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Tutto ledificio di una societa anonima poggia sulla responsabilita degli amministratori
[...] . Ravvivando nell’ordinamento delle societa anonime I’energia del vincolo sociale che
va sempre piu scomparendo nelle mani dei gruppi finanziari, che le considerano
semplicemente come masse di capitale aperte alla loro invadenza, spero si riesca a salvarle
dai vizi che ne corrodono I'esistenza.

C. VIVANTE, Sul risanamento delle societa anonime, in Riv. Dir. comm., 1917, 1.



LA GESTIONE DELEGATA: PRESTAZIONE GESTORIA
E RESPONSABILITA DEGLI AMMINISTRATORI NON ESECUTIVI

(compendio)

1. Impostazione della ricerca

L’articolazione del consiglio di amministrazione mediante
delega di mansioni ad uno o pitt consiglieri, eventualmente raccolti
in un comitato, € modalita di strutturazione della funzione
amministrativa connaturata alle realta imprenditoriali di medio-
grandi dimensioni. La concentrazione e imposta da elementari
esigenze di dinamicita e specializzazione del potere gestorio, in
funzione della complessita dei rapporti e degli interessi che
sull'impresa si appuntano. Pur nella diversita degli assetti
proprietari e delle strutture societarie, anche nelle esperienze
continentali si assiste ad una sostanziale convergenza verso modelli
di governance in cui alla rottura dell'unita gestoria dell'organo
amministrativo, alla diversificazione di ruoli, di competenze e di
responsabilita fa da contraltare 1'affidamento alla componente non
esecutiva di una funzione di presidio all’effettivita dei doveri del

plenum, in primo luogo in punto di supervisione e controllo sul

management.

L’oggetto della ricerca riguarda gli sviluppi normativi ed
autoregolamentari in materia di diligenza, doveri valutativi e poteri
informativi degli amministratori privi di deleghe. L'indagine é
condotta prendendo come modello di riferimento una societa per
azioni di medio-grandi dimensioni, che abbia adottato il modello

tradizionale di amministrazione e controllo e strutturato 1'organo



LA GESTIONE DELEGATA: PRESTAZIONE GESTORIA E RESPONSABILITA DEGLI AMMINISTRATORI NON ESECUTIVI
(compendio)
amministrativo in maniera articolata, delegando le funzioni di

gestione a singoli componenti o ad un comitato esecutivo.

L’obbiettivo dello studio consiste nel determinare Ia
prestazione gestoria esigibile dagli amministratori non esecutivi,
offrendo gli strumenti teorici ed operativi per tracciare i presupposti
e i confini della loro responsabilita risarcitoria. In particolare, dopo
aver delineato 1'evoluzione storica, i principi e la disciplina essenziali
della delega di funzioni, la ricerca si sviluppa nellillustrare il valore
della nuova nozione di diligenza, il contenuto effettivo del controllo
affidato al board e i poteri individuali dei consiglieri, cercando di
recuperare coerenza e razionalita nella disciplina normativa ed
esaltando il ruolo centrale che assume il principio di adeguatezza
dell’assetto organizzativo, amministrativo, informativo e contabile,

quale presidio avanzato per una corretta ed efficiente gestione.

2. Principi e disciplina della delega di funzioni gestorie

La delega di competenze gestorie costituisce il modello
tipico di organizzazione della funzione amministrativa nella
societa per azioni non piccola, consentendo all’autonomia
statutaria  spiccata  elasticita  nella = conformazione e
razionalizzazione del potere gestorio. Nell'impossibilita di
assolutizzare un optimum organizzativo, il legislatore assegna
dapprima ai soci, e poi agli amministratori, il compito di costruire
'’assetto organizzativo pitu consono alle esigenze della impresa

esercitata: se la scelta di fondo tra unipersonalita e
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pluripersonalita e la stessa possibilita di deleghe di potere é
riservata ai soci, la conformazione ottimale per il perseguimento
dell’efficienza, della duttilita e della coerenza decisionale e di
pertinenza dell’organo amministrativo. La segregazione di sfere
di potere pitt o meno estese all'interno del consiglio solleva la
questione della fluidita informativa intraorganica, quale
imprescindibile guarentigia dell’unita gestoria, della effettivita
del controllo e della diffusione della responsabilita.

