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SOCIETÀ
Come e quando adeguare gli statuti alle nuove norme?

PREMESSE

Innanzi tutto è bene precisare che l’adeguamento riguarda unicamente le norme relative al funzionamento della società contenute nello statuto e non l’atto costitutivo che rappresenta la parte storica, conforme alle norme vigenti al momento in cui la società è stata costituita.

Inoltre, non è peregrina l’ipotesi che il termine del 30 settembre 2004 per l’adeguamento degli statuti possa slittare.

Infatti, il governo, ai sensi dell’art. 1 della legge 3 ottobre 2001, n. 366 recante la delega per la riforma del diritto societario, può emanare entro un anno dall’entrata in vigore della riforma e, quindi entro il 31 dicembre 2004, uno o più decreti legislativi correttivi.
Il primo dlgs è stato emanato il 6 febbraio 2004, ma già se ne preannuncia un secondo, per cui adeguare gli statuti prima dell’emanazione di questo secondo dlgs potrebbe essere insufficiente.

Con un eventuale proroga al 30 giugno 2005 del termine per l’adeguamento si  avrebbe  la 
possibilità di adeguare gli statuti ad una normativa che dal 1° gennaio 2005 sarà definitiva.
D’altra parte è pacifico, checché ne dica la relazione di accompagnamento al testo originario dell'art. 223 bis, che se nel termine previsto le società non adeguano lo statuto non si ha lo scioglimento della società ope legis ma solo una sostituzione delle nuove norme imperative alle clausole statutarie con esse contrastanti e quindi nulle.
Peraltro, tale sostituzione si è già verificata dal 1° gennaio 2004 per tutte le nuove disposizioni inderogabili relative a fattispecie per le quali lo statuto nulla diceva o semplicemente rinviava alla legge (esempio: le nuove norme sull’assemblea totalitaria).
Infatti, ora l’ultrattività della “relativa disciplina statutaria e di legge vigente alla data del 31 dicembre 2003” e la delibera di adeguamento con quorum agevolativo sono consentite  solo se le modifiche riguardano norme di default (norme che contengono una nuova regola legale derogabile) e ne prevedono appunto la disapplicazione per mezzo di una specifica clausola dello statuto.
ART 223 bis disp. att. c.c.
	1. Le società di cui ai capi V, VI e VII del titolo V del libro V, del codice civile, iscritte nel registro delle imprese alla data del 1 gennaio 2004, devono uniformare l'atto costitutivo e lo statuto alle nuove disposizioni inderogabili entro il 30 settembre 2004.

2. Le deliberazioni necessarie all'adeguamento dell'atto costitutivo e dello statuto alle nuove disposizioni, anche non inderogabili, possono essere assunte dall'assemblea straordinaria a maggioranza semplice, qualunque sia la parte di capitale rappresentata dai soci partecipanti.

3. Le modifiche statutarie necessarie per l'attribuzione all'organo amministrativo, al consiglio di sorveglianza o al consiglio di gestione della competenza all'adeguamento dello statuto alle disposizioni di cui all'articolo 2365, secondo comma, del codice sono deliberate dall'assemblea straordinaria con le modalità e le maggioranze indicate nei commi precedenti.

4. Fino alla data indicata al primo comma, le previgenti disposizioni dell'atto costitutivo e dello statuto conservano la loro efficacia anche se non sono conformi alle disposizioni inderogabili del presente decreto.

5. Dalla data del 1 gennaio 2004 non possono essere iscritte nel registro delle imprese le società di cui ai capi V, VI e VII del titolo V del libro V del codice civile, anche se costituite anteriormente a detta data, che siano regolate da atto costitutivo e statuto non conformi al decreto medesimo. Si applica in tale caso l'articolo 2331, quarto comma, del codice.

6. Le società costituite anteriormente al 1 gennaio 2004 possono, in sede di costituzione o di modificazione dello statuto, adottare clausole statutarie conformi ai decreti legislativi attuativi della legge 3 ottobre 2001, n. 366. Tali clausole avranno efficacia a decorrere dal momento, successivo alla data del 1 gennaio 2004, in cui saranno iscritte nel registro delle imprese con contestuale deposito dello statuto nella sua nuova versione.


	1. Le società di cui ai capi V, VI e VII del titolo V del libro V, del codice civile, iscritte nel registro delle imprese alla data del 1 gennaio 2004, devono uniformare l'atto costitutivo e lo statuto alle nuove disposizioni inderogabili entro il 30 settembre 2004.

2. «Le decisioni di trasformazione della società a responsabilità limitata in società per azioni possono essere prese entro il 30 settembre 2004, anche in deroga a clausole statutarie, con il voto favorevole di una maggioranza che rappresenti più della metà del capitale sociale.»
3. «Le deliberazioni dell'assemblea straordinaria di mero Adeguamento dell'atto costitutivo e dello statuto a nuove disposizioni inderogabili possono essere assunte, entro il termine di cui al primo comma, a maggioranza semplice, qualunque sia la parte di capitale rappresentata in assemblea. Con la medesima maggioranza ed entro il medesimo termine possono essere assunte le deliberazioni dell'assemblea straordinaria aventi ad oggetto l'introduzione nello statuto di clausole che escludono l'applicazione di nuove disposizioni di legge, derogabili con specifica clausola statutaria; fino alla avvenuta adozione della modifica statutaria e comunque non oltre il 30 settembre 2004, per tali società resta in vigore la relativa disciplina statutaria e di legge vigente alla data del 31 dicembre 2003.»; 

4. Le modifiche statutarie necessarie per l'attribuzione all'organo amministrativo, al consiglio di sorveglianza o al consiglio di gestione della competenza all'adeguamento dello statuto alle disposizioni di cui all'articolo 2365, secondo comma, del codice sono deliberate dall'assemblea straordinaria con le modalità e le maggioranze indicate nei commi precedenti.

5. Fino alla data indicata al primo comma, le previgenti disposizioni dell'atto costitutivo e dello statuto conservano la loro efficacia anche se non sono conformi alle disposizioni inderogabili del presente decreto.

6. Dalla data del 1 gennaio 2004 non possono essere iscritte nel registro delle imprese le società di cui ai capi V, VI e VII del titolo V del libro V del codice civile, anche se costituite anteriormente a detta data, che siano regolate da atto costitutivo e statuto non conformi al decreto medesimo. Si applica in tale caso l'articolo 2331, quarto comma, del codice.

7. Le società costituite anteriormente al 1 gennaio 2004 possono, in sede di costituzione o di modificazione dello statuto, adottare clausole statutarie conformi ai decreti legislativi attuativi della legge 3 ottobre 2001, n. 366. Tali clausole avranno efficacia a decorrere dal momento, successivo alla data del 1 gennaio 2004, in cui saranno iscritte nel registro delle imprese con contestuale deposito dello statuto nella sua nuova versione.




MASSIME DELLA COMMISSIONE MILANESE

1. Ambito di applicazione del divieto previsto dall'art. 223 bis quinto comma [n.d.r. ora sesto comma]

Il divieto previsto dall’art. 223 bis comma quinto [n.d.r. ora comma sesto] disp.att.c.c. - che non consente, dal 1° gennaio 2004, l'iscrizione nel registro delle imprese di società per azioni, a responsabilità limitata e in accomandita per azioni regolate da atto costitutivo e statuto non conformi al D.Lgs. 17 gennaio 2003 n. 6, anche se l'atto costitutivo è stato ricevuto anteriormente alla suddetta data - non riguarda:
a) le società di capitali il cui atto costitutivo, ricevuto prima del 1° gennaio 2004, benché non iscritto, sia stato depositato, con contestuale richiesta di iscrizione nel Registro delle Imprese, prima della entrata in vigore della riforma;
b) le deliberazioni di modifica di atti costitutivi e di statuti di società di capitali adottate prima del 1° gennaio 2004, anche se il deposito per l’iscrizione al Registro delle Imprese sia avvenuto dopo tale data;
c) gli atti di fusione e di scissione con costituzione di una o più società di capitali, che danno esecuzione a deliberazioni di approvazione del progetto di fusione o di scissione adottate prima della entrata in vigore della riforma, anche se la stipulazione dell’atto di fusione o di scissione sia avvenuta dopo il 31 dicembre 2003.
Motivazione

È già stato rilevato dalla dottrina come l'art. 223, bis, quinto comma [n.d.r. ora sesto comma], delle norme di attuazione e transitorie determini una "sorta di retroattività" della normativa introdotta con il D.Lgs. n. 6/2003.

Occorre perciò stabilire l'ambito di applicazione della norma e definire gli esatti confini della retroattività.

In via preliminare si osserva che primo destinatario del divieto ("non possono essere iscritti") è l'ufficio del registro delle imprese, piuttosto che il notaio rogante: ciò non solo in base alla considerazione che l'iscrizione come "fatto" è di competenza dell'ufficio stesso, ma anche in quanto la norma appare concepita in modo da consentire (in via eccezionale) un rifiuto dell'iscrizione fuori dall'ipotesi (normale) di irregolarità formale della documentazione, che, come è noto, costituisce ai sensi dell'art. 2330 c.c. (sia nel vecchio che nel nuovo testo) il limite invalicabile del controllo cui è chiamato il registro delle imprese. Le considerazioni che precedono non esimono tuttavia il notaio dall'obbligo, previsto dall'art. 138 bis della Legge Notarile, di controllare la conformità dell'atto costitutivo da lui ricevuto alle norme imperative in vigore al momento della richiesta di iscrizione dell'atto stesso: osserviamo però che l'inadempimento a tale obbligo - cui consegue la sanzione pecuniaria prevista dallo stesso art. 138 bis - non comporta nel caso di specie la censurabilità dell'atto costitutivo, di per sé conforme alle norme vigenti nel momento in cui viene stipulato, quanto la sanzionabilità della richiesta di iscrizione dell'atto in un momento in cui le clausole in esso contenute possono essere in contrasto con norme imperative.
Poiché l'art. 223 bis, quinto comma [n.d.r. ora sesto comma], è - come si è visto - norma eccezionale, la sua interpretazione deve essere restrittiva. Pertanto:

1. quanto alla massima sub a): il divieto non trova applicazione poiché la funzione (e relativa responsabilità) del notaio si esauriscono nel momento in cui viene effettuato il deposito e richiesta l'iscrizione; sarebbe in contrasto con la stessa funzione del registro delle imprese, far discendere le gravi conseguenze stabilite dalla norma in parola dal ritardo dell'ufficio nella esecuzione di una formalità tempestivamente richiesta;

2. quanto alla massima sub b): il divieto non trova applicazione poiché oggetto dello stesso è esclusivamente l'iscrizione di società costituita anteriormente al primo gennaio 2004 e regolata da statuto non conforme alla nuova disciplina;

3. quanto alla massima sub c): il divieto non trova applicazione poiché, come affermato dalla dottrina e giurisprudenza prevalenti, a tali operazioni straordinarie va riconosciuta natura di procedimento complesso, modificativo della struttura e dell'organizzazione societaria, cui può conseguire, come effetto quasi secondario ed in ipotesi determinate (fusione propria e scissione con beneficiaria di nuova costituzione), la costituzione di una nuova società. In senso conforme si ricordano i precedenti orientamenti giurisprudenziali, condivisi da questa Commissione, che hanno reputato legittima la costituzione, per effetto di scissione, di s.p.a. unipersonale.

2. Adeguamento dello statuto: limiti

L'obbligo di uniformare l'atto costitutivo e lo statuto alle nuove disposizioni inderogabili entro il 30 settembre 2004, disposto per le società di capitali dal primo comma dell'art. 223 bis disp.att.c.c. non ha ad oggetto le disposizioni “contingenti” dell’atto costitutivo (ovverosia quelle contenute nei n. 1, 6 e 12 del previgente art. 2328 c.c., oltre al nome dei primi amministratori e sindaci), bensì unicamente le clausole “durature”, normalmente contenute nello statuto allegato all’atto costitutivo. 

Motivazione

Come da tempo evidenziato dalla dottrina, il contratto costitutivo delle società di capitali - rappresentato da un unico documento (atto costitutivo) o da due documenti formalmente separati (atto costitutivo e statuto) che disciplinano la volontà contrattuale dei soci - contiene elementi diversi, tutti suscettibili di essere variati durante la vita della società.

Ètuttavia agevole rilevare che la concreta modificabilità di tali elementi non è soggetta alle medesime regole, essendo in particolare sottratti alla rigida disciplina della modifica dell'atto costitutivo e dello statuto gli elementi c.d. soggettivi o transeunti quali, ad esempio, i dati identificativi di soci, amministratori e sindaci.

Ciò non significa che la modifica degli elementi soggettivi non possa essere regolata da norme particolari (si pensi all'atto autentico per la cessione di quota di s.r.l.) ma semplicemente che devono essere individuate in concreto quali siano le clausole statutarie la cui introduzione, variazione o soppressione comporti l'applicazione dello specifico regime previsto dall'ordinamento per le modifiche statutarie in senso stretto.

Tale specifico regime appare previsto per la tutela di interessi generali ed è caratterizzato, a tal fine, da norme inderogabili che disciplinano la competenza degli organi deputati alla adozione delle modifiche statutarie, la forma ed il controllo delle stesse.

Pertanto le clausole degli atti costitutivi e statuti delle società iscritte nel registro delle imprese alla data del 1° gennaio 2004 che devono essere uniformate, entro il 30 settembre dello stesso anno, alle nuove disposizioni inderogabili, sono esclusivamente quelle per la cui modifica l'ordinamento prevede lo specifico regime sopra delineato e cioè quelle che disciplinano elementi oggettivi e non transeunti.

In particolare non appare necessario alcun adeguamento degli atti costitutivi vigenti alla nuova normativa, per quanto attiene i nuovi elementi identificativi della società socia di s.p.a. o di s.r.l., introdotti dal n. 1 dell'art. 2328 e dal n. 1 dell'art. 2463.

3. Adeguamento della clausola compromissoria

L'ultrattività prevista dal quarto comma [n.d.r. ora quinto comma] dell'art. 223 bis disp. att. c.c. (in base al quale le previgenti disposizioni dell'atto costitutivo e dello statuto conservano la loro efficacia sino al 30 settembre 2004, anche se non conformi alle nuove disposizioni inderogabili) è riferita unicamente alla disciplina introdotta dal D.Lgs. n. 6/2003 e pertanto la clausola compromissoria, contenuta in statuto societario, che non risulti conforme alla disciplina introdotta dal secondo comma dell'art. 34 del D.Lgs. n. 5/2003, deve essere considerata, dopo il 1° gennaio 2004, contraria a disposizioni inderogabili di legge.

La deliberazione assembleare di adeguamento di tale clausola, adottata dopo il 1° gennaio 2004, non richiede le maggioranze previste dall'art.34 del D.Lgs. n. 5/2003 e può essere adottata dall'assemblea straordinaria a maggioranza semplice, qualunque sia la parte di capitale rappresentata dagli intervenuti, ai sensi del secondo comma [n.d.r. ora terzo comma] dell'art. 223 bis citato.

Qualora invece la deliberazione assembleare preveda - anche mediante l'adozione di un nuovo testo di statuto - l'introduzione della clausola compromissoria sarà richiesta, limitatamente all'adozione di quest'ultima, la maggioranza qualificata prevista dall'art. 34, quinto comma, del D.Lgs. n. 5/2003.

Motivazione
L’art. 34 comma secondo del D.Lgs. 17 gennaio 2003 n. 5 stabilisce che la clausola compromissoria, inserita negli atti costitutivi di società, deve prevedere il numero e le modalità di nomina degli arbitri, conferendo in ogni caso, a pena di nullità, il potere di nomina di tutti gli arbitri a soggetti estranei alla società. Per effetto di tale disposizione gran parte delle clausole compromissorie attualmente inserite negli atti costitutivi e negli statuti di società, prevedendo che la nomina di taluni arbitri sia fatta dalle parti, deve ritenersi, alla luce della nuova normativa, nulla.

Non può, infatti, ritenersi che alla clausola compromissoria, anche se contenuta nell'atto costitutivo e nello statuto, si applichi il quarto comma [n.d.r. ora quinto comma] dell’art. 223 bis introdotto dall’art. 9 del D.Lgs. 17 gennaio 2003 n. 6, che consente il permanere dell'efficacia delle clausole statutarie conformi alle previgenti disposizioni legislative, anche quando le clausole stesse non risultino conformi alle disposizioni inderogabili della riforma.

Ciò in quanto (i) la nuova disciplina della clausola compromissoria è contenuta nel D.Lgs. n.5/2003, relativo alla "definizione dei procedimenti in materia di diritto societario" e non nel D.Lgs. n.6/2003, relativo alla Riforma organica della disciplina delle società di capitali e (ii) il quarto comma [N.d.R. ora quinto comma] dell'art. 223 bis, introdotto dal D.Lgs. n.6/2003, è norma eccezionale e, quindi, di stretta interpretazione.

Vista la modifica introdotta nel secondo comma dell'art.41 del D.Lgs. n. 5/2003 dall'avviso di rettifica portato dal Comunicato relativo al citato D.Lgs. n. 5/2003 recante "Definizione dei procedimenti in materia di diritto societario e di intermediazione finanziaria, nonché in materia bancaria e creditizia, in attuazione dell'art. 12 della legge 3/10/2001 n. 366" si ritiene che la deliberazione assembleare che adegua la clausola compromissoria già contenuta nello statuto alle disposizioni inderogabili portate dal Decreto Legislativo citato - anche nel più ampio contesto dell'adeguamento dell'intero statuto alla disciplina introdotta dalla Riforma - possa essere adottata con la maggioranza prevista dal secondo comma   [n.d.r. ora terzo comma]  del
l'art. 223 bis disp. att. c.c.

Qualora invece lo statuto previgente non contenesse tale clausola, la deliberazione che la introduce dovrà essere approvata, ai sensi dell’ultimo comma dell’art. 34 citato, da tanti soci che rappresentano almeno i due terzi del capitale sociale; inoltre i soci assenti o dissenzienti potranno, entro i successivi novanta giorni, esercitare il diritto di recesso.

4. Entrata in vigore delle norme sul controllo contabile (art. 2409 bis e ss. c.c.)
In mancanza di una clausola statutaria dalla quale si possa desumere - espressamente o implicitamente - che il controllo contabile spetta al collegio sindacale, diviene applicabile, a decorrere dal 1° gennaio 2004, la norma che prevede la nomina del revisore o della società di revisione (art. 2409-bis c.c.).
Tuttavia, tenuto anche conto della mancanza di un termine entro cui la società deve provvedere a tale nomina, si deve ritenere che, fino alla deliberazione assembleare di nomina del revisore, il collegio sindacale mantenga il diritto-dovere di esercitare il controllo contabile, in virtù di un generale principio di prorogatio delle cariche e delle funzioni degli organi sociali, avallato tra l'altro dal nuovo art. 2400, comma 1, ult. frase, c.c..
Pertanto, sia in presenza di siffatta clausola statutaria, sia in caso di prorogatio delle funzioni, appare pienamente legittima - anche al fine di contestuali o successive deliberazioni sul capitale sociale ovvero di deliberazioni che presuppongono una situazione patrimoniale di riferimento (ad es. al fine di valutare la capienza del limite quantitativo di emissione di obbligazioni) - l'approvazione del bilancio d'esercizio (o, in quanto compatibile, di un bilancio infrannuale) corredato della sola relazione del collegio sindacale ai sensi dell'art. 2429 c.c., comprensiva del giudizio di cui all'art. 2409-ter c.c.. 


Motivazione
Le norme che disciplinano il controllo contabile (artt. 2409-bis e ss. c.c.), ivi compresa quella che attribuisce tale funzione al revisore esterno in luogo del collegio sindacale, entrano in vigore a decorrere dal 1° gennaio 2004, posto che il "rinvio" al 30 settembre 2004 riguarda solamente la sopravvivenza delle clausole statutarie non conformi al nuovo diritto, già presenti al 1° gennaio 2004.
Nonostante l'immediata entrata in vigore della disciplina sul revisore contabile, può comunque darsi il caso della presenza di una clausola statutaria che attribuisce la funzione del controllo contabile al collegio sindacale, la quale mantiene efficacia sino al 30 settembre 2004 (ai sensi dell'art. 223-bis, comma 4, disp.att. c.c.), a prescindere dai requisiti previsti dall'art. 2409-bis, comma 3, c.c.. (ovverosia anche nei casi in cui la società sia tenuta alla redazione del bilancio consolidato o faccia ricorso al mercato del capitale di rischio).
Tale clausola statutaria va ravvisata non solo quando viene espressamente affermato che il collegio sindacale esercita il controllo contabile, oltre al controllo di gestione, bensì anche quando lo statuto disponga un rinvio espresso alle funzioni di cui al previgente art. 2403 c.c. ovvero qualora lo statuto si limiti ad un generico riferimento alle funzioni del collegio sindacale a norma di legge, da intendersi in linea di massima come un rinvio alla disciplina anteriore alla riforma.
In mancanza di una clausola di tale tenore, non si verifica ad ogni modo un vuoto di funzioni negli organi sociali, posto che, così come i sindaci cessati per scadenza del termine mantengono pienezza di funzioni in regime di prorogatio sino al momento in cui il collegio è stato ricostituito (cfr. art. 2400, comma 1, ult. frase, nuova versione), si deve ritenere che essi mantengano intatte le loro funzioni fino all'accettazione dell'incarico da parte del revisore o della società di revisione nominati dall'assemblea ai sensi dell'art. 2409-bis, c.c..
Inoltre, la mancanza di un termine espresso, imposto dalla legge alle società per la nomina del revisore o della società di revisione, induce a pensare, nell'ambito di un sistema di norme transitorie volto a semplificare e rendere meno gravoso l'impatto della riforma nei confronti delle società preesistenti, che possa essere legittima (e non costituisca di per sé una grave irregolarità) la decisione dell'organo amministrativo di rinviare la convocazione dell'assemblea per la nomina del revisore (o per l'introduzione della clausola statutaria che attribuisce il controllo contabile al collegio sindacale) al momento in cui verrà convocata l'assemblea per l'approvazione del bilancio. Ragioni di opportunità consigliano poi di prendere atto, in occasione di tale decisione dell'organo amministrativo, della continuazione dell'esercizio del controllo contabile da parte del collegio sindacale in carica.

5. Adeguamenti statutari e disciplina transitoria

L’art. 223–bis, comma 3, disp. att. c.c., quale risultante dal d.lgs. 6 febbraio 2004 n. 37, in vigore dal 29 febbraio 2004, permette di modificare l’atto costitutivo/statuto di società di capitali con deliberazione sorretta dalla maggioranza semplice dei legittimati al voto intervenuti in assemblea, in deroga alle più qualificate maggioranze previste dalla legge o dall’atto costitutivo/statuto per le modifiche dello stesso, nei seguenti casi:

a) mero Adeguamento a norme inderogabili introdotte dalla nuova normativa, anche laddove ciò comportasse l’adozione di scelte discrezionali, purché necessariamente dipendenti dalla modificazione imposta dalle nuove norme inderogabili;

b) inserimento di clausole miranti a disapplicare norme derogabili introdotte dalla nuova normativa in modifica della precedente, se (e solo se) l’inserimento sia finalizzato a continuare ad applicare – in quanto consentito dalla nuova legge – la vecchia disciplina, sinora applicabile nel silenzio dell’atto costitutivo/statuto ovvero in forza del generico rinvio alla legge, in esso contenuto.

In forza del medesimo art. 223-bis disp. att. c.c., come da ultimo modificato, le società di capitali costituite anteriormente al 1° gennaio 2004 sono regolate:

i) dalla nuova normativa, dal momento in cui il relativo atto costitutivo/statuto è stato adeguato alla stessa, nonché, in ogni caso, dal 1° ottobre 2004;

ii) nel periodo anteriore all’adeguamento e, in difetto, sino al 30 settembre 2004: 

a) dai patti contenuti nell’atto costitutivo/statuto, ancorché contrastanti con la nuova normativa (anche inderogabile), purché conformi alla precedente; nonché 

b) nel silenzio dei patti sociali o in presenza di un rinvio alla legge, ivi contenuto: 

b1) dalla vecchia normativa, là dove la nuova normativa, pur disponendo diversamente, ammetta una regolamentazione conforme alla precedente normativa; 

b2) dalla nuova normativa, nei restanti casi.

Motivazione

La massima discende dal confronto tra il precedente e il nuovo testo dell’art. 223-bis, anche alla luce dei commenti e delle non sempre convergenti interpretazioni del primo testo della citata disposizione, oltre che in considerazione degli intenti manifestati dal legislatore nella relazione accompagnatoria al decreto correttivo e in altre sedi.

Per ciò che concerne la prima parte della massima, relativa alle modifiche statutarie adottabili a maggioranza semplice, è opportuno precisare quanto segue.

a) Il “mero Adeguamento a norma inderogabile” si ha non solo quando il contrasto di una clausola statutaria con la nuova normativa implichi un unico modo di configurare la clausola affinché risulti conforme alla nuova normativa, ma anche quando la nuova normativa impone l’introduzione nello statuto di una clausola assente e in tale introduzione si abbiano dei margini di libertà, come avviene ad esempio per il recesso nella s.r.l. in forza dell’art. 2473 c.c. (laddove impone di disciplinarne “le relative modalità”) In simili situazioni si può dire che la regola della maggioranza semplice, motivata dalla indispensabilità dell’adeguamento, si estende inevitabilmente ai profili di discrezionalità concessi dalla disposizione alla quale viene adattata la clausola. Ciò, tra l’altro, si desume dalla constatazione che, se così non fosse, mancherebbe una vera ragione per permettere l’Adeguamento a maggioranza semplice, posto che una mera uniformazione alla nuova normativa inderogabile si verificherebbe sempre di diritto mediante sostituzione automatica della clausola affetta da nullità sopravvenuta.

b) La introduzione, a maggioranza semplice, di clausola tendente a disapplicare una nuova norma derogabile rappresenta una novità del decreto correttivo, il cui dichiarato scopo conduce a limitarne la portata, in sede interpretativa, rispetto a quella in astratto consentita dalla lettera della disposizione (riduzione teleologica della norma).

Lo scopo della disposizione – che unitamente a quella che segue (v. infra) è nella sua genesi strettamente legata alle discussioni sul controllo contabile nella fase transitoria, controllo sinora generalmente svolto dal collegio sindacale e adesso, in virtù di norma (a date condizioni) derogabile, da attribuire al revisore – consiste nel dare l’opportunità di mantenere, ove possibile, gli equilibri esistenti nel rapporto sociale, senza dover dar principio a rinegoziazioni tra soci controllanti di fatto (i quali si giovano della regola della maggioranza semplice) e soci di minoranza per il mantenimento dello status quo. La disposizione, per contro, certamente non intende permettere, ai soci controllanti di fatto, di modificare a piacere le “regole del gioco”, sfruttando i più ampi spazi concessi dalla nuova normativa e prescindendo dai consensi necessari per integrare i quorum normalmente richiesti per le modifiche statutarie.

Ne deriva che a maggioranza semplice si può, ad esempio, introdurre in uno statuto, al riguardo silente o genericamente rinviante alla legge, una clausola che, in conformità a quanto avveniva nel precedente sistema, preveda:

- l’attribuzione del controllo contabile al collegio sindacale, sussistendone i presupposti stabiliti per la s.p.a. dalla nuova legge;

- il deposito delle azioni almeno cinque giorni prima dell’assemblea ai fini della legittimazione ad intervenire alla riunione;

- l’attribuzione della competenza per l’emissione delle obbligazioni non convertibili all’assemblea straordinaria;

- la fissazione dei quorum per le decisioni dei soci nella s.r.l. secondo quanto previsto dal vecchio art. 2486 c.c. (maggioranza del capitale sociale per decisioni che in passato sarebbero state di competenza dell’assemblea ordinaria; due terzi del capitale sociale per decisioni che in passato sarebbero state di competenza dell’assemblea straordinaria).

La seconda parte della massima ricostruisce la complessa regolamentazione giuridica delle società di capitali durante la fase transitoria, quale deriva dall’ultimo periodo del (nuovo) terzo comma dell’art. 223-bis: disposizione introdotta a complemento di quella contenuta nel periodo precedente (disapplicazione di nuove norme derogabili per mantenere invariato il rapporto sociale), onde garantire la continuazione invariata del rapporto sociale nel mutato quadro normativo sino al momento in cui si adegui l’atto costitutivo/statuto o, alternativamente, sino al 30 settembre 2004.

Il legislatore, in questo modo, intende innanzi tutto risolvere il problema del controllo contabile nelle società i cui statuti manchino di indicazioni specifiche (inutili per la vecchia normativa) sulla relativa attribuzione al collegio sindacale: con il dubbio se e quando, in tali casi, occorresse nominare un revisore e chi, nel frattempo, esercitasse il controllo contabile. La soluzione a cui porta nei casi considerati la scelta legislativa è la seguente:

- sino a che l’atto costitutivo/statuto non viene adeguato, il controllo contabile continua ad essere esercitato dal collegio sindacale in conformità alla vecchia normativa (né si potrà, senza previamente adeguare lo statuto, nominare un revisore, salvo che ciò sia imposto dalla nuova legge con norma inderogabile, come avviene per le società che fanno ricorso al mercato del capitale di rischio o che siano tenute alla redazione del bilancio consolidato: art. 2409-bis, ult. comma);

- ad adeguamento effettuato o, in difetto, dal 1° ottobre 2004, il controllo contabile spetterà al revisore, a meno che in fase di adeguamento non lo si sia attribuito al collegio sindacale.

Peraltro, la disposizione in commento, se pur primariamente pensata per il problema del controllo contabile, si presenta generalizzata ad ogni altro aspetto del rapporto sociale non regolato dall’atto costitutivo/statuto (se non con un rinvio esplicito o implicito alla legge) e dalla nuova normativa diversamente regolato – ma consentendo il ritorno al passato - rispetto a quanto faceva la precedente. Ne deriva che in tutti i casi in cui, come sopra ricordato, si può a maggioranza semplice disapplicare la nuova normativa per ritornare al passato (o, meglio, per mantenerlo fermo anche dopo il 30 settembre 2004), il passato sopravvive e costituisce regola presente. Tale sopravvivenza delle norme derogabili vigenti prima del 1° gennaio 2004, tuttavia, è prevista allorché sia possibile “l’introduzione nello statuto di clausole che escludono l’applicazione di nuove disposizioni di legge, derogabili con specifica clausola statutaria”, come dispone il citato art. 223-bis, comma 3, disp.att. c.c., il che avviene allorché la nuova norma derogabile preveda espressamente la “specifica clausola statutaria” che ne esclude l’applicazione o che comunque la deroghi.

Continueranno pertanto a trovare applicazione, ad esempio, in presenza di uno statuto che nulla dica o che semplicemente rinvii alla legge, le norme in tema di deposito delle azioni almeno cinque giorni prima dell’assemblea (art. 4 l. 1745/1962, in parziale modifica del vecchio art. 2370 c.c.), di competenza per l’emissione di obbligazioni (vecchio art. 2365 c.c.), nonché di quorum dell’assemblea di s.r.l. (vecchio art. 2486 c.c.). Al contrario, e sempre a titolo esemplificativo, non dovrebbero trovare applicazione, in virtù dell’art. 223-bis, comma 3, disp.att.c.c., le norme in tema di requisiti per l’assemblea totalitaria (vecchio art. 2366, comma 3, c.c.) o di limiti quantitativi all’emissione di obbligazioni (vecchio art. 2410 c.c.).

Resta infine da chiedersi se l’adeguamento anche di una sola parte dello statuto debba ritenersi sufficiente a determinare l’applicazione integrale della nuova disciplina oppure se debba da ciò desumersi una volontà implicita di mantenimento della vecchia disciplina per quanto non si sia tradotto in espresso adeguamento alla nuova. In realtà pare corretto affermare che si tratti di una questione da risolvere caso per caso, sulla base dell’interpretazione della singola deliberazione assembleare, nel contesto di ogni singola società, non potendosi desumere a priori una soluzione nell’una o nell’altra direzione. Per salvaguardare le ovvie esigenze di certezza, piuttosto, appare consigliabile l’esplicito chiarimento in occasione delle deliberazioni di modifica dell’atto costitutivo/statuto, prima del 1° ottobre 2004, che il parziale adeguamento deliberato intende o meno alterare la situazione quo ante sugli aspetti non considerati.

6. Il capitale minimo di s.p.a.

In relazione al nuovo ammontare minimo del capitale sociale di s.p.a., fissato dall’art. 2327 c.c. in euro 120.000, si deve ritenere che, stante la norma transitoria contenuta nell’art. 223-ter disp. att. c.c.:

a) le s.p.a. costituite prima del 1° gennaio 2004, dotate di un capitale pari o superiore ad euro 120.000: 

- non possono ridurre il capitale sociale, ai sensi dell’art. 2445 c.c., al di sotto dell’ammontare di euro 120.000;

- debbono ricostituire il capitale sociale, nelle ipotesi di riduzione per perdite al di sotto del minimo legale, ad un ammontare almeno pari ad euro 120.000;

b) le s.p.a. costituite prima del 1° gennaio 2004, dotate di un capitale inferiore ad euro 120.000: 

- non possono ridurre il capitale sociale, ai sensi dell’art. 2445 c.c., al di sotto dell’ammontare del loro capitale sociale alla data del 1° gennaio 2004, né al di sotto del minimo legale di euro 120.000 qualora successivamente al 1° gennaio 2004 si siano adeguate a tale nuovo ammontare;

- debbono ricostituire il capitale sociale, nelle ipotesi di riduzione per perdite al di sotto del minimo legale, ad un ammontare almeno pari al loro capitale sociale alla data del 1° gennaio 2004, ovvero al minimo legale di euro 120.000 qualora successivamente al 1° gennaio 2004 si siano adeguate a tale nuovo ammontare;

- si sciolgono se allo scadere del termine di durata (previsto dallo statuto alla data del 1° gennaio 2004) non provvedono ad aumentare (e sottoscrivere) il capitale sociale sino ad almeno euro 120.000;

- possono legittimamente prorogare il termine di durata della società, solo se il capitale viene contestualmente aumentato (e sottoscritto) sino ad almeno euro 120.000;

c) le s.r.l. costituite prima del 1° gennaio 2004 (nonché le società di persone o gli altri enti ex artt. 2500 ss.): 

- possono trasformarsi in s.p.a. solo se il capitale viene contestualmente aumentato (e sottoscritto) sino ad almeno euro 120.000 o viene comunque determinato in misura pari ad almeno euro 120.000.

Motivazione

L'innalzamento del minimo legale del capitale sociale della società per azioni (nuovo art. 2327 c.c.) pone il problema del regime transitorio applicabile alle s.p.a. già costituite alla data del 1° gennaio 2004.

Tra le diverse opzioni ipotizzabili (mantenimento sine die del previgente minimo legale per le società già esistenti; obbligo di aumentare il capitale sociale entro un determinato termine; etc.) la riforma ha scelto una via intermedia, in base alla quale il nuovo minimo legale si applica in linea di principio a tutte le società, vecchie e nuove, ma non impone alle società già esistenti di adeguare il capitale sociale, fino allo spirare del termine di durata fissato in statuto al 1° gennaio 2004.

Ciò significa che, per tali società e fino a tale termine, la circostanza di essere dotate di un capitale inferiore ad euro 120.000 non rappresenta una causa di scioglimento, in deroga all'art. 2484, comma 1, n. 4, c.c., conseguenza che sarebbe invece derivata dalla modifica dell'art. 2327 c.c. in assenza di disposizione transitoria analoga a quella contenuta nell'art. 223-ter disp. att. c.c.. Non sono mancate, del resto, occasioni nelle quali lo scioglimento rappresentava la conseguenza cui andavano incontro le società che non provvedevano ad adeguare il capitale sociale ai nuovi minimi innalzati dal legislatore (così ad esempio avvenne con la l. 904/77).

La scelta operata dal d.lgs. 6/2003 impone quindi di interpretare la deroga contenuta nell'art. 223-ter disp. att. c.c. nel senso di non addossare alle società già esistenti un obbligo di aumento onde raggiungere il nuovo minimo, e non già nel senso di ritenere ad esse applicabile, in ogni circostanza, il previgente minimo legale anziché il nuovo.

Ciò spiega perché, come analiticamente indicato nella massima, il minimo legale di euro 120.000 trova già applicazione, in alcune particolari ipotesi, anche nei confronti di s.p.a. preesistenti (dovendosi distinguere tra quelle dotate al 1° gennaio 2004 di un capitale inferiore e quelle già con un capitale pari o superiore), nonché nei confronti delle preesistenti società di altri tipi che si vogliano trasformare in s.p.a.
DIBATTITO SU LISTA SIGILLO
● Il recente d. lgs. n. 37/2004 ha modificato, tra l'altro, l'art. 223-bis disp. att. c.c., aggiungendo un nuovo terzo comma da cui si ricavano alcune regole inerenti la sorte delle vecchie previsioni statutarie non conformi alla riforma. Per una visione d'insieme, occorre considerare anche il quinto comma (già quarto). Da una sommaria analisi, effettuata con i Colleghi del mio distretto, sembrerebbe desumersi che il terzo comma abbia ad oggetto la disciplina transitoria attinente alle norme derogabili della riforma, mentre il quinto comma riguardi quelle inderogabili. Apparentemente, il sistema dovrebbe configurarsi come segue:

 

A) - NUOVA DISPOSIZIONE DI LEGGE DEROGABILE (comma 3), cui fanno riscontro:
    a) - una vecchia clausola statutaria difforme, oppure
    b) - una norma di legge preesistente difforme, anche se non richiamata dallo statuto.
In questo caso, per testuale disposizione legislativa, la vecchia clausola, o la vecchia legge, rimangono in vigore fino al 30 settembre 2004.

Ciò dovrebbe valere, a titolo esemplificativo, per le norme, statutarie e/o di legge, relative a:

- devoluzione del controllo contabile al collegio sindacale;

- deposito delle azioni ai fini dell'intervento in assemblea;

- clausole sull'assemblea totalitaria;

- indirizzo della società.

Pertanto, le norme statutarie e/o di legge riferite ai suddetti aspetti rimarrebbero in vigore fino al 30 settembre; successivamente, stando alla lettera dell'art. 223-bis, comma 3, si applicherebbe (nonostante la presenza in statuto di clausole difformi) la nuova disciplina (derogabile).

Il che comporterebbe, ad esempio:

- che nelle s.p.a. il controllo contabile rimane affidato al collegio sindacale fino al 30 settembre;

- che dal 1° ottobre l'indirizzo della società, riportato nei vecchi statuti, dovrebbe poter essere modificato dagli amministratori;

- che le clausole che prevedono la necessità, ai fini della totalitaria, della presenza di tutti gli amministratori e sindaci non dovrebbero più considerarsi vincolanti a partire dal 1° ottobre.
B) - NUOVA DISPOSIZIONE DI LEGGE INDEROGABILE (comma 5), cui fa riscontro:
    a) - una vecchia clausola statutaria difforme.

Anche in questo caso, la vecchia clausola troverà applicazione fino al 30 settembre 2004.

A titolo esemplificativo, dovrebbero comprendersi in questa seconda fattispecie:

- le clausole sui termini per l'approvazione del bilancio;

- le clausole compromissorie;

- le eventuali clausole sulla nomina del perito per la valutazione dei conferimenti in natura;

- le eventuali clausole sulla competenza gestoria (non meramente autorizzativa) dell'assemblea, sempreché si ritenga che le stesse fossero lecite nel vecchio regime.

Dal 1° ottobre, tutte queste clausole cesseranno di produrre effetto (a contrario, produrranno effetto fino al 30 settembre).

C) - NUOVA DISPOSIZIONE DI LEGGE INDEROGABILE (comma 5), cui fa riscontro:
    a) - una previsione della vecchia legge difforme, non richiamata da alcuna clausola statutaria.

In questo caso, ovviamente la nuova legge inderogabile trova applicazione dal 1° gennaio 2004.

● C’è però un punto in cui non mi trovo d’accordo e precisamente quanto al punto A)a), dove ritengo indispensabile la necessità della previsione statutaria. Se no, non avrebbe senso parlare di “relativa disciplina statutaria e di legge”. L’aggettivo “relativa” specifica sia la disciplina statutaria che quella di legge relativa appunto a quella disciplina, che deve esistere, come fossero un tutt’uno. La frase, del resto, è collegata dal punto e virgola alla prima parte. 
Non rivivono tutti gli articoli derogabili del codice, per le società esistenti, ma solo quelle parti, derogabili da apposita previsione statutaria, nelle quali si sia espresso lo statuto preesistente. 

Facciamo un esempio: il vecchio codice nulla diceva circa i poteri del presidente del consiglio di amministrazione; quello nuovo, all’art. 2481, detta i poteri, “salvo diversa previsione dello statuto”. Ora mettiamo il caso di uno statuto che nulla dicesse. Mi sembra ovvio che si applichi la nuova norma. Se invece lo statuto avesse attribuito poteri al presidente ( cosa già prima ammissibile), vale la vecchia “disciplina statutaria e di legge”, sino all’adeguamento o al 30 settembre  in questo caso, in cui la legge taceva, varrà solo lo statuto). 

E ancora, se nello statuto, come sempre, nulla si diceva sul recesso, vogliamo pensare che la nuova normativa si applichi alle società esistenti solo dal 1° ottobre? Questo comma sarebbe una proroga occulta dell’entrata in vigore della riforma…, cosa, ti assicuro, che nessuno in Commissione voleva.

Il testo non è ancora di facile lettura, tant’è vero che Paolo Ferro-Luzzi ha scritto un articolo sull’argomento su Il Sole24Ore di mercoledì 25 febbraio. Ne abbiamo discusso a lungo in Commissione, il 27 gennaio e proprio io avevo posto il problema se la norma non avesse voluto significare che per le società esistenti restava in vigore il vecchio codice. Mi è stato risposto che non è così, che l’interpretazione è quella che ti ho appena dato e la norma è stata scritta in questo modo. Sappi, a conferma, che nella proposta c’era scritto “ la disciplina statutaria e quella di legge...” e l’abbiamo modificata proprio per chiarire che non vale tutto il vecchio codice. Riassumendo, se c’è disciplina statutaria, resta salva quella e il vecchio codice in materia, se non c’è, vale la nuova normativa già da ora e se le parti vogliono ad essa derogare devono adeguare lo statuto.

Interpretando in diverso modo, a parte che ci complichiamo la vita, non si capirebbe la diversità della disciplina di cui al quinto comma, relativa alle disposizioni inderogabili.

● Aggiungerei anche un'altra ipotesi, tutt'altro che infrequente:
- s.r.l.;
- quorum deliberativi: norma prima ed ora derogabile;
- statuto vigente, che anziché tacere sul punto, indica espressamente "l'assemblea ordinaria e straordinaria delibera con le maggioranze previste dalla legge";
- per contrapposizione fra l'attuale compagine sociale, nel 2003 per due volte non si raggiunge il quorum dei due terzi per la delibera di messa in  liquidazione;
- nessuna attuale adozione di nuovo statuto secondo la nuova normativa;
- per deliberare oggi lo scioglimento, quale sarà il  quorum necessario???
Quale riflessione dovremmo fare sulla passata tecnica redazionale di molti statuti - anche nostri - quando leggevamo il testo proposto ai clienti, chiedendo loro quali quorum volessero adottare; spiegato quello di legge, anche in considerazione della compagine sociale, non abbiamo forse tutti molte volte rinviato così genericamente alla legge vigente senza esprimere testualmente i quorum così voluti? Per risolvere questi problemi negli statuti vecchi fin dal 2003, a riforma conosciuta, come indicato nelle frequenti riunioni del Consiglio Notarile di Milano, si è provveduto a correggere l'indicazione con il riferimento letterale al quorum e non alla legge; ma dove non è stato fatto?

● Ma, ad es., con riguardo alla stima dei conferimenti in natura a favore di una SRL, al fine della discussione de quo, l'art.2465 c.c. deve ritenersi "derogabile" o no? Cioè: è ancora necessaria la nomina del perito da parte del Presidente del tribunale? Mi sembra che in questo caso l'alternativa metodologica "derogabile-inderogabile" non sia di grande aiuto... .

Se poi qualcuno ha tempo di scendere nel mio caso concreto, succede che il vecchio statuto non preveda neanche la possibilità del conferimento in natura: secondo la vecchia legge, si poteva contestualmente modificare lo statuto e deliberare il conferimento in natura; ma ora, che l'effetto di ogni modifica è subordinato all'iscrizione, dovrò fare due verbali...?

● Mi sembra che nel tuo caso si possa deliberare contestualmente: la seconda delibera (aumento in natura) sarà soggetta alla condizione dell'iscrizione della prima (modifica dello statuto al fine di prevedere la possibilità di conferimenti in natura): una volta iscritta la prima, la seconda acquista efficacia ex tunc.

● Devo provvedere alla emissione di un prestito obbligazionaro (semplice, non convertibile) da parte di una SpA.
La società è stata costituita nel 2003 (ha approvato il bilancio) e lo statuto nulla prevede sul prestito obbligazionario, ma, mi sembra, non necessita di alcuna modifica di adeguamento alla nuova disciplina.
E ora la domanda. Da chi faccio deliberare l'emissione ? Dall'organo di amministrazione (nel caso amministratore unico) come da nuova disciplina oppure dall'assemblea, come da vecchia norma.
● Mi si è prospettato lo stesso caso.

Per prudenza, e avendo gli interessati compreso i motivi di incertezza, si procederà con la modifica dello statuto, inserendovi un nuovo articolo che, ripetendo sostanzialmente quanto stabilito dalle nuove disposizioni, prevederà l'emissioni di obbligazioni non convertibili da parte del consiglio di amministrazione.

Quindi, una volta iscritta la modifica di statuto, il consiglio delibererà l'emissione del prestito.

Non sarebbe corretto, credo, far deliberare ("per quanto occorrer possa" ?) entrambi gli organi perché, se è vero che uno dei due è sicuramente competente, è altrettanto vero che l'altro è sicuramente incompetente (con tutto ciò che ne deriva in capo al Notaio che iscrive una delibera presa da un organo che non ha competenza).

Se costretto a decidere, con pistola alla tempia, chi oggi è competente a deliberare l'emissioni di obbligazioni nel silenzio dello statuto, direi comunque l'organo di amministrazione, facendo prevalere il buon senso sulla pur imbarazzante lettera della norma. 

●  Mi sembra che sull’art. 223 bis ed, in particolare, sul secondo periodo del terzo comma (“”Con la medesima maggioranza ed entro il medesimo termine possono essere assunte le deliberazioni dell’assemblea straordinaria aventi per oggetto l’introduzione dello statuto di clausole che escludono l’applicazione di nuove disposizioni di legge, derogabili con specifica clausola statutaria; …”) vi siano ancora interpretazioni diverse:

1) la disciplina transitoria, con la conseguente ultrattività delle clausole statutarie e delle relative norme di legge, si applica nei pochissimi casi indicati, mentre le vecchie clausole statutarie di generico richiamo a partire dal 1 gennaio introducono la nuova normativa, mentre rimangono valide ed efficaci le vecchie clausole che dettano una disciplina specifica, senza nessuna necessità di conferma o di delibera;

2) le vecchie clausole statutarie di generico richiamo a partire dal 1 gennaio introducono la nuova normativa, ma le clausole specifiche che divergono dalle nuove disposizioni di legge derogabili mantengono la loro validità solo fino al trenta settembre;

3) tutte queste clausole, generiche o specifiche rientrano nella norma transitoria e, quindi, sono valide solo fino al 30 settembre.

 

● Alle ricostruzioni avanzate aggiungerei quella che (non mi pare peregrina) proposta da Paolo Ferro-Luzzi (ordinaio di diritto bancario - Università La Sapienza) (1), secondo il quale la norma transitoria sostanzialmente prevede un meccanismo di possibile introduzione  (laddove ne sia avvertita la necessità dai soci) negli statuti delle società già esistenti al 1° gennaio 2004 di clausole ostative all'applicazione diretta ed immediata delle innovazioni legislative portate dalla riforma, in materie regolate da disposizioni derogabili. Gli esempi “classici” sono in materia di:

- deposito di azioni per partecipare all'assemblea  (prima imposto coattivamente, ora necessario solo se lo prevede lo statuto; 

- attribuzione ai sindaci del controllo contabile (la cui previsione è da ritenere necessaria a mio avviso solo per le spa, essendo stato risolto il problema dal decreto n.37/04 per le srl); 

- competenza per l'emissione delle obbligazioni (attribuibile all'assemblea ora - come è noto - solo con espressa previsione statutaria); 

- recesso (applicabile in talune specifiche ipotesi solo in mancanza di diversa espressa previsione statutaria).

In altre parole, l'effetto più assorbente della norma transitoria sarebbe la possibilità di conservare il preesistente “status quo” (anche in termini di equilibrio maggioranza/minoranza) nelle società già regolate da statuto ove presumibilmente manca una disciplina 'ad hoc’ in determinate materie, senza apportare stravolgimenti all'assetto societario: in mancanza di introduzione di clausole impeditive dell'applicazione della novella legislativa, invece, questa troverebbe (avrebbe trovato) già applicazione dal 1° gennaio 2004, e ciò anche con riferimento - ripetesi - a materie regolate da norme dispositive e derogabili. 

Ciò significherebbe, in termini concreti e per fare un esempio, che (almeno nelle spa) per affidare il controllo contabile al collegio sindacale, bisognerebbe necessariamente adottare la delibera integrativa o rettificativa dello statuto nelle forme agevolate previste dalla norma transitoria.

Ma pur accettando questa interpretazione (che mi pare rispettosa del dato letterale) rimane pur sempre il problema di stabilire quale sorte abbiano le clausole statutarie già esistenti e relative a materie regolate dalla riforma con disposizioni derogabili.

E qui non mi pare azzardato argomentare che - proprio dalla “ratio” sottesa al meccanismo transitorio finalizzata a dare spessore giuridico ad una ben specifica ed espressa volontà dei soci - si debba desumere altresì che solo le clausole statutarie, non meramente riferite alla “legge” o a singoli articoli del sistema positivo previgente e non meramente ripetitive, ma contenenti  una disciplina analitica ed alternativa al dato legislativo prima in vigore, possano continuare a trovare applicazione, quanto meno fino al 30 settembre 2004, pena una occulta ingiustificata proroga dell'entrata in vigore della riforma.

Insomma interpretando la norma transitoria di cui al 2° comma art. 223 bis come modificato dal decreto n.37/04 sotto il profilo che qui interessa ed in questa prospettiva, mi pare che:

'in primis’ essa consenta di riempire eventuali lacune statutarie in materie soggette a disposizioni derogabili (che - in mancanza di delibera - sarebbero subito sottoposte alle innovazioni della riforma) e di ritenere così applicabile la “relativa” disciplina legale pre-vigente; 

e d'altra parte proprio dalle finalità perseguite da questa normativa transitoria si possa desumere la temporanea ultrattività delle sole clausole non meramente ripetitive del dato legislativo.

Avremmo: 

A) - NUOVA DISPOSIZIONE DI LEGGE DEROGABILE (comma 2), cui fa riscontro:
     a) una vecchia clausola statutaria difforme meramente ripetitiva del dato legislativo .
Questa clausola dovrebbe ritenersi già inefficace dal 1° gennaio 2004, salvo che attenga a materia regolata da disposizioni derogabili : in tal caso sarebbe necessario adottare ai sensi del 2° comma art. 223 bis una delibera che escluda l'applicazione delle innovazioni portate dalla riforma (e quindi, per rimanere nell'esempio del recesso, una delibera che non conceda nelle spa tale diritto ai soci che non hanno concorso alle deliberazioni riguardanti la proroga del termine oppure l'introduzione o la rimozione di vincoli alla circolazione dei titoli azionari). In mancanza di tale delibera la novella avrebbe immediata applicazione.

       b) una vecchia clausola statutaria difforme che disciplini determinate fattispecie  in modo analitico e alternativo al previgente dato legislativo  (ad esempio in materia di quorum assembleari più elevati e quindi diversi da quelli già stabiliti dalla legge). 

Sia  nell'ipotesi sub a) che in quella sub b) la clausola (introdotta o preesistente ) produce effetti fino all'adozione della modifica statutaria di definitivo adeguamento e comunque non oltre il 30 settembre 2004.

B) - NUOVA DISPOSIZIONE DI LEGGE INDEROGABILE (comma 4), cui fa riscontro:
    a) - una vecchia clausola statutaria difforme.

Anche in questo caso, la vecchia clausola troverà applicazione fino al 30 settembre 2004 (salvo, ovviamente, precedente modifica statutaria).

A titolo esemplificativo, dovrebbero comprendersi in questa seconda fattispecie:

- le clausole sui termini per l'approvazione del bilancio;

- le clausole compromissorie;

- le eventuali clausole sulla nomina del perito per la valutazione dei conferimenti in natura;

- le eventuali clausole sulla competenza gestoria (non meramente autorizzativa) dell'assemblea, sempreché si ritenga che le stesse fossero lecite nel vecchio regime.

Dal 1° ottobre, tutte queste clausole cesseranno di produrre effetto (a contrario, produrranno effetto fino al 30 settembre).

C) - NUOVA DISPOSIZIONE DI LEGGE INDEROGABILE (comma 4), cui fa riscontro:
    a) - una previsione della vecchia legge difforme, non richiamata da alcuna clausola statutaria.

In questo caso, ovviamente la nuova legge inderogabile trova applicazione dal 1° gennaio 2004.

 

●  Intervengo al dibattito mettendomi nei panni  dell'operatore di diritto che per la prima volta si accinge ad interpretare ed applicare la nuova normativa in materia societaria specialmente a seguito dell'emanazione del D.L. 6.2.2004.
Da una prima lettura della novella mi sembra che il Legislatore abbia, finalmente, limitato l'ambito di operatività del diritto transitorio (con l'art. 223 bis novellato) alle sole disposizioni inderogabili.
In particolare, con la modifica del secondo comma dell'art. 223 bis d.l. 17.01.2003 n.6, il Legislatore ha operato un'azione restitutoria dell'autonomia privata di cui la Riforma si dice(va) paladina.
Eliminando, con la novella dell'art. 223 bis, l'inciso "anche non inderogabili", ha affermato l'esigenza dell'adeguamento degli statuti esistenti alla nuova  normativa "solo ed esclusivamente" laddove gli stessi prevedano espressamente ipotesi in espressa contraddizione al nuovo dettato normativo che si ritenga "inderogabile".
Sempre in ossequio all'autonomia privata, il Legislatore ha inteso concedere ai soci di una società, costituita ai sensi della  normativa previgente,  un'ulteriore agevolazione: la possibilità di escludere, con espressa previsione pattizia,  l'applicazione di nuove disposizioni di legge, derogabili con specifica clausola statutaria; il  tutto con le maggioranze agevolate di cui alla stessa novella (maggioranza semplice). 
Si può affermare che da tale disposizione, riguardante, ripeto, solo le maggioranze deliberative, possa derivarne una principio di portata così generale qual'è quello dell'obbligatorietà dell'adeguamento degli atti costitutivi e degli statuti preesistenti alla nuova normativa,anche per le disposizioni non imperative?
Tale norma, dettata nel sistema dell'art. 223-bis novellato, ha ancora una valenza generale o si limita ad indicare (con un'interpretazione logica e sistematica) all'ipotesi, concessa all'autonomia privata, di inibire una volta per tutte l'introduzione, nel sistema pattizio societario, di eventuali disposizioni legislative che possano essere derogate da apposite clausole statutarie?
Se così è , mi sembra che la ratio della seconda parte del comma secondo dell'art. 223 bis novellato, si riferisca esclusivamente alla maggioranza "agevolata" ivi contemplata. Dopo tale data, per ottenere l'effetto dell'inapplicabilità di nuove disposizioni di legge, derogabili con specifica clausola statutaria, occorrerà la maggioranza "ordinaria" prevista dai patti o dalla legge.
Ed invero, si può pensare seriamente, di poter inibire ai soci, l'introduzione nei propri patti sociali, dopo il 30.09.2004 di  una clausola di tal fatta, seppur con le maggioranze "ordinarie"?
Ed ancora: il terzo comma della norma in esame recita: "Fino alla data indicata al primo comma, le previgenti disposizioni dell'atto costitutivo e dello statuto conservano la loro efficacia anche se non  sono conformi  alle disposizioni inderogabili del presente decreto".
La disposizione era dettata in vista della previsione di adeguamento dell'atto costitutivo e dello statuto alle disposizioni "anche non inderogabili". 
Eliminato quest'ultimo inciso, c'è da chiedersi se la portata della disposizione, anche qui,  sia rimasta la medesima.
O non è, piuttosto, da leggersi nel senso che "Fino alla data indicata al primo comma, le previgenti disposizioni dell'atto costitutivo e dello statuto conservano la loro efficacia anche se non sono conformi alle disposizioni inderogabili del presente decreto, "laddove hanno piena efficacia le norme altrimenti derogabili del decreto medesimo"?
In sintesi:
A) La Riforma è operante immediatamente per le società di nuova costituzione.
B) Fino al 30.09.2004 ultrattività della normativa previgente, anche in contrasto con norme inderogabili della Nuova Disciplina e possibilità di adeguamento, con le maggioranze agevolate,  alla nuova disciplina inderogabile, entro il menzionato termine.
C) Possibilità di beneficiare della maggioranza "agevolata" (e solo a questo scopo) entro il 30.09.2004, per escludere l'applicazione di nuove disposizioni di legge, derogabili con specifica clausola statutaria "lasciando alla volontà sociale l'opportunità di adeguarsi anche alle altre disposizioni di carattere non imperativo" (così la Relazione Governativa all'art. 223-bis), nei modi e tempi che riterrà opportuni, con conseguente piena vigenza delle norme statutarie e contrattuali originarie.
Ovviamente se l'adeguamento avviene successivamente a tale data, occorreranno le maggioranze "ordinarie".

●   Qualche considerazione :
è indiscutibile che in forza del decreto correttivo l'autonomia privata ne esce rafforzata (come tu bene rilevi): diversamente sarebbe bastata la precedente formulazione della norma transitoria; 

l'obbligo di adeguamento 'per tabulas’ riguarda solo le nuove disposizioni inderogabili (sulla cui identificazione in effetti bisogna riflettere bene e  fatta sempre salva la “moratoria” temporale per le clausole non conformi a dette ultime disposizioni); 

ciò non esclude che la ultrattività delle precedenti clausole statutarie [così come, secondo autorevoli Colleghi, delle stesse disposizioni della previgente normativa] relative a materie regolate da norme derogabili abbia analogamente durata limitata nel tempo (sino alla modifica statutaria di “definitivo” adeguamento o comunque fino al 30 settembre 2004); 
il discorso si fa ancora più delicato per stabilire se le clausole statutarie delle società già esistenti al 1° gennaio 2004 (e la relativa disciplina legale pre-vigente) sopravvivano comunque “tutte” (anche quelle che si limitano al richiamo della “legge” o ne ripetono  pedissequamente il testo) o [come sarei orientato a pensare] solo quelle che si atteggiano in forma di regolamentazione specifica ed alternativa rispetto al dato legislativo, attuando quella “opzione” rispetto alla normativa di default che, in mancanza, dovrebbe trovare applicazione; 
di guisa che appare opportuno profittare della “chance” di introdurre nello statuto clausole di “salvaguardia”, soprattutto laddove si acceda a questa seconda interpretazione.
● Mi soffermo sull'autentico rompicapo interpretativo apparso  sul 24 Ore il 16 marzo ,ad opera  della Commissione Milanese ,in tema di diritto transitorio.

Essa interpreta "estensivamente"la facoltà di adeguare gli statuti alle norme imperative e "restrittivamente" la facoltà di adeguare lo statuto in via derogatoria alle norme "derogabili" (sembrerebbe derogabili in via esplicita ovverosia là dove la norma detta "salvo patto contrario" o " diversa disposizione" et similia e non già derogabili in via generica in virtù del loro carattere "di default") con le maggioranze "agevolate" previste dalla disciplina transitoria.
Questo il "quadro" che ne risulta:
1.Adeguamento alla nuova normativa "tout court" e scelta statutaria in applicazione "piena" del principio di autonomia:
maggioranze ordinarie;
2.Adeguamento dello Statuto alle sole norme inderogabili:
maggioranze "agevolate";
3.Adeguamento implicante deroga (là dove consentita) alle nuove norme mediante ricorso alle vecchie norme:
maggioranze agevolate.
Si faccia attenzione che nell'ipotesi sub.1 va annoverato anche il caso di "deroghe" semplici, ovvero di deroga a nuove norme che non implichino ricorso a quelle "vecchie" nell'esercizio della autonomia dei paciscenti.
La interpretazione restrittiva del regime di adeguamento in deroga non mi trova del tutto d'accordo.
La c.d."interpretazione "teleologica" (punto 1) cui fa riferimento la Commissione, pur animata da comprensibili ragioni equitative (e cioè la tutela del diritto della minoranze alla "conservazione" dei vigenti statuti) è giustificata con il ricorso a canoni ermeneutici propri del diritto processuale, non di quello civile e di difficile applicazione pratica se si pensi al caso della deroga in esercizio di autonomia(penso ai casi "misti" ad esempio o di non chiara "interpretazione-applicazione).
Se si misuri questa posizione "cautelativa" le cui motivazioni ho testè sottoposto a critica, con le conseguenze che potrebbero discendere in sede disciplinare per chi iscrivesse un atto di adeguamento non conforme alla massima  (secondo talune interpretazioni  egli cadrebbe dritto in braccio al 138 bis l.n) ce n'è da rimanere sgomenti.
Mi pare che:
1-si debba  chiedere sia fatta chiarezza sulla dizione "manifesta inesistenza delle condizioni richiesta dalla legge" a livello nazionale e dunque da parte del C.N.N.
2-le massime debbano  assumere la funzione di "guide lines" rispettabili e condivisibili ,salvo confutazioni rese in sede interpretativa  da parte di dottrina,pratica e giurisprudenza.
Vorrei mettere in chiaro che non si tratta di qui mettere in luce  un problema di  "carenza di legittimazione"della Commissione ma proprio del contrario e cioè di accettare il principio non autoritativo insito nelle norme della novella riformatrice, principio che dovrebbe  essere fondativo della applicazione ermeneutica:nel riconoscimento pieno della autonomia non solo delle parti ma della prassi giuridica.
3-le Commissioni distrettuali dovrebbero  astenersi da dettare "direttive"equivocabili per "interpretazioni autentiche" che potrebbero portare a conseguenze eversive per il sistema e in particolare segnare un "regime di responsabilità" per il notaio che va ben oltre le intenzioni del legislatore delle miniriforma del 2000 in materia di soppressione del regime omologatorio e di quello della Riforma delle società di capitali.
Plaudo comunque al fatto che, le pur complicate motivazioni, fanno trasparire che non è di fatto obbligatorio  alcun adeguamento: il regime derogabile è derogato "tout court" dalle vecchie clausole statutarie, quello imperativo opera o opererà mediante"sostituzione automatica".
CONCLUSIONI
	Adeguamento automatico di vecchia disposizione di legge contrastante con la nuova normativa e non richiamata da alcuna clausola statutaria
inefficacia
Adeguamento automatico di vecchia clausola statutaria contrastante con la nuova normativa inderogabile e meramente ripetitiva del dato legislativo inderogabile

inefficacia
Esempio:

- le clausole che prevedono la necessità, ai fini della totalitaria, della presenza di tutti gli amministratori e sindaci 

Mero adeguamento di vecchia clausola statutaria contrastante con la nuova normativa inderogabile e non meramente ripetitiva del dato legislativo derogabile

efficacia fino al 30 settembre 2004
Esempi:
- le clausole sui termini per l'approvazione del bilancio;
- le eventuali clausole sulla nomina del perito per la valutazione dei conferimenti in natura;
- le eventuali clausole sulla competenza gestoria (non meramente autorizzativa) dell'assemblea, sempreché si ritenga che le stesse fossero lecite nel vecchio regime.

Per le clausole compromissorie vedi, invece, la massima della Commissione Milanese
Adeguamento di vecchia clausola statutaria,  contrastante con la nuova normativa inderogabile e non meramente ripetitiva del dato legislativo derogabile, con l’adozione di scelte discrezionali, purché necessariamente dipendenti dalla modificazione imposta dalle nuove norme inderogabili
inefficacia fino al 30 settembre 2004
Mero adeguamento dello statuto a nuove norme derogabili prima inesistenti
esempio:  
- clausole di recesso convenzionale
- clausole che subordinano il trasferimento delle azioni al mero gradimento di organi sociali o di altri soci, con obbligo di acquisto oppure con il diritto di recesso dell’alienante
Adeguamento alla nuova normativa derogabile con una nuova clausola ripetitiva del vecchio dato legislativo derogabile e che era già applicabile nel silenzio dello statuto 
efficacia con delibera agevolata che escluda l'applicazione delle innovazioni portate dalla riforma

Adeguamento alla nuova normativa derogabile con una vecchia clausola statutaria meramente ripetitiva del dato legislativo derogabile

efficacia con delibera agevolata che escluda l'applicazione delle innovazioni portate dalla riforma

Esempi:
- deposito di azioni per partecipare all'assemblea  
- competenza dell’assemblea per deliberare un prestito obbligazionario non convertibile

- devoluzione del controllo contabile al collegio sindacale;

- quorum deliberativi

- indirizzo della società
- recesso nelle spa con esclusione del recesso dei soci che non hanno concorso alle deliberazioni riguardanti la proroga del termine

- introduzione o rimozione di vincoli alla circolazione dei titoli azionari
Adeguamento alla nuova normativa derogabile con una vecchia clausola statutaria regolante in dettaglio il dato legislativo derogabile

secondo la Commissione Milanese
efficacia con delibera non agevolata che escluda l'applicazione delle innovazioni portate dalla riforma

secondo altri

efficacia con delibera agevolata che escluda l'applicazione delle innovazioni portate dalla riforma

esempi:

- sostituzione della clausola precedente rinunciando al deposito delle azioni;

- sostituzione della clausola precedente prevedendo la facoltà di convocazione dell’assemblea con avviso su un quotidiano e per le s.p.a. "chiuse" con avviso comunicato ai soci otto giorni prima dell'assemblea; 

- sostituzione della clausola precedente prevedendo la facoltà di non emettere i titoli azionari.
	Nuova disposizione di legge inderogabile 
efficacia dal 1° gennaio 2004

Nuova disposizione di legge inderogabile 
efficacia dal 1° gennaio 2004
Nuova disposizione di legge inderogabile 
Efficacia dal 1° ottobre 2004 o dalla data di iscrizione della  eventuale delibera di adeguamento (maggioranza semplice del capitale presente) 
Nuova disposizione di legge inderogabile 
efficacia dal 1° ottobre 2004 o dalla data di iscrizione della  eventuale delibera di adeguamento (maggioranza semplice del capitale presente) 
Nuova disposizione di legge derogabile 
efficacia dalla data di iscrizione della delibera

fino al 30 settembre 2004: vecchia maggioranza prevista dallo statuto o dalla legge (due terzi del capitale sociale)

dopo il 30 settembre 2004: maggioranza del cinquanta per cento del capitale sociale
Nuova disposizione di legge derogabile 
efficacia sospesa e condizionata

Nuova disposizione di legge derogabile 
efficacia sospesa e condizionata

Nuova disposizione di legge derogabile 
efficacia sospesa e condizionata

efficacia sospesa e condizionata
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