire se quella determinata decisione o clausola dell'atto costitutivo (o statuto) è conforme ai principi ed agli interessi protetti in materia societaria o è al di fuori degli spazi di operatività dell'autonomia privata. 
All'uopo si evidenzia come il notaio non sia "controllore di un proprio atto" (3) ma garante della sua legittimità e, pertanto, non dovrà immettere nel traffico giuridico atti contrari alla legge perché, altrimenti, porrebbe in essere un controllo errato venendo meno ai suoi doveri istituzionali (4). 
È noto che la riforma ha mantenuto in capo al notaio il controllo delle "condizioni stabilite dalla legge" per l'iscrizione (art. 2436 3° comma c.c.) e non ha definito i principi, i limiti e l'oggetto del controllo notarile (o giudiziario in caso di diniego di omologazione da parte del notaio verbalizzante) sull'iscrivibilità di una delibera.
Tale attività, pur nel lodevole sforzo del legislatore di tipizzare e limitare le cause di invalidità, rimane un'attività complessa, difficile e piena di insidie, anche perché, come si vedrà, non sempre vi è chiarezza sugli effetti e sulla disciplina applicabile in conseguenza di un determinato vizio e non sempre il legislatore ha stabilito quando si rientri in un determinato vizio della delibera e quando in un altro considerato meno grave.
 
Invalidità delle delibere assembleari
Seguendo il dettato della riforma, si affronta la trattazione dell'invalidità delle delibere assembleari, distinguendo la trattazione delle S.p.a. da quella delle S.r.l. in quanto la novità principale di detta riforma è stata la completa affrancazione delle S.r.l. dalle S.p.a.: fenomeno questo ravvisabile anche nella disciplina dell'invalidità (5). 
La Legge Delega, (ed in particolare la Relazione Tecnica) per le S.p.a. in riferimento alle delibere assembleari, ha fissato come criterio quello di "disciplinare i vizi delle deliberazioni in modo da contemperare le esigenze di tutela dei soci e quelle di funzionalità e certezza dell'attività sociale, individuando le ipotesi di invalidità...".
In ottemperanza a ciò, il legislatore ha fissato il principio generale dell'annullabilità delle delibere che non sono prese in conformità della legge e dello statuto (art. 2377 2° comma c.c.) e ha stabilito le ipotesi che determinano il vizio più grave della nullità (art. 2379 c.c.).
Nelle srl, libero da vincoli imposti dalla legge e, evitando qualsiasi qualificazione in ordine alla natura del vizio, il legislatore ha disciplinato all'art. 2479-ter c.c. l'invalidità delle decisioni dei soci. 
La società a responsabilità limitata, nell'intenzione del legislatore della riforma, è un tipo sociale ben diverso da quello della società per azioni, da cui si differenzia, tra l'altro, per una maggiore discrezionalità ed autonomia statutaria attribuita ai soci.
L'autonomia organizzativa attribuita ai soci spazia dalla possibilità di adottare norme previste in tema di società di persone a quelle previste in tema di S.p.a.
Spetta, quindi, all'autonomia delle parti, senza comunque stravolgere il tipo S.r.l. (ad esempio prevedendo una responsabilità illimitata per le obbligazioni sociali), avvicinarsi all'uno o all'altro tipo sociale.
Il Codice Civile del 1942 trattava l'invalidità delle delibere assembleari in modo "inverso" rispetto all'invalidità dei contratti.
Per questi ultimi la nullità era (ed è) sanzione virtuale applicabile ogni qual volta il contratto era contrario a norme imperative (6) mentre, l'annullabilità era sanzione testuale e cioè applicabile solo ove la legge disponeva espressamente in tal senso.
Al contrario nelle decisioni assembleari delle S.p.a., e di conseguenza per il noto sistema del richiamo, anche in tema di S.r.l., i casi di nullità (c.d. sanzione testuale) si limitavano alle ipotesi di illiceità e impossibilità dell'oggetto della delibera (ex art. 2379 c.c.); l'annullabilità aveva carattere generale (c.d. sanzione virtuale), facendo rientrare al suo interno ogni diverso vizio rispetto all'impossibilità e illiceità dell'oggetto della deliberazione, e quindi comminabile tutte le volte che la deliberazione non fosse presa in conformità della legge o dell'atto costitutivo.
Tutti i casi di annullabilità erano sottoposti a regole diverse in tema di sanabilità, termine di decadenza per l'impugnativa, prescrittibilità o meno dell'azione.
L'impostazione del Codice Civile rispecchiava la volontà del legislatore di privilegiare la stabilità degli atti societari e di limitare la loro caducazione per effetto dell'invalidità.
Ecco perché la dottrina tendeva ad individuare negli art. 2377 e 2379 c.c. l'ambito e i limiti in cui doveva esaurirsi la tematica dell'invalidità assembleare non ammettendo la possibilità di costruire nuove fattispecie (7).
Relegare nella categoria dell'annullabilità tutti i vizi diversi dall'impossibilità o illiceità dell'oggetto della delibera apparve però alla giurisprudenza come una compressione eccessiva della tutela reale dei soci e di chi aveva interesse ad impugnare la delibera. Conseguentemente la stessa ampliò le ipotesi di invalidità, costruendo la nota categoria dell'"inesistenza" delle deliberazioni assembleari (8); inoltre, interpretando in senso non letterale il termine illiceità della delibera (o del suo oggetto) fece rientrare in tale vizio le ipotesi più disparate caratterizzate da una illiceità del contenuto (es. approvazione di un bilancio falso) o dalla violazione di precetti quali quello della buona fede e della correttezza.
Il campo delle delibere viziate spaziava dalle delibere inesistenti (nel cui novero si facevano, come detto, rientrare i casi più vari), alle delibere nulle e annullabili, a quelle inefficaci (perché ad esempio lesive dei diritti soggettivi dei soci su cui l'assemblea non aveva potere), e quelle viziate per eccesso di potere, abuso di diritto fino a giungere a quelle in contrasto con i principi generali del nostro ordinamento (correttezza ex art. 1175 c.c. e buona fede ex art. 1375 c.c.).
Il quadro applicativo era, sotto il profilo della certezza del diritto, alquanto desolante e proprio per porre rimedio a tale sistema di incertezza il legislatore delegato ha voluto rendere positivi i casi di invalidità, limitando la discrezionalità dei giudicanti allo scopo di dare certezza al diritto.
Tali principi, sebbene espressamente indicati per le S.p.a. nella relazione tecnica che accompagna la Riforma, sono presenti anche nella disciplina delle S.r.l.
Tutto ciò, comunque, sempre nel contemperamento degli interessi dei soci con quello di certezza dell'attività sociale; salvaguardando anche gli interessi della maggioranza, ma imponendo, nei casi più gravi ed insanabili, comunque, l'eliminazione della delibera viziata.
Esposti i principi della legge delega è necessario verificare se il legislatore li ha rispettati ed attuati.
Si è visto, innanzitutto, che sono state ampliate le cause di invalidità allo scopo di disciplinare e sanzionare con la nullità quelle delibere che la giurisprudenza aveva definito inesistenti.
La giurisprudenza qualificava inesistenti quelle ipotesi in cui vi era solo apparentemente un'assemblea poiché mancavano gli elementi costitutivi di formazione della stessa: ad esempio, la convocazione, la votazione o verbalizzazione o addirittura la stessa società in quanto non ancora iscritta (9).
Ora il legislatore ha cercato di ricomprendere tali casi nelle ipotesi di nullità della delibera (10) definendo nulle, ai sensi dell'art. 2379 c.c., le delibere non precedute da convocazione e quelle prive del verbale o caratterizzate dall'impossibilità o illiceità dell'oggetto.
Nella S.r.l. dette ipotesi vengono disciplinate nell'ambito dell'unico articolo (art. 2479-ter c.c.) che si riferisce all'invalidità delle delibere dove sostanzialmente vengono in considerazione i medesimi vizi salvo la mancata previsione dell'assenza del verbale.
Possono dar luogo all'impugnativa della delibera sia vizi di sostanza che di procedimento.
L'esigenza di certezza e il tentativo di mantenere ferma la delibera pure in presenza di vizi formali hanno dato luogo alla creazione di vizi cosiddetti "non invalidanti" (11), generalizzando la prova di resistenza (prima prevista solo in tema di conflitto di interessi) e prevedendo la non impugnabilità della delibera a causa della partecipazione di persone non legittimate al voto (salvo la prova di resistenza ai fini del raggiungimento del quorum costitutivo) (ex art. 2377 n. 3 c.c.).
Sempre in omaggio al principio di stabilità e quindi alla volontà di mantenere in vita comunque la delibera viziata se ne è esclusa la caducazione ex art 2377, 5° comma (richiamato per le S.r.l. dall'art 2479-ter ult.co.) nel caso di invalidità dei singoli voti o per il loro errato conteggio (a meno che tali voti non siano stati determinanti).
È stata, infine, esclusa l'impugnabilità della delibera il cui verbale è stato redatto in modo incompleto ed inesatto, quando ciò però non impedisca l'accertamento del contenuto, degli effetti e della validità della stessa (sempre ex art. 2377, 5° co. c.c.)
La nuova normativa ha reso sempre più sottile la differenza tra nullità ed annullabilità e, pertanto, quando si usa l'uno o l'altro termine bisogna discostarsi dalle caratteristiche note in tema di contratti e che sostanzialmente differenziano nella sostanza tali diverse ipotesi di invalidità.
Per le S.r.l. il legislatore parla di impugnabilità, escludendo espressamente (e probabilmente volutamente) l'uso dei termini nullità ed annullabilità, anche se per effetto del richiamo alla disciplina delle spa contenuto nell'ult. co. dell'art. 2479-ter c.c. tali termini finiscono per essere indirettamente applicati anche a tale tipo sociale.
Ritornando all'art. 2479-ter c.c., norma che disciplina l'invalidità delle delibere nelle S.r.l., non distinguendo più le ipotesi di nullità da quelle di annullabilità, spetterà all'interprete stabilire se le ipotesi contemplate sono di nullità o annullabilità o ancor meglio stabilire se il vizio in cui è incorsa la delibera determini l'impugnabilità della delibera stessa nel termine di 90 giorni o 3 anni (e le altre conseguenze connesse al maggior termine).
Qualificare una delibera come nulla, annullabile o viziata da una forma di invalidità diversa è importante non solo in relazione ai profili procedurali (legittimazione, termini ecc.), ma anche in ordine ai limiti del controllo e all'iscrivibilità della stessa, se si accoglie quella opinione che fa discendere dalla qualificazione della delibera come nulla o annullabile l'iscrivibilità o meno della stessa da parte del notaio rogante.
L'esistenza di una disciplina diversa rispetto a quella generale in tema di contratti in ordine soprattutto ai termini di impugnabilità, alla rilevabilità di ufficio e ai soggetti legittimati, ha fatto sì che una parte della dottrina, (12) qualificasse come casi di "invalidità intermedia" alcune ipotesi di delibere viziate.
L'art. 2479-ter c.c. si compone di una prima parte precettiva (rappresentata dai primi tre commi) nei quali sono tassativamente indicate le ipotesi di invalidità delle delibere e da una parte procedimentale e cioè dall'ultimo comma ove è previsto il richiamo alle norme di S.p.a. (art. 2377 commi 1, 5, 7, 8 e 9, 2378, 2379-bis, 2379-ter e 2434-bis c.c.).
Tale richiamo comporta difficoltà di coordinamento tra le diverse fattispecie, attinenti per lo più ai profili procedurali (13).
Scompare nella norma il termine "delibere assembleari" per far posto al nuovo termine di "decisioni dei soci", che trova giustificazione nell'art. 2479 c.c . dove si introduce, quale modo di espressione della volontà dei soci, in luogo del solo metodo assembleare (collegialità delle decisioni) la consultazione scritta o il consenso espresso per iscritto.
Come è noto, con la riforma, nelle S.r.l. non è più necessario ricorrere ad una riunione in quanto è previsto nell'art. 2479 terzo comma che le decisioni dei soci siano adottate mediante consultazione scritta o sulla base del consenso espresso per iscritto e, quindi, senza far ricorso al sistema assembleare.
Il legislatore della Riforma ha ampliato per le S.r.l. le ipotesi di invalidità prevedendo la mancanza assoluta di informazione come nuova ipotesi di invalidità (ipotesi che non era contemplata espressamente e che si faceva rientrare tra le delibere inesistenti).
L'art. 2479-ter c.c. considera tre ipotesi di invalidità e più precisamente:
a) le decisioni dei soci prese non in conformità alla legge o all'atto costitutivo;
b) le decisioni assunte con la partecipazione determinante dei soci che hanno, per conto proprio o di terzi, un interesse in conflitto con quello della società;
c) le decisioni aventi oggetto illecito o impossibile, quelle prese in assenza assoluta di informazioni e quelle che modificano l'oggetto sociale prevedendo attività impossibili o illecite.
 
Decisioni non conformi alla legge o all'atto costitutivo
La prima fattispecie di delibera invalida rientra nel precetto generale dell'art. 2479-ter c.c. che prevede l'ipotesi di decisioni non conformi alla legge o all'atto costitutivo, le quali possono essere impugnate entro il termine di 90 giorni (dalla trascrizione della delibera nel libro delle decisioni dei soci).
Si può ritenere, se proprio si vuole continuare ad usare tale qualificazione anche in materia societaria ed in particolare nelle S.r.l., che il vizio in oggetto sia un'ipotesi di annullabilità della delibera, in analogia con la disciplina in tema di S.p.a. dove la stessa ipotesi è espressamente qualificata come delibera annullabile ex art. 2377 secondo comma c.c..
A conferma di tale ricostruzione anche il breve termine di impugnazione (90 giorni) e la non rilevabilità d'ufficio (da parte del giudice) del vizio.
La norma a differenza di quella in tema di S.p.a. fa riferimento alla contrarietà all'atto costitutivo e non allo statuto perché nelle srl le norme di funzionamento della stessa sono contenute nell'atto costitutivo.
La legittimazione ad impugnare la delibera è riconosciuta ai soci che non vi hanno consentito, a ciascun amministratore e al collegio sindacale (e dovrebbe essere estesa anche al revisore pur mancando tale espressa previsione).
Il legislatore per l'S.r.l. fa riferimento ai "soci che non vi hanno consentito" a differenza di quanto previsto in tema di S.p.a. dove si parla di "soci assenti, astenuti e dissenzienti", ancora una volta perché nelle S.p.a., a differenza che nelle S.r.l., vi è necessariamente un'assemblea.
Nonostante ciò, la legittimazione ad impugnare la delibera sostanzialmente coincide nelle due forme sociali e si riferisce ai soci, che non hanno espresso parere favorevole alla deliberazione assunta.
Il procedimento di impugnazione è quello previsto in tema di S.p.a.: infatti, l'art. 2479-ter ultimo comma c.c., rinvia all'art. 2378 c.c. che disciplina il procedimento nelle S.p.a.
Questa disposizione ha carattere generale, non contemplando uno specifico vizio della delibera, e per cui spetterà all'interprete individuare quando la delibera incorre in questo vizio ed in particolare quando la decisione dei soci non è presa in conformità alla legge.
Le conclusioni devono essere uguali, visto anche il tenore letterale delle norme, per le S.p.a. (art. 2377 2° comma c.c.) e per le S.r.l. (Art. 2479-ter 1° co. c.c.).
Sembra che il legislatore con tale previsione si sia riferito ad un vizio attinente alla fase procedimentale volta alla configurazione di un corretto atto deliberativo (intendendosi per fase procedimentale tutto ciò che concerne la convocazione, la presenza dei quorum fino alla concreta verbalizzazione). Tutto ciò si iscrive nella più ampia ottica degli interessi protetti dalle norme.
Se tale vizio lede un interesse non disponibile e tutelato da norme imperative poste a tutela di interessi c.d. superiori (tutela del risparmio, dell'integrità patrimoniale, minoranze, creditori) allora il vizio determinerà una reazione più forte dell'ordinamento e quindi l'ipotesi diversa prevista dal 3° co. dell'art. 2479-ter c.c. con il conseguente maggior temine per l'impugnazione e con la più ampia legittimazione ad agire.
Se, al contrario, la norma "procedimentale" violata è posta a tutela di interessi minori allora il termine di impugnazione sarà di 90 giorni e si rientrerà nella disposizione in oggetto (14).
 
Conflitto di interessi
La seconda ipotesi è quella del conflitto di interessi (15), che può qualificarsi come causa di annullabilità della delibera sia perché sono previsti termini "brevi" di impugnativa, sia per la sua rilevanza solo in determinate ipotesi (c.d. prova di resistenza), sia per analogia alla disciplina in tema di S.p.a. dove il conflitto di interessi è regolato dall'art. 2373 c.c. richiamato dall'art. 2377 c.c. a cui fa rinvio l'art. 2479-ter ultimo comma c.c. in tema di S.p.a.
Si ha conflitto di interessi quando un socio è portatore di un interesse in conflitto proprio o di un terzo in contrasto con quello della società (16).
La disciplina prima della riforma era contenuta unicamente nell'art. 2373 c.c. in tema di S.p.a.; per le S.r.l. con il noto sistema del rinvio alle norme delle S.p.a., l'articolo 2486 2° comma c.c., rendeva applicabile la stessa disciplina.
Ora il codice prevede espressamente il conflitto di interessi anche in tema di S.r.l.
La disciplina previgente stabiliva che le delibere prese con il voto favorevole del socio in conflitto di interessi erano impugnabili solo se tale voto era determinante; occorreva cioè la cosiddetta prova di resistenza ossia la verifica dell'incidenza determinante di tale voto sul quorum costitutivo e/o deliberativo.
Ora il codice distingue la disciplina delle S.p.a. da quella delle S.r.l., prevedendo per la prima nuovamente la disciplina all'interno dell'art. 2373 c.c., il quale prescrive che "la deliberazione approvata con il voto determinante di soci che abbiano, per conto proprio o di terzi, un interesse in conflitto con quello della società è impugnabile a norma dell'art. 2377 qualora possa recarle "danno" e ai sensi dell'art. 2377 c.c. la delibera è annullabile.
Nel nuovo testo dell'art. 2373 c.c. non si fa più esplicito riferimento alla c.d. prova di resistenza (annullabilità se, senza il voto dei soci che avrebbero dovuto astenersi dalla votazione, non si sarebbe raggiunta la necessaria maggioranza), ma comunque si mantiene fermo tale principio (presente anche nelle S.r.l.), perché si chiede per l'annullabilità della delibera il voto "determinante" del socio e oltre al voto determinante occorre il danno (17).
La giurisprudenza sviluppatasi nel vigore del vecchio codice ha sempre affermato che per danno debba intendersi il danno potenziale, non essendo necessaria l'effettiva esistenza dello stesso e che non sia, altresì, necessario che lo stesso sia qualificabile come danno necessariamente patrimoniale (18).
Infatti, a differenza di quanto previsto per il conflitto d'interessi degli amministratori (art. 2435-ter, secondo comma c.c.) dove si parla di danno "patrimoniale" qui non vi è cenno a tale carattere del danno.
Non è impugnabile la delibera qualora con la stessa il socio raggiunga un interesse proprio senza recare alcun danno alla società stessa (19).
Nelle S.r.l., come detto, è stata per la prima volta disciplinata espressamente la delibera presa con il voto del socio in conflitto di interessi e ciò avviene all'interno della disciplina dell'invalidità delle delibere assembleari (art. 2479-ter 2° comma c.c.).
La norma è simile nel suo contenuto a quella delle S.p.a. e prevede i due presupposti del voto determinante e del danno per la società.
Pertanto, sia per le S.p.a. che per le S.r.l., non compare più il divieto di voto per il socio in conflitto di interessi di cui all'art. 2373 comma 1 c.c.
Ne consegue che la riforma consente, anche al socio portatore di un interesse extra sociale, di votare (20).
Ciò non toglie che il socio, essendo consapevole del conflitto di interessi, possa astenersi dal voto, come del resto risulta dal 3° comma del nuovo art. 2368 c.c.; se il socio vota ed il suo voto è determinante, la delibera potrà essere annullata qualora danneggi la società; se, invece, il voto è determinante, ma la delibera non reca danno alla società, la stessa delibera è perfettamente valida.
Con la normativa in tema di conflitto di interessi si mira a tenere al di fuori della società interessi personali del socio ma, comunque, non si evitano quelle operazioni che i soci compiono a danno della maggioranza, ossia non per danneggiare la società, ma gli altri soci.
Contro i vizi di tali delibere, che non recano danno alla società (anzi potrebbero avvantaggiarla) vi sono altri rimedi e cioè l'impugnativa per abuso di diritto, eccesso di potere e violazione del principio di correttezza, ipotesi che la giurisprudenza ha spesso fatto rientrare nell'ambito delle delibere nulle o inesistenti. 
Ma, tornando al tema del conflitto di interessi, è ora opportuno evidenziare in quali vizi incorre la delibera presa con il voto determinate del socio in conflitto di interessi.
La delibera viziata da conflitto di interessi è annullabile, analogamente a quelle non conformi alla legge ed all'atto costitutivo, e potrà essere impugnata dai soci che non vi hanno consentito (per le S.r.l.) e dai soci dissenzienti, assenti o astenuti nelle S.p.a. (21).
Per le S.p.a., oltre ai soci, potranno impugnarla gli amministratori, il consiglio di sorveglianza e il collegio sindacale, mentre per le S.r.l. gli amministratori e il collegio sindacale.
Il termine di 90 giorni previsto per l'impugnabilità, per le S.p.a. decorrerà dalla data della deliberazione ovvero dalla data dell'iscrizione al Registro delle Imprese o, se soggetta solo a deposito presso l'Ufficio del Registro delle Imprese, dalla data di questo.
Per le S.r.l. il termine di 90 giorni, a differenza di quanto previsto in tema di S.p.a., decorre sempre dalla sola trascrizione della delibera nel libro delle decisioni dei soci. Ciò ancora una volta si giustifica con il diverso procedimento di manifestazione della volontà dei soci che non sempre può dare certezza ai terzi sull'effettivo momento in cui è stata assunta la decisione viziata.
Possono essere evidenziate alcune sostanziali differenze tra S.p.a. e S.r.l., che sono presenti anche nella disciplina dell'invalidità delle delibere per conflitto d'interessi.
Innanzitutto, per le S.r.l. qualunque socio non consenziente, potrà impugnare la delibera assunta con il voto determinante del socio in conflitto di interessi.
Nelle S.p.a., invece, solo un numero di soci che rappresenti almeno il 5% del capitale sociale (uno per mille nelle società che fanno ricorso al mercato del capitale di rischio) potrà impugnare la delibera.
Per le S.p.a., inoltre, si parla di amministratori e non di ciascun amministratore per cui potrebbe intendersi il termine amministratori riferito all'intero organo amministrativo.
Sia per le S.p.a. che per le S.r.l., ai sensi dell'art. 2377 8° comma c.c. (richiamato per le S.r.l. dall'art. 2479-ter c.c.), sono salvi i diritti acquistati in buona fede dai terzi in base ad atti compiuti in esecuzione delle deliberazioni stesse e, pertanto, nessun vizio coinvolgerà l'atto stipulato a seguito di una delibera viziata per conflitto di interessi.
Ora, qual è la posizione del Notaio, nel caso di presa in evidente conflitto di interesse? Può il Notaio ricevere la delibera?
Può il Notaio depositarla presso il Registro delle Imprese, ritenendola conforme a legge?
Senza dubbio il notaio è tenuto a verbalizzare la delibera ed iscriverla.
Sul piano professionale potrà avvertire le parti sui rischi di impugnativa quando il voto è stato determinante (al più facendolo constare nel verbale), ma ciò non è obbligatorio.
Nessuna conseguenza poi sugli atti stipulati in forza di tale delibera in presenza di un terzo in buona fede, cioè non a conoscenza che la delibera è stata presa in conflitto di interessi con quelli della società.
Valgono qui i principi generali in tema di conflitto di interessi in materia di contratti.
Ai sensi dell'art. 1394 c.c. secondo il quale "il contratto concluso dal rappresentante in conflitto di interessi col rappresentato può essere annullato su domanda del rappresentato, se il conflitto era conosciuto o riconoscibile dal terzo". 
E da ultimo l'art. 1431 c.c. per il quale: "L'errore si considera riconoscibile quando in relazione al contenuto, alle circostanze del contratto ovvero alla qualità dei contraenti, una persona di normale diligenza avrebbe potuto rilevarlo".
 
Decisioni aventi oggetto illecito o impossibile o che modificano l'oggetto sociale prevedendo attività impossibili o illecite - assenza assoluta di informazione
Questa ipotesi di invalidità della delibera è quella che si fa normalmente rientrare nell'ipotesi di nullità poiché in tema di S.p.a. sono contemplate nell'art. 2379 e poiché i termini di impugnazione sono maggiori rispetto al termine ordinario (tre anni o senza limiti di tempo nel caso di oggetto sociale impossibile o illecito) e perché la legittimazione attiva è estesa a chiunque vi abbia interesse.
Sono, evidentemente, presenti gli elementi caratterizzanti la disciplina in tema di nullità dei contratti con le seguenti eccezioni:
- l'azione di nullità è imprescrittibile mentre qui, per l'esigenza di certezza dell'attività sociale, è previsto comunque, un termine (di decadenza) di tre anni per l'impugnazione (salvo per quelle che modificano l'oggetto sociale prevedendo attività illecite o impossibili per le quali non vi è limitazione di tempo);
- la delibera nulla è comunque sanabile quando la società rimuove la stessa sostituendola con altra.
Per quanto concerne il termine triennale, sono state sollevate critiche circa la possibilità che le violazioni più gravi di norme imperative possano essere sanate decorso inutilmente il termine per l'impugnazione (ad es., prevedere nell'atto costitutivo il divieto di distribuire gli utili o la non necessarietà di non approvazione del bilancio, ecc. diventerebbero clausole valide o comunque non impugnabili decorso tale termine).
Autorevole dottrina, infatti, sostiene che per tali vizi sia auspicabile l'impugnazione "senza limiti di tempo" di ogni delibera/decisione con oggetto impossibile od illecito (22).
Più conforme al dettato legislativo appare l'opinione di chi ritiene applicabile in via analogica ad ogni ipotesi di nullità l'art. 1442 ultimo comma c.c.
Secondo quest'ultima ricostruzione, il vizio (es. divieto di distribuire gli utili o non necessarietà di non approvazione del bilancio) resterebbe opponibile in via di eccezione nonostante il decorso infruttuoso del termine triennale, in qualsiasi momento la società o i soci pretendessero dare esecuzione alla delibera nulla (23).
I vizi contemplati nel secondo comma dell'art. 2479-ter terzo comma, vanno trattati separatamente perché presentano una disciplina diversa.
 
a) Decisioni aventi oggetto illecito o impossibile 
La previsione dell'articolo in oggetto riproduce sostanzialmente quella in tema di S.p.a. e quella del codice previgente e quindi possono essere riprese le definizioni e gli esempi sviluppatisi sotto il vigore della normativa ante Riforma.
La giurisprudenza formatasi sull'art. 2379 c.c in tema di società per azioni, applicabile alle società a responsabilità limitata in virtù del richiamo operato dall'art. 2486 c.c., sanciva che la deliberazione assembleare fosse da considerarsi nulla quando aveva un oggetto impossibile o illecito, cioè contrario a norme imperative, all'ordine pubblico o al buon costume.
L'illiceità dell'oggetto ricorreva, quindi, quando la delibera contrastava con norme dettate a tutela di interessi generali, ossia nel caso in cui le disposizioni trascendano l'interesse del singolo socio (24).
Per oggetto della deliberazione doveva intendersi la materia intorno alla quale l'assemblea era chiamata a deliberare.
La deliberazione assembleare viene definita illecita quando il suo oggetto sia contrario a norme di buon costume, o di ordine pubblico, od imperative, dovendosi intendere per norma imperativa, ai sensi dell'art. 1343 c.c. (causa illecita) e 1418 c.c. (cause di nullità del contratto), una disposizione cogente o inderogabile, da osservarsi, dunque, nonostante qualsiasi patto contrario.
L'illiceità, in particolare, deve essere valutata oggettivamente, in riferimento al contenuto dispositivo della deliberazione, non anche in relazione alla funzione o allo scopo che in concreto la deliberazione stessa persegue.
Così, ad esempio, configurano ipotesi di oggetto illecito le deliberazioni assembleari che escludano la distribuzione degli utili ai soci o rendano più gravoso l'esercizio del recesso.
È, altresì, certamente nulla per illiceità dell'oggetto la deliberazione con la quale l'assemblea delibera di non redigere il bilancio di esercizio.
È, inoltre, opinione consolidata in dottrina ed in giurisprudenza che nullità si abbia quando la delibera ha oggetto lecito ma contenuto illecito, come nel caso in cui l'assemblea approva un bilancio falso o redatto violando i principi di chiarezza e precisione (25).
In tal caso, è agevole osservare che l'oggetto della delibera (nella specie l'approvazione del bilancio) è lecito, mentre il suo contenuto (bilancio falso o non chiaro) è illecito.
Quindi l'illiceità dell'oggetto si ha quando le delibere contrastano con norme imperative che tutelano interessi generali, o dirette ad impedire una deviazione dallo scopo economico-pratico della società (26).
Come sopra anticipato, l'art. 2479-ter 3° comma c.c. sancisce la nullità della delibera, oltre che per illiceità, anche per l'impossibilità dell'oggetto, precisandosi che la stessa si divide in impossibilità giuridica e materiale.
In altre parole, l'attività che le parti si impegnano a svolgere deve poter realizzarsi sia materialmente che giuridicamente (27).
Anche se le conseguenze sono identiche, tra l'illiceità dell'oggetto della delibera e l'impossibilità giuridica dello stesso vi è una sottile differenza.
Per illiceità si intende la contrarietà a norme imperative poste a tutela di interessi generali, mentre per impossibilità giuridica si fa riferimento ad un oggetto di per sé lecito ma non inseribile in un rapporto giuridico (28).
Si avrà quindi:
- delibera con oggetto illecito, nel caso di delibera che escluda la distribuzione degli utili, o che introduca il patto leonino, od emissioni di azioni a voto plurimo;
- delibera con oggetto giuridicamente impossibile, nel caso di trasferimento della sede sociale in uno stato non più esistente;
- delibera con oggetto materialmente impossibile, nel caso di nomina di un amministratore o di un sindaco defunto.
Va notato che, mentre nella disciplina in tema di S.p.a. l'art. 2379 co. 2 c.c. prevede la rilevabilità del vizio in oggetto anche d'ufficio, in tema di S.r.l. manca una disposizione analoga e ne vi è un richiamo alla disciplina in tema di S.p.a.
 
b) Assenza assoluta di informazione 
L'art. 2479-ter c.c. al comma 3 (29) prevede, tra i vizi, quello delle decisioni prese in "assenza assoluta di informazione" (30).
La norma in esame rientra, insieme ai primi due commi, nel contenuto precettivo autonomo dell'art. 2479-ter.
Tale contenuto precettivo, che conserva una sua coerenza interna, non sempre è di facile interpretazione.
L'introduzione di tale specifica invalidità determina, ancora una volta, un'emancipazione della disciplina delle S.r.l. da quella delle S.p.a. Emancipazione, va detto, non completa visto che l'ultimo comma dell'art. 2479-ter c.c. finisce ugualmente per richiamare la disciplina della S.p.a. in ordine al procedimento di impugnazione, alla sanabilità dei vizi, all'invalidità delle deliberazioni di aumento e riduzione del capitale e della emissione di obbligazioni, nonché in merito all'invalidità della deliberazione di approvazione del bilancio.
L'articolo 2479-ter c.c. per le S.r.l. stabilisce che nel caso di decisione presa "in assenza assoluta di informazione" la stessa sarà impugnabile, da chiunque vi abbia interesse, entro tre anni dalla sua trascrizione nel Libro delle decisioni dei soci.
In tema di S.p.a., invece, l'art. 2379 c.c. prevede il diritto ad impugnare la delibera assembleare nel caso di mancanza di convocazione e non di assenza assoluta di informazione.
Inoltre nelle S.p.a. il termine di tre anni decorre dall'iscrizione e deposito della delibera al Registro Imprese, se la deliberazione vi è soggetta, o dalla trascrizione nel libro delle decisioni dei soci nel caso in cui la delibera non sia soggetta ad iscrizione o deposito al Registro Imprese.
Si è detto che il riferimento, nelle S.r.l., alla trascrizione nel libro delle decisioni dei soci si giustifica con il diverso sistema decisionale ivi previsto, che prescinde dalla presenza necessaria di un'assemblea che deliberi collegialmente.
Le differenze, quindi, sono evidenti: nelle S.p.a. il vizio è quello della mancata convocazione, nelle S.r.l., invece, la mancanza assoluta di informazioni.
Tale disposizione rappresenta una novità assoluta introdotta dalla riforma delle società di capitali: infatti, nella disciplina anteriore alla riforma non vi era una norma che menzionava espressamente tale vizio, ed erano considerati motivi di inesistenza (od inefficacia) (31) della deliberazione le violazioni del procedimento assembleare, quali la mancanza di convocazione o di verbale.
Nella nuova disciplina della S.p.a., invece, la mancata convocazione dell'assemblea e la mancanza del verbale danno luogo a nullità della deliberazione (art. 2379 c.c.), mentre nella S.r.l. si fa riferimento alla sola assenza assoluta di informazioni (32) (art. 2479-ter comma 4 c.c.) (33) - e, come detto, il legislatore usa il termine di "invalidità" nella rubrica dello stesso art. 2479-ter c.c.
Nelle S.p.a. l'attenzione è posta su di un elemento oggettivo: non andrà verificata l'effettiva conoscenza degli argomenti all'ordine del giorno da parte del socio (che potrà pure conoscerli meglio di tutti gli altri), quanto piuttosto il rispetto delle forme previste dalla legge o dallo statuto relativamente alla convocazione dell'assemblea; la delibera sarà perciò invalida (nulla ex. art. 2379 c.c.), fermo restando che l'irregolarità della convocazione non determinerà comunque la nullità della delibera quando l'avviso proviene da un componente dell'orano di amministrazione o di controllo della società ed è idoneo a consentire, a coloro che hanno diritto di intervenire, di essere preventivamente avvertiti della convocazione e della data dell'assemblea. (art. 2379-bis. c.c., precisandosi che tale sanabilità non è stata espressamente prevista per le S.r.l. dal richiamo di cui all'2479-ter ult. comma c.c. nella parte in cui fa rinvio alla disciplina delle S.p.a.). 
Inoltre, vi è sempre il generale principio di sanabilità delle delibere assembleari secondo il quale la delibera non può essere impugnata da chi abbia anche successivamente dichiarato il suo assenso allo svolgimento dell'assemblea (art. 2379-bis comma 1 c.c. richiamato per le S.r.l. dall'ultimo comma dell'art. 2479-ter c.c. ).
Bisogna chiedersi le ragioni della diversa disciplina per il vizio in esame e del perché il legislatore non ha parlato di mancanza di convocazione.
Può dirsi che i motivi sono diversi.
Ancora una volta questa disciplina si giustifica per il diverso procedimento decisionale rispetto alle S.r.l.
Nella S.r.l. si fa riferimento alla mancanza assoluta di informazione, come vizio del procedimento decisionale, perché in questo tipo di società vi è un duplice procedimento: quello assembleare e quello mediante consultazione scritta o sulla base del consenso espresso per iscritto. Quindi una convocazione non ci sarà quando non si decide in sede di assemblea ma mediante consultazione scritta o sulla base del consenso espresso per iscritto.
Ma anche quando ci si riferisce al procedimento assembleare le giustificazioni tra le norme in esame hanno una loro ratio. Vi è ancora una volta la volontà del legislatore di evitare, quando possibile, la caducazione della delibera soprattutto per vizi formali e non sostanziali.
Inoltre le differenze tra i due tipi sociali sono evidenti.
Per le società a responsabilità limitata, il legislatore ha immaginato una partecipazione più assidua dei soci alla vita sociale, ed una società di tipo prevalentemente personalistico con una compagine sociale tradizionalmente meno aperta al mercato rispetto alle S.p.a e più presente alle scelte decisionali della stessa.
Pertanto il legislatore ha fatto riferimento non alla mancanza di un mero elemento formale (la convocazione) ma ad un elemento sostanziale quale la mancanza di informazione.
Pertanto, nelle S.r.l. qualora difetti la convocazione ma comunque il socio sia preventivamente informato della riunione assembleare e degli argomenti posti all'ordine del giorno (od oggetto di decisione), lo stesso potrà ugualmente agire ed impugnare la delibera, ma dovrà farlo nel termine di 90 giorni ex art. 2479-ter comma 1 c.c. (difettando il requisito dell'"assoluta mancanza di informazioni"), sussistendo il vizio della "decisione presa non in conformità della legge" (qualora la convocazione sia regolata ex art. 2474-bis c.c.) "o dell'atto costitutivo"(qualora le modalità di convocazione siano contenute nello stesso).
Ne consegue che, in caso di delibera assunta con metodo collegiale, qualora i soci siano stati comunque informati della riunione, la delibera sarà comunque viziata perché in contrasto con la previsione generale dell'art. 2479-ter c.c. che viene, per i termini ridotti, tradizionalmente fatta rientrare nel precetto generale dell'annullabilità delle delibere (34).
Viceversa, una riunione assembleare non convocata di cui il socio non aveva alcuna conoscenza è invalida ed impugnabile, da chiunque vi abbia interesse, nel termine "lungo" di tre anni dalla trascrizione della delibera nel libro delle decisioni dei soci.
Quindi solo l'assenza assoluta di informazione, che a sua volta ingenera la totale mancanza di consapevolezza circa l'esistenza di una riunione assembleare (o di una decisione societaria), giustifica il maggior termine di tre anni previsto dall'art. 2479-ter comma 3 c.c..
Nelle società a responsabilità limitata ove, come già detto, la compagine sociale e il rapporto tra i soci e gli organi sociali è di tipo più strettamente personalistico (rispetto alle S.p.a. almeno tendenzialmente), la convocazione, seppur fatta in modo diverso da quanto previsto dallo statuto (es. telegramma inviato al socio in tempo utile, non contemplato come prova di convocazione) non potrà rientrare nell'ambito più rigoroso che consente l'impugnabilità della delibera nel termine di tre anni.
Se tutta la normativa in tema di S.r.l. è orientata nel senso di garantire al socio ampi diritti di informazione, anche a mezzo di professionisti, a maggior ragione è preferibile sostenere che solo la mancanza assoluta di informazione consente l'impugnativa in oggetto nei tempi previsti per la dichiarazione di nullità.
Invece, in caso di delibera assunta collegialmente, quando i soci, pur non essendo convocati nelle forme della legge o dell'atto costitutivo, sono comunque a conoscenza della convocazione, gli stessi potranno impugnare, nel più ristretto termine di 90 giorni (ai sensi dell'art. 2479-ter comma 1 c.c.), la delibera secondo i principi generali in tema di annullabilità delle delibere assembleari e salvo la sanabilità ex art. 2379-bis c.c. richiamato per le S.r.l. dall'art. 2479-ter ultimo comma c.c..
Nelle S.r.l. si fa generico riferimento alla "mancanza assoluta di informazioni" e cioè alla mancanza totale dell'adozione dei meccanismi informativi previsti dalla legge o dall'atto costitutivo, al fine di rendere noto ai soci l'intenzione di addivenire ad una determinata decisione.
Ciò significa che è da escludere la "mancanza assoluta" qualora i meccanismi informativi siano stati comunque posti in essere anche se in modo difforme da quanto prescritto dallo statuto o dalla legge, e si giustifica perciò il minor rigore dei termini per l'impugnazione di cui al 2479-ter comma 1. c.c. (35).
Il discrimen consiste in definitiva nel fatto che si dia oppure no la possibilità ai soci di venire a conoscenza e di poter partecipare alla riunione assembleare: la mancata convocazione che rileva coma causa di nullità in tema di S.p.a. assume la stessa rilevanza nell'ambito della S.r.l. solo laddove acquisisca le forme della assoluta assenza di informazione preventiva ai soci; se i soci sono messi nella condizione di sapere quando e dove si tiene l'assemblea non ricorre l'ipotesi del terzo comma dell'art. 2479-ter c.c., ma può, nella peggiore delle ipotesi, concretizzarsi ove ne ricorrano i presupposti una fattispecie sussumibile nel primo comma della stessa norma.
Nella S.p.a. opera solo il meccanismo oggettivo della mancata convocazione, nella S.r.l. invece anche il meccanismo soggettivo dell'assenza assoluta di informazione che si concretizza nella totale inconsapevolezza da parte dei soci dell'esistenza di una riunione assembleare o della relativa delibera. Se però la delibera è stata regolarmente convocata ovviamente il socio non potrà eccepire il difetto di informazione e la delibera sarà valida.
Potendo il socio non sapere neppure l'esistenza di una delibera assembleare e potendone venire a conoscenza solo a deliberazione avvenuta e magari con molto ritardo, si è ritenuto di tutelarlo con un termine lungo di impugnazione.
 
c) Deliberazioni che modificano l'oggetto sociale con previsione di attività illecite o impossibili. 
Altra ipotesi di nullità, questa volta non sottoposta ad alcun limite temporale, è quella contenuta nell'ultima parte del terzo comma dell'art. 2479-ter c.c., e cioè quella riferita alle deliberazioni che modificano l'oggetto sociale prevedendo attività impossibili od illecite (36).
Qui la reazione dell'ordinamento è più forte non prevedendo limiti temporali all'impugnabilità della delibera né per le S.r.l. né per le S.p.a.
Delibere che introducono nell'oggetto sociale un'attività illecita sono evidentemente quelle che prevedono un'attività vietata a quel tipo di società, e cioè contraria a divieti imposti da norme imperative; tra queste potrebbe farsi rientrare l'ipotesi in cui nell'oggetto sociale vi sia, oltre che al commercio, l'intermediazione nello stesso settore di attività vietato ex lege n. 39 del 3 febbraio 1989 (37).
Esempi di delibere che introducono nell'oggetto sociale un'attività impossibile, invece, potrebbero essere quelle in cui si preveda il trasporto su gomma di merci da Napoli a Milano in soli dieci minuti, oppure la distribuzione dei prodotti su Saturno.
Va infine osservato che nessun riferimento in tema di S.r.l. è stato fatto dal legislatore all'ipotesi di nullità per mancanza del verbale, contemplata in tema di S.p.a. dall'art. 2379 c.c..
Tale differenza si giustifica dal diverso sistema di assunzione delle decisioni dei soci nelle S.r.l. dove, non necessariamente vi è un verbale visto che i soci possono decidere oltre che nel tradizionale metodo assembleare anche mediante consenso scritto e scambio di consensi.
Tuttavia, è stato anche sostenuto che data l'indifferenza del legislatore, rimane incerto se la mancanza del verbale, comporti la nullità ex art. 2479-ter comma 3, oppure l'annullabilità ai sensi del primo comma (38).
Parte della dottrina, nonostante l'ambiguità, sostiene non si possa comunque parlare di inesistenza della delibera; tornerebbe in tal modo in auge, nonostante i tentativi fatti dal legislatore per escluderla, la categoria dell'inesistenza.
Secondo altri è stato affermato (39) che, nel caso di delibera assembleare, la mancata redazione del verbale costituirà comunque causa di impugnabilità secondo il precetto generale del 3° comma dell'art. 2479-ter c.c. (nullità) trattandosi di "grave" vizio procedimentale e pertanto, secondo quanto sopra meglio specificato, non rientrante nella categoria dell'annullabilità.
Diverso ancora il caso della omissione della riunione dei soci nel caso la decisione debba essere assunta mediante deliberazione. Secondo parte della dottrina non vi è ragione per la quale quest'ultima fattispecie e non l'assenza della verbalizzazione, non debba continuare ad essere qualificata come ipotesi di decisione inesistente, anche nel rinnovato quadro normativo (40).
Taluno, infatti, ipotizza di farvi rientrare nella suddetta categoria, ipotesi quali la deliberazione risultante da un verbale che attesta falsamente la formazione di un'assemblea mai tenutasi, oppure la deliberazione assunta dai soci-amministratori senza alcuna preventiva convocazione degli altri azionisti, ma dai primi verbalizzata e trascritta nel libro delle adunanze assembleari; con riferimento specifico a queste ipotesi, è stato affermato che la teoria dell'inesistenza degli atti deliberativi possa riemergere (41).
In realtà si è visto che, sulla base del criterio dell'interesse tutelato dalla norma che si assume violata, tutte le ipotesi di invalidità delle S.r.l. pur potendo essere ricondotte a nullità o ad annullabilità della deliberazione, si discostano dai caratteri tipici di tali "istituti" vigenti in ambito negoziale.
Del resto questa non è una novità della sola materia societaria perché è noto che il diritto moderno e lo stesso codice civile contemplano varie ipotesi di c.d. nullità speciali che si distinguono nei caratteri dai principi generali del negozio giuridico (42).
Probabilmente è proprio la dicotomia annullabilità/nullità che mal si adatta alle decisioni assembleari laddove prevalgono esigenze diverse dalla mera caducazione dell'atto (43).
Il legislatore infatti ha inteso in materia societaria tutelare la certezza delle situazioni giuridiche, garantire l'affidamento che i terzi hanno nelle delibere assunte e, quindi, ha rinunciato alla caducazione dell'atto secondo le regole del diritto comune; in definitiva, ha preferito nelle S.r.l. usare il termine impugnazione e limitare, in materia societaria, il più possibile la caducazione della delibera, derogando ai principi generali in materia di nullità degli atti negoziali (44).
Non bisogna dimenticare che nel sistema societario la regola pattizia "disciplina un'attività che è impresa e quindi insieme indefinito di rapporti" (45).
È quindi maggiore l'esigenza di stabilizzazione degli effetti degli atti posti in essere difficilmente potendo essere ripristinata la situazione esistente all'epoca della violazione in quanto travolta dagli eventi successivi.
Spetterà all'interprete, in mancanza di una disciplina di diritto positivo, stabilire se quella determinata delibera, pur se nulla (o impugnabile nei tre anni), sarà produttiva di effetti o se, una volta dichiarata l'invalidità della stessa perderà efficacia ex tunc (salvi i diritti acquistati dai terzi in buona fede).
Il ricorso alla caducazione dell'atto e la possibilità di porre nel nulla atti che incidono sulla sfera di altri soggetti e su interessi di grande rilievo, può divenire un mezzo eccedente lo scopo che il legislatore ha inteso tutelare.
Questi sono i motivi per i quali ricorrere all'invalidazione dell'atto senza limiti di tempo e con effetti retroattivi, mal si adatta, se non per casi estremi, al sistema societario (46).
Vi sono norme che per la natura degli interessi protetti, presentano un "maggior grado" di imperatività e quindi giustificano il maggior rigore riservato dall'ordinamento per la loro violazione; vi sono altre norme che giustificano più ristretti termini di impugnazione e la tutela davanti all'autorità giudiziaria ordinaria e non da parte del notaio rogante prima dell'iscrizione al registro imprese.
Per quelle disposizioni che vengono considerate portatrici di interessi che si considerano superiori ed essenziali per un ordinato svolgimento dell'attività economica del paese, la tutela deve essere anche e soprattutto preventiva (47).
Proprio perché l'ordinamento non può reagire con la semplice caducazione dell'atto viziato deve essere marcata l'importanza del controllo ex ante della delibera (inteso come controllo successivo alla verbalizzazione ma precedente all'iscrizione).
Sarà il controllo preventivo di legittimità della delibera che consentirà il rispetto delle norme inderogabili e di evitare tutte quelle distorsioni che discendono dall'iscrizione di una delibera in contrasto con gli interessi protetti dal nostro ordinamento (tutela delle minoranze, del risparmio popolare e dei creditori sociali) (48).
In tale delicato compito, affidato come è noto ora al notaio, dovrà essere comunque privilegiata l'autonomia privata costruendo modelli efficienti che si adattano alle esigenze e caratteristiche dell'impresa e limitare i casi di rifiuto di iscrizione delle delibere, oltre che ai casi espressamente previsti come cause di nullità o impugnabilità estesa della delibera a quelli in cui la decisione dei soci contrasti con gli interessi protetti dalla normativa in materia.
-----------------------
(1) F. D'Alessandro, La provincia del diritto societario (ri)determinata. Ovvero: esiste ancora il diritto societario?, in Riv. delle Soc. 2003, p. 34 ss. Le norme inderogabili si spiegano con la volontà di non affidare all'autonomia privata interessi considerati meritevoli di tutela e superiori alla stessa.
(2) Sul punto G. Laurini, Autonomia e controllo di legalità dopo la riforma delle società di capitali in Riv. Not., 2004, p. 15, scrive: "Il vento di riforma che ha investito il diritto societario, dapprima con la legge Draghi del 24 febbraio 1998 poi, il 24 novembre 2000, con la legge Bassanini e, infine, con la legge delega Castelli del 3 ottobre 2001, n. 366, seguita dai D.Lgs. del gennaio 2003, ha ridisegnato i tipi societari disciplinati dal legislatore del '42, incidendo più o meno fortemente sulla loro struttura codicistica, senza però mai arrivare a ridurre i "tipi" a semplici "modelli". E ciò nemmeno nella S.r.l., che è la società per la quale più si avvertiva il bisogno di un forte intervento riformatore per differenziarla marcatamente, nella forma e nella sostanza, dalla S.p.a., rispondendo all'esigenza molto sentita nel mondo della piccola e media impresa, di disporre di uno strumento più agile, flessibile e "personalizzato" per l'esercizio dell'attività in regime di responsabilità limitata".
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G. Casu, Controllo di iscrivibilità nel registro delle imprese di atti societari, da "Dizionario Enciclopedico del Notariato" Vol. 1, Roma, 1973. S. Fortunato, saggio riproducente la relazione svolta in occasione della tavola rotonda sul tema "L. n. 340/2000 sulla semplificazione del procedimento di controllo in materia societaria: problemi interpretativi ed applicativi" tenutasi a Bari il 6 giugno 2001 e organizzata dal Comitato regionale fra i Consigli notarili distrettuali della Puglia.
S. Tondo, Nuovo regime del controllo per l'iscrizione di atti di società di capitali, da Studi e Materiali - Materiali Civilistici, Milano, 2/2002, p. 630 ss.
(5) G. Presti e M. Rescigno, 5.L'invalidità delle deliberazioni assembleari e delle decisioni dei soci, da Il nuovo ordinamento delle società, Milano, 203, p. 134.
(6) L'articolo 1418 c.c. prevede tra le altre cause di nullità la mancanza dei requisiti essenziali del contratto, l'illiceità della causa, l'illiceità del motivo nel caso di cui all'art. 1345 c.c. e la mancanza nell'oggetto dei requisiti previsti dall'art. 1346 c.c..
(7) G. Presti e M. Rescigno, 5.L'invalidità delle deliberazioni assembleari e delle decisioni dei soci., op. cit., p. 135.
(8) Per una ricostruzione del detto fenomeno Cfr. G. Presti e M. Rescigno, 5.L'invalidità delle deliberazioni assembleari e delle decisioni dei soci, op. cit., p. 137 ss, e F. Magliulo, in C. Caccavale, F. Magliulo, M. Maltoni, F. Tassinari, La riforma delle società a responsabilità limitata, in Notariato e nuovo diritto societario - Collana diretta da G. Laurini - Milano, 2004, p. 311. Cfr. G. Casu, Inesistenza, nullità e annullabilità delle delibere assembleari, in Riv. Not., Milano, 1999, 6, pt. 2, pp. 1553-1557: in passato la teoria di creazione giurisprudenziale dell'inesistenza ha ottenuto un certo successo anche in dottrina, ove è stata seguita da diversi sostenitori, tra i quali Buttaro e Damiani. La Cassazione dopo diverse incertezze ricostruì la delibera inesistente intorno a determinate fattispecie, quali la mancata convocazione non seguita da assemblea totalitaria, la mancata votazione, la mancata verbalizzazione, (Cass. 7 febbraio 1979, n. 818;Cass. 28 novembre 1981, n. 6340;Cass. 15 marzo 1986, n. 1768;
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Cass. 24 gennaio 1995, n. 835;
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Cass. 5 settembre 1997, n. 8592). Accanto all'inesistenza era altresì possibile parlare di inefficacia di tutte quelle deliberazioni che ledevano i diritti soggettivi dei soci (es. il diritto di voto, di recesso, di impugnativa delle deliberazioni); inefficacia ed inesistenza producevano conseguenze pratiche tutto sommato analoghe: in entrambe le ipotesi, infatti, la deliberazione assunta era assolutamente inidonea a sortire qualsiasi effetto, lasciando del tutto immutata la situazione preesistente.
(9) G. Presti e M. Rescigno, 5.L'invalidità delle deliberazioni assembleari e delle decisioni dei soci., op. cit., p. 137: "...l'inesistenza viene ipotizzata come ipotesi più grave di invalidità, allorquando vi siano "macrocarenze" che impediscano di definire giuridicamente la riunione come assemblea. La Cassazione poi, in uno dei suoi più recenti interventi (che possono definirsi stabilizzati), ravvisa l'inesistenza nella mancanza dei requisiti procedimentali indispensabili per la formazione di una deliberazione imputabile alla società; carenza che produce il risultato di determinare una fattispecie apparente, non sussumibile nella categoria giuridica delle deliberazioni assembleari per inadeguatezza strutturale o funzionale rispetto al modello normativo".
(10) F. Magliulo, La riforma delle società a responsabilità limitata, op. cit., p. 315, si legge come la riforma abbia bandito dal sistema positivo la categoria dell'inesistenza.
(11) In questi termini F. Magliulo, La riforma delle società a responsabilità limitata, op. cit., p. 310 ss.
(12) F. Magliulo, La riforma delle società a responsabilità limitata, op. cit., p. 313 ss.
(13) F. Di Sabato, Diritto delle società, Milano, 2003, p. 433-434, evidenzia come il raccordo con la disciplina in tema di spa non sempre sia di facile ricostruzione.
(14) Nel vigore del Codice previgente la giurisprudenza ha ritenuto annullabile la deliberazione di azzeramento e ricostituzione del capitale sociale di spa adottata dall'assemblea ordinaria e non straordinaria, in quanto i vizi dell'iter formativo della volontà dei soci non sono riconducibili ad illiceità dell'oggetto. Cfr. Cass. 15 novembre 2000, n. 1479.
(15) G. F. Campobasso, La riforma delle società di capitali e delle cooperative, Torino, 2003, p. 100, sottolinea l'importanza della disciplina del conflitto di interessi, sostenendo che essa consente di "reprimere gli abusi della maggioranza a danno del patrimonio sociale. Si può tuttavia verificare che una deliberazione sia adottata dalla maggioranza per danneggiare non la società, bensì i soci di minoranza. Ad esempio, si delibera di aumentare il capitale sociale a pagamento al solo fine di ridurre la quota di partecipazione di un socio di minoranza impossibilitato a sottoscrivere l'aumento. Ancora, si delibera sistematicamente di non distribuire dividendi per non deprimere il valore di mercato delle azioni e costringere il socio di minoranza a svendere i propri titoli. Altro caso classico: la maggioranza delibera lo scioglimento anticipato della società per ricostituirne subito dopo un'altra senza un socio sgradito. In tutti questi casi l'art. 2373 non è invocabile, dato che la società non subisce alcun danno patrimoniale né attuale né potenziale... Dottrina e giurisprudenza non sono però insensibili all'esigenza di reprimere gli abusi della maggioranza a danno esclusivo della minoranza e desumono dal principio generale di correttezza e buona fede nell'attuazione del contratto (art. 1375) un ulteriore limite alla libertà di voto. Si perviene così ad affermare l'annullabilità della delibera quando la stessa sia ispirata dal solo scopo di danneggiare singoli soci".
(16) G. F. Campobasso, La riforma delle società di capitali e delle cooperative, op. cit., p. 100; F. Di Sabato, Diritto delle società, Milano, 2003, p. 265, scrive: "... c'è conflitto d'interessi fra socio e società quando il socio si trova nella condizione di essere portatore, di fronte ad una data deliberazione, di un duplice interesse: del suo interesse di socio e, inoltre, di un interesse esterno alla società; e questa duplicità d'interessi è tale per cui egli non può realizzare l'uno se non sacrificando l'altro interesse".
(17) F. Di Sabato, Diritto delle società, op. cit., p. 265.
(18) A.A.V.V., La riforma del diritto societario, a cura di G. Lo Cascio, Società per azioni, Vol. IV, Milano, 2003, p. 349.350.
(19) G. F. Campobasso, La riforma delle società di capitali e delle cooperative, op. cit., p. 100.
(20) G. F. Campobasso, La riforma delle società di capitali e delle cooperative, op. cit., p. 100, sottolinea che: "La delibera adottata col voto del socio in conflitto di interessi non è perciò senz'altro annullabile. A tal fine è necessario che ricorrano due ulteriori condizioni: a) che il suo voto sia stato determinante (prova di resistenza); b) che la delibera possa danneggiare la società (danno potenziale). In particolare, se non ricorre quest'ultima condizione la delibera resta inattaccabile anche se approvata col voto determinante del socio in conflitto di interessi".
(21) Anche qui la distinzione si spiega con i diversi modi di formazione del procedimento di manifestazione della volontà dei soci. Anche in questa ipotesi non è prevista una competenza del revisore.
(22) M. Cian, Invalidità e inesistenza delle deliberazioni e delle decisioni dei soci nel nuovo diritto societario, in Rivista delle società, 2004, p. 775.
(23) V. Salafia, L'invalidità delle deliberazioni assembleari nella riforma societaria, in Le Società, 2003, p. 1181 ss
(24) V. per es. Cass. 9 aprile 1999 n. 3457, in Foro It., 1994, I, 2248; Cass. 23 marzo 1993, n. 3458, in Giur. It., 1994, I, 1,10.
(25) G. Presti e M. Rescigno, L'invalidità delle deliberazioni assembleari e delle decisioni dei soci., op. cit., p. 140: "La deliberazione che avrebbe come oggetto formale l'approvazione di bilancio, diventa dunque illecita in relazione al concreto contenuto del bilancio".
(26) Cass. 22 luglio 1994 n. 6824.
(27) M. C. Diener, Il contratto in generale, 2002, Milano, p. 346. Tradizionalmente si ritiene che l'impossibilità materiale, per rendere nullo il contratto, debba consistere in una prestazione che nessuno sarebbe in grado di eseguire, la quale, cioè, abbia per oggetto cose non esistenti in natura o attività praticamente irrealizzabili (ad esempio, trasportare in automobile della merce da Napoli a Roma in dieci minuti); ciò vale se si tratta di un fare fungibile. 
Qualora, invece, si tratti di una prestazione infungibile, normalmente basta un'impossibilità relativa, ossia un'impossibilità del soggetto indicato quando non derivi da causa a lui imputabile.
Si ritiene, infine, che l'impossibilità giuridica si abbia quando la prestazione ha per oggetto beni od attività che non possono essere dedotti in un rapporto giuridico [per esempio, contratti aventi ad oggetto beni demaniali o cose fuori commercio, costituzione di una società per lo svolgimento di un'attività economica per la quale non si può ottenere la concessione (Cass. 413/1961), vendita della c.d. colonna d'aria (Cass. Sez. Un. 2084/1989), trasferimento del solo possesso disgiunto dal diritto di cui costituisce esercizio (Cass. 8528/1996).
Sul concetto di impossibilità materiale, tuttavia, taluno (E.Gabrielli, I contratti in generale, I, in Tratt. Dei Contr., dir. da P.Rescigno, 1999, Torino, p. 676; l'autore ripropone il pensiero di Bianca Diritto Civile, 3, p. 323 ss.) si è discostato dall'opinione tradizionale; viene individuata l'impossibilità materiale nell'astratta insuscettibilità di attuazione dell'oggetto: in sostanza, sempre secondo l'autore, il giudizio circa la possibilità o l'impossibilità dell'oggetto del contratto non riguarda la concreta e reale attitudine delle parti ad assolvere l'impegno assunto (posizione, questa, sostenuta dalla dottrina tradizionale), bensì l'astratta realizzabilità di tale impegno sia pure con l'adozione di uno sforzo diligente superiore al normale.
(28) F. Galgano, Il nuovo diritto societario, in Tratt. Di Dir. Comm. e Dir. Pubb. Econ. diretto da Galgano XXIX Padova, 2003, p. 246.
(29) Art. 2479-ter, comma 3: "Le decisioni aventi oggetto illecito o impossibile e quelle prese in assenza assoluta di informazione possono essere impugnate da chiunque vi abbia interesse entro tre anni dalla trascrizione indicata nel primo periodo del secondo comma...".
(30) Trattasi di una fattispecie del tutto nuova riconducibile all'ipotesi di "decisioni assunte con metodo collegiale o mediante consultazione scritta, perché nel caso di decisione presa mediante consenso scritto non è necessario che tutti i soci siano informati sull'intento di adottare la decisione" (F. Magliulo, La riforma delle società a responsabilità limitata, op. cit., p. 314). Al contrario, G. Presti e M. Rescigno, L'invalidità delle deliberazioni assembleari e delle decisioni dei soci., op. cit., p. 168: "... In assemblea ... anche se si arriva non informati, si può innestare un meccanismo di richiesta di informazioni e, quindi, dal verbale dell'assemblea è di solito agevole comprendere se e in che misura l'informazione sia stata data e sia adeguata alla deliberazione a assumere. Quando invece la decisione viene raccolta tramite lettere o manifestazioni di consenso, evidentemente il rischio di un difetto assoluto di informazione sulla decisione diviene assai più concreto".
(31) Cfr. supra nota n. 8.
(32) Nell'"assenza assoluta di informazioni" si tende a far rientrare le ipotesi di mancata convocazione dell'assemblea e di assenza del verbale. E. Calice, La nullità delle deliberazioni assembleari di società di capitali nel quadro delle nullità speciali, in Riv. Not., LIX, I, 2005, Milano, p. 43, vi fa rientrare espressamente anche l'assenza dell'avviso di convocazione o la non conoscenza dell'oggetto della riunione assembleare".
(33) Probabilmente è questo il motivo per il quale non è stato richiamato l'art. 2379 c.c. dall'art. 2479-ter ultimo comma.
(34) F. Magliulo, La riforma delle società a responsabilità limitata, op. cit., p. 313 ss.
(35) Quindi, un'assemblea convocata in un luogo diverso da quello previsto dallo statuto, su di un ordine del giorno diverso, senza il rispetto dei termini e delle prescrizioni di legge, non integra gli estremi dell'"assenza assoluta di informazioni", e sarà impugnabile nel termine "breve" dei novanta giorni prescritto dal primo comma dell'art. 2479-ter.
(36) Per la distinzione tra impossibilità ed illiceità si veda supra, sub a).
(37) Uno dei casi controversi è quello della previsione nell'oggetto sociale dell'attività di commercio e di intermediazione nello stesso settore, senza escludere il loro esercizio contemporaneo in violazione dei divieti della Legge n. 39 del 3 febbraio 1989. 
Tale divieto, con riferimento alla responsabilità disciplinare del Notaio, è stata sollevata dall'Archivio Notarile di Milano ed è stata oggetto di una sentenza della Corte d'App. di Milano n. 51/2004, in Federnotizie, Milano luglio 2004, p. 193 ss.
(38) M. Cian, Invalidità e inesistenza delle deliberazioni e delle decisioni dei soci nel nuovo diritto societario, in Rivista delle società, 2004, p. 762 ss.
(39) M. Maltoni, Il verbale di assemblea, in questa Rivista, 6, 2003, p. 607.
(40) Codice Civile Commentato a cura di G.Alpa e V.Mariconda, 2005, Milano, p. 1715.
(41) M. Cian, Invalidità e inesistenza delle deliberazioni e delle decisioni dei soci nel nuovo diritto societario, cit., p. 765.
(42) Si è sostenuto in dottrina che le delibere assembleari rientrano tra le c.d. nullità speciali. Conseguentemente vi è una pluralità di statuti speciali del negozio nullo tanto che come sosteneva Pugliatti per la proprietà, anche per la nullità si deve parlare piuttosto di le nullità intendendo con ciò far riferimento ad uno regime speciale di volta in volta applicabile che si distingue caso per caso anche nella sua disciplina. Per tale teoria e per una disamina completa delle varie ipotesi di nullità cfr. E. Calice, La nullità delle deliberazioni assembleari di società di capitali nel quadro delle nullità speciali, op. cit., p. 21ss.
(43) Per una irriconducibilità della nullità assembleare a quella negoziale cfr. A.Pisani Massamormile, Statuti speciali di nullità ed "illegalità" delle delibere assembleari di s.p.a., in Giur.it., 2003 p. 400 ss.
(44)In tal modo si spiegano tutte quelle norme che consentono una sanabilità della delibera, che limitano fortemente, con ristretti limiti di tempo, la possibilità di invalidare una delibera o addirittura la escludono una volta che la stessa è stata iscritta al registro Imprese (Art. 2500-bis c.c. per la trasformazione).
(45) M.Maltoni, Il valore della stabilità degli atti societari dopo la riforma, tra rimedi risarcitori ed invalidità sanabili. Chi proteggerà le norme inderogabili?, XLI Congresso Nazionale del Notariato - Pesaro, 18-21 settembre 2005, in www.notariato.it.
(46) F. D'Alessandro, La tutela delle minoranze tra strumenti ripristinatori e strumenti risarcitori, in Le Grandi Opzioni della Riforma del Diritto e del Processo societario, a cura di G.Cian, Padova, 2004, p. 456 ss.
(47) M. Maltoni, Il valore della stabilità degli atti societari dopo la riforma, tra rimedi risarcitori ed invalidità sanabili. Chi proteggerà le norme inderogabili?, cit. che sottolinea l'importanza del controllo preventivo affidato al notaio. L'Autore raffronta il sistema di Civil Law con quello di Common Law dove manca la funzione notarile e quindi il controllo preventivo di legalità e dove la tutela è successiva affidata all'autorità giudiziaria con strumenti reali uniti a quelli risarcitori e dove al socio è riconosciuto il diritto di recesso a sua tutela. L'Autore sottolinea l'importanza del filtro compiuto dal controllo notarile che consente di evitare che l'atto lesivo di quegli interessi considerati meritevoli dall'ordinamento sia fermato prima che abbia prodotto i suoi effetti e creato l'affidamento nei terzi. Proprio per questo la delibera soggetta all'iscrizione nel registro delle imprese non produce effetti ex. art. 2436 c.c. comma 5 prima della sua iscrizione e quindi prima che sia stato completato il controllo da parte del notaio.
(48) M. Maltoni, Il valore della stabilità degli atti societari dopo la riforma, tra rimedi risarcitori ed invalidità sanabili. Chi proteggerà le norme inderogabili?, cit.
 