Sul piano effettuale la delega produce sempre! tre
ordini di conseguenze: i) incide sull’articolazione intraorganica
del consiglio, autorizzando uno o pitt amministratori a svolgere,
individualmente ovvero collegialmente, attivita di gestione; ii)
condensa sopra i delegati la cura della funzione attribuita e la
relativa responsabilita; iii) modifica la prestazione gestoria (e di
conseguenza anche il regime di responsabilita) dei deleganti, il
cui contenuto va ad identificarsi nel catalogo dei doveri valutativi
ex art. 2381 c.c., oltre che nella partecipazione deliberativa alle
materie non delegabili.

Non essendoci trasferimento di poteri, le materie
delegate rimangono intestate al consiglio: ne discende I'intrinseca
precarieta del contenuto, dei limiti e delle modalita della delega,
sempre assoggettata alle determinazioni del consiglio (direttiva,
avocazione, revoca) e alla sua competenza gestoria concorrente e
sovraordinata. Altro e il profilo del potere, altro e 1’estensione del
dovere di intervento: ¢ ovviamente solo il secondo a segnare i

confini della responsabilita risarcitoria.

1 L’assunto & vero nei limiti della prospettiva convenzionalmente adottata, ossia che
I'intera gestione operativa sia stata attribuita ai delegati: in ipotesi di deleghe parziali la
ripartizione di competenze gestorie e competenze valutative pud non seguire quanto esposto
nel testo.
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3. Diligenza e dovere d’agire informato

Come nel linguaggio comune, cosi per il diritto,
diligenza e lemma il cui valore semantico e in perfetta assonanza
con il senso etimologico. Sul piano giuridico, secondo la dottrina
maggioritaria la diligenza costituisce tipico esempio di “clausola
generale”?, che consente la creazione giudiziale della regola da
applicare senza le rigidita insite nella precostituzione di una
fattispecie normativa astratta, bensi mediante il riferimento a - e
dunque la giuridicizzazione di - valori meta-positivi.

La diligenza e parametro valutativo del comportamento
del debitore, che presuppone gia definito il contenuto
dell’obbligazione3, di natura oggettiva e relativa: va commisurata
a un tipo astratto di uomo, che sia preciso, metodico, puntuale e
memore dei propri impegni, in relazione dello specifico rapporto
obbligatorio ed in vista del soddisfacimento dell’interesse

creditorio. Sul piano della funzione risulta ormai recessiva la tesi

2 Parte della dottrina riconduce la diligenza ai concetti c.d. “elastico” o “indeterminati”,
che rispetto all’elencazione casistica consentono al giudice di adattare il precetto ad una realta
dinamica e sfaccettata. La distinzione tra clausole generali e concetti indeterminati o elastici
tende a sbiadire nel momento applicativo. Come l'incertezza linguistica non puo sciogliersi
senza operare una scelta di valore, cosi I'indeterminatezza assiomatica della clausola generale
abbisogna pur sempre di uno sviluppo sul piano del linguaggio. In ultima analisi, a prescindere
dalla concreta qualificazione e dal percorso logico-interpretativo, & sostanzialmente affine il
peso assegnato all’operatore del diritto nel riempire la norma di contenuti.

3 Nemmeno la prestazione gestoria puo sottrarsi al giudizio formulato nel testo, anche
considerando il definitivo commiato da parte delle Sezioni Unite alla distinzione tra
obbligazioni di mezzi e obbligazioni di risultato (Cass., Sez. Un., n. 15781/005 e n. 577/2008).
Assumono a tal fine rilievo il nuovo art. 2380-bis c.c.,, che identifica il contenuto
dell’obbligazione degli amministratori nella gestione dell'impresa, nonché il riformulato art.
2381 c.c., che nel rinnovare la disciplina della delega ripartisce tra delegati e plenum un nutrito
catalogo di attivita e correlate responsabilita. Se si pone attenzione alla poliedricita della realta
imprenditoriale, gli obblighi in discorso racchiudono sotto un unico sintagma una prestazione
dai contorni i pitt ampi e cangianti, sicché la pur pregevole specificazione legislativa non
sembra comunque capace a descrivere e tipizzare il contenuto della prestazione gestoria:
I'aspetto della diligenza rimane centrale nel sindacare la responsabilita degli amministratori,
inevitabilmente intrecciandosi con - e anzi riverberando le sue conseguenze su - il tema della
insindacabilita nel merito delle scelte imprenditoriali.
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che, sulla base della distinzione tra obblighi specifici e obblighi
generici, assegna alla diligenza una duplicita di ruoli: criterio di
responsabilita, da un lato; capacita determinativa del contenuto
dell’obbligazione, dall’altro.

La riforma del diritto societario ha inciso
significativamente sulla formula che definisce la diligenza
esigibile nella prestazione gestoria, sostituendo la tradizionale
espressione della diligenza del buon padre di famiglia, che l'art.
2392 richiamava rinviando alla disciplina del mandato, con la
innovativa prescrizione secondo cui gli amministratori sono
chiamati a svolgere il loro ufficio con la diligenza richiesta dalla
natura dell’incarico e dalle loro specifiche competenze.

Il parametro della “natura dell’incarico” sembra aver
positivizzato 'indirizzo interpretativo dominante, che rinveniva
nell’amministrare una societa di capitali I'esercizio di un’attivita
professionale, giacché connotata dai caratteri della stabilita,
continuita e sistematicita (arg. ex art. 2082 c.c.), cui applicare uno
standard qualificato di diligenza. In ogni caso, essendo criterio
unitario ed elastico, insieme oggettivo e relativo, la diligenza non
va profilata sul generico paradigma del “buon amministratore”.
L’esercizio dell’attivita non presenta caratteristiche uniformi
nell’esecuzione della prestazione, potendo variare in dipendenza
di una molteplicita di fattori, sia endosocietari, che esosocietari:
esistono una pluralita di modelli astratti di amministratore
diligente, in funzione del ruolo ricoperto e delle funzioni svolte.

L’accertamento delle “specifiche competenze” impone
una valutazione soggettiva del bagaglio di conoscenze ed
esperienze tecniche e professionali del singolo amministratore: ne
consegue un’ulteriore differenziazione nel grado di diligenza
esigibile. L’incidenza sulla creazione del modello di riferimento

rimane comunque oggettiva, risolvendosi in un processo di
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astrazione logica, in base al quale stabilire quale diligenza sia
normalmente esigibile da un amministratore dotato di quelle
medesime conoscenze ed esperienze.

Le capacita tecniche e professionali del singolo
amministratore possono incrementare il livello di perizia esigibile
e giammai escludere la responsabilita di chi, in ipotesi, ne sia del
tutto privo. L’ordinamento fa carico a ciascun consigliere di
compiti e responsabilita, il cui diligente adempimento
presuppone una specifica preparazione tecnico-professionale:
come nel diritto generale delle obbligazioni si ritiene che il
comportamento diligente del debitore imponga l'applicazione - e
a fortiori la disponibilita - delle cognizioni tecniche appropriate
all’attivita svolta, cosi l’amministratore deve possedere le
cognizioni e le capacita tecnico professionali necessarie al
diligente assolvimento delle sue funzioni.

I1 problema, lungi dall’essere risolto, & soltanto
rimandato: la questione centrale diviene quella di stabilire quale
sia il livello minimo di perizia necessario. Si impone una
prospettiva funzionale: e proprio nella prospettiva della funzione
esercitata che va soppesato il livello di perizia richiesto* Con
l'istituzionalizzazione dei principi di corretta amministrazione
(arg. ex art. 2403, c. 1., c.c.), quali catalogo di standard chiamati a
tracciare la strada e i confini del “buon agire gestorio”, la
formazione giuridica, tecnica, in una sola parola “professionale”
del dirigente d’impresa sembra aver beneficiato di riconoscimento

e di rilievo normativi.

4 Il riferimento corre inevitabilmente ai doveri valutativi ex art. 2381 e alle materie
indelegabili. Si pensi alle regole tecniche poste a presidio dell’adeguatezza organizzativa,
amministrativa, informativa e contabile, la cui conoscenza ¢ prerogativa necessaria non solo nel
momento conformativo (di competenza dei delegati o del consiglio nel suo complesso), ma
anche nel momento valutativo (di competenza del board in presenza di deleghe): anche il
diligente assolvimento della funzione valutativa presuppone conoscenze e capacita tecnico-
professionali, tanto pitt ampie, quanto pitt complesso sara I'assetto di cui la societa deve dotarsi,
in relazione ai parametri della natura e delle dimensioni dell'impresa.
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I principale caposaldo operativo del buon
amministratore & l'agire informato: solo wun’informativa
tempestiva e completa consente l'assunzione razionale della
decisione gestoria e l'effettivo svolgimento delle funzioni di
controllo. Nella concentrazione del governo dell'impresa, cui e
funzionale la delega di potere, & endemica la nascita di
asimmetrie informative intraorganiche. Improntare l'agire al
valore dell'informazione solleva quanto meno tre ordini di
problemi: i) l'individuazione dei requisiti affinché I’assetto
informativo possa considerarsi adeguato; ii) quando, in ipotesi di
deficienza informativa, il paradigma dell’agire informato diviene
generatore di obblighi a carico del singolo amministratore e,
segnatamente, del dovere di attivarsi per azzerare la carenza
esistente; ii) quali siano i mezzi reattivi consentiti, poiché e
sempre e solo sul piano dei poteri che deve misurarsi l'effettivita
del precetto comportamentale.

Non sembra si possa tracciare una significativa
distinzione tra amministratori non esecutivi, indipendenti e di
minoranza, tutti quanti essendo in pari modo astretti - quanto
meno allo stato normativo attuale® - al medesimo parametro di
diligenza. L’accettazione della carica da parte di un
amministratore indipendente non comporta l'assunzione di una

funzione di garanzia diversa da quella degli altri amministratori.

5 Nonostante la sintesi connaturata ad un compendio, non si pud sottacere che la
normativa regolamentare (cfr. art. 39-bis del Regolamento Emittenti e art. 8 Regolamento
Operazioni con Parti Correlate) ha affidato agli amministratori indipendenti dell’emittente
funzione di primo piano - con annessi poteri - nel presidiare la correttezza sostanziale e
procedurale di operazioni caratterizzate da elementi di seria criticita. Vero e che trattandosi di
funzioni eventuali, che nella realta societaria potrebbero non esercitarsi mai, € lecito dubitare
che su cid possa erigersi uno statuto speciale degli amministratori indipendenti. In altri termini,
una conoscenza ed una preparazione altamente specializzate non possono ritenersi
generalmente esigibili sul presupposto che esiste un’attribuzione episodica ed incerta nel suo
effettivo esercizio, anche considerando, da un lato, che i penetranti poteri riconosciuti sono
espressamente condizionati allo svolgimento attuale di quelle funzioni e, dall’altro, che & solo
l'effettivo svolgimento della mansione che puo incidere sulla graduazione della diligenza
esigibile
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N

L’'indipendenza e unicamente il presupposto soggettivo di
eleggibilita, non gia una missione: se maggiore garanzia vi deve
essere, essa opera in via di fatto, poiché e solamente dal
potenziamento delle funzioni in concreto esercitate che consegue

I'elevazione dello standard di diligenza esigibile.

4. I1 contenuto della prestazione gestoria
dell’amministratore privo di deleghe

I contenuto della prestazione gestoria degli
amministratori privi di deleghe si ricava dall’art. 2381 c.c. e
segnatamente dall’elenco delle materie non delegabili, nonché
dalle funzioni valutative assegnate al plenum quale effetto tipico
per controbilanciare concentrazione e delocalizzazione del potere
di gestione.

Valutare l'adeguatezza degli assetti significa verificare che
la procedimentalizzazione dell’attivita garantisca: i) che il potere
decisionale sia assegnato ed effettivamente esercitato a un
appropriato livello di competenza e responsabilita (assetto
organizzativo); ii) che le funzioni aziendali siano articolate in
maniera ordinata, separando e contrapponendo compiti e
responsabilita (assetto amministrativo); iii) che i fatti di gestione
siano rilevati e rappresentati in maniera completa, tempestiva ed
affidabile (assetto contabile).

La valutazione del generale andamento della gestione
allude ad un controllo sintetico sulla legalita, efficienza ed efficacia

dell’attivita dei gestori; la carenza di specularita tra informativa
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ricevuta dai delegati e obblighi valutativi del board va risolta in via
interpretativa (dicasi posizione sovraordinata del consiglio,
normativa e principi in tema di bilancio, disciplina sulla riduzione
del capitale per perdite) ritenendo incluse nel perimetro valutativo
anche la prevedibile evoluzione dell’andamento della gestione e le
operazioni di maggior rilievo.

L'esame dei piani strategici implica un controllo
conformativo del piano, relativo anche al merito della pianificazione
economica e finanziaria, nonché la verifica della sua attuazione. Se la
programmazione imprenditoriale costituisce 1'essenza della gestione,
una progettazione prospettica e minuziosa dell’attivita, che precipiti
in un documento formale, diviene dovuta solo quando (ossia nel
momento in cui) fattori endogeni (natura o dimensioni
dell’attivita) ed esogeni all'impresa (ad esempio una situazione di
crisi) la rendano necessaria.

Riconducendo a sistema le singole attribuzioni, e
possibile enucleare alcuni principi fondamentali.

() Mentre la vigilanza del collegio sindacale si
inscrive appieno nella radice etimologica del controllo, quale
verifica della regolarita di una funzione, I’attivita valutativa che
appartiene al consiglio racchiude in sé anche una componente
propositiva, che non si esaurisce in un mero giudizio censorio,
potendosi risolvere pure in una critica (ri)costruttiva. Nella
vigilanza, che spetta al collegio sindacale, e nella valutazione, che
spetta al consiglio, assumono concretezza i plurimi significati
riconducibili al lessema controllo: la nozione classica di controllo,
quale verificazione di regolarita di una funzione propria o aliena;
il controllo nell’accezione di dominio, direzione, attivita di
valutazione e programmazione da parte del soggetto cui spetta
definire la direzione verso cui deve tendere la funzione. La

valutazione del board non si arresta alla verifica della
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regolarita/irregolarita, ma si accompagna - quanto meno in
potenza - ad un’opera conformativa, giacché il consiglio e

dominus della gestione: la delega non implica trasferimento di
poteri, incidendo piuttosto sull’articolazione intraorganica del
consiglio, che rimane il titolare delle funzioni. Il controllo
conformativo attiene pertanto alla verifica della legalita,
dell’efficienza e dell'efficacia dell'azione dei delegati: controllo
anche di merito, dunque, in forma di potere di indirizzo, di
condizionamento, di eventuale contrapposizione.

(I)  Nella valutazione degli assetti organizzativi,
amministrativi, informativi e contabili emerge la nuova
collocazione sistematica del controllo del board: se curare gli
assetti significa procedimentalizzare e programmare 'attivita di
gestione, il controllo deve condividere con la programmazione
imprenditoriale la necessaria inclinazione verso il futuro. Un
controllo, pertanto, ormai compiutamente emancipato dalla sua
accezione tradizionale, che diviene momento intrinseco alla
funzione gestoria.

(IIT) La necessita di costruire assetti adeguati
abbraccia trasversalmente tutta la fenomenologia della societa per
azioni: al combinarsi dei criteri della dimensione e della natura
dell'impresa consegue il variare dell’assetto adeguato - dunque
doveroso - secondo una direttrice di progressiva complicazione,
che procede senza particolari soluzioni di continuita: dalla piccola
societa per azioni a conduzione familiare, alla societa altamente
specializzata a vocazione transnazionale, fino alla grande
multinazionale. L’assetto adeguato e imperativo costante, idoneo
ad incidere in maniere diretta, penetrante e progressiva sulle
regole dell’organizzazione aziendale: e in sostanza il piu
importante fattore di avvicinamento organizzativo tra societa

chiuse ed aperte, quotate e non quotate. L'attenzione del
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legislatore si appunta sulle modalita concrete con cui si svolge
'attivita. Lo sguardo scende nel vivo dell'organizzazione e ne
conforma nel senso voluto i profili operativi e gestionali: non c’e
pilt cesura organizzativa tra societa chiuse o aperte, non c’e
distinzione tra hard law e soft law, poiché le regole
dell’organizzazione guardano oggi alla sostanza dell'impresa. La
portata e dirompente. L'obbligatorieta del sistema di controllo
interno, ad esempio, va riconosciuta come principio generale del
diritto societario comune, in quanto elemento imprescindibile ai
fini dell'adeguatezza organizzativa: altro & l’essenzialita della
funzione, altro e la complessita della sua articolazione, che sola si
lega alle dimensioni aziendali e alla struttura organizzativa.

(IV) L’esistenza di un assetto informativo adeguato e
il prerequisito operativo per l'esercizio dei poteri valutativi del
consiglio, i quali sono tutti effettuati sulla base di un bagaglio
informativo alla cui cura provvedono - quanto meno in via
principale - i delegati. L’adeguatezza informativa puo essere
misurata sotto un duplice angolo visuale, a seconda che
I'attenzione si appunti sull'informazione in sé, valutandone
contenuto e modalita di divulgazione, ovvero sul soggetto che ne
cura la diffusione. Sotto il primo profilo, I'informativa adeguata e
quella il cui contenuto e le cui modalita di divulgazione, in
relazione a tutte le circostanze del caso, consentono agli
amministratori di agire e deliberare in maniera cosciente e
meditata. Sotto il secondo profilo, in tutte le societa (in cui natura
e dimensioni dell'impresa consentano wuna separazione e
contrapposizione di funzioni) gestione della societa e garanzia
dell’adeguatezza dei flussi informativi devono essere
disaggregate: il presidente del consiglio deve essere indipendente
o comunque deve essere sostituito o quanto meno affiancato da

un soggetto indipendente nel momento formativo-aggregativo del
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flusso informativo (pluralismo sostanziale dei flussi informativi),
pena altrimenti ’autoreferenzialita del sistema.

(V) II tema degli assetti adeguati assume rilievo
anche sotto un altro profilo: la moltiplicazione delle funzioni di
controllo, attraverso la costituzione di appositi comitati, influisce
inevitabilmente sulla prestazione esigibile, innalzando il rigore
valutativo per i membri del comitato e correlativamente
attenuando la responsabilita degli amministratori che del
comitato non facciano parte, i quali potranno fare affidamento
sugli esiti delle funzioni istruttorie o consultive che sono state

affidate ai primi

5. Poteri informativi individuali dell’amministratore

privo di deleghe

Nell’accentramento del governo & connaturata la nascita
di rilevanti asimmetrie informative: i poteri conoscitivi degli
amministratori non esecutivi segnano inevitabilmente - ed in
maniera invalicabile - la sfera dei doveri, sicché sulla relativa
ampiezza deve accordarsi la responsabilita risarcitoria.

La norma fondamentale in materia di poteri individuali
e contenuta all’art. 2381, c. 6, c.c., ai sensi del quale «ciascun
amministratore puo chiedere agli organi delegati che in consiglio
siano fornite informazioni relative alla gestione della societa». La
Corte di legittimita e la dottrina pressoché unanime hanno
rinvenuto nella disposizione il riconoscimento positivo della
natura del diritto d’informazione quale diritto individuale a

necessario esercizio consiliare. L'impostazione non pud essere
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condivisa e sul tema si fanno propri i rilievi di una dottrina
minoritaria, secondo cui si tende a far dire alla norma piu di
quanto essa effettivamente affermi.

La collegialita ha ragione di predicarsi unicamente in
relazione al profilo volitivo: e nella determinazione volitiva che si
impone la riconduzione ad unita del metodo collegiale.

L’occasione per una riconsiderazione piu generale del
ruolo - e dei correlati poteri - degli amministratori privi di delega
e offerta dal mutamento sistematico del controllo del board: ad
ogni amministratore, in quanto compartecipe della funzione
gestoria - sub specie di doveri di controllo - non puo essere negato
lo strumento elettivo per saggiare legalita, correttezza ed
efficienza della gestione. Escludere l’esistenza di un diritto
individuale di informazione, interponendo il possibile setaccio del
management anche in ipotesi di informazioni incomplete e
fuorvianti, significa rendere i deleganti “convitati di pietra”®,
impedendo de facto ogni effettivita nel monitoraggio. In assenza di
un confronto diretto con le funzioni aziendali, la percezione di
lacune o incongruenze nella relazione dei delegati, oltre che
arrestarsi alla coerenza intrinseca del documento, non puo che
assumere i contorni del mero sospetto. L’ipotesi di errori, carenze
o falsita macroscopiche & quella statisticamente piti marginale, di
guisa che l'unico modo per raggiungere una qualche certezza
sull’esistenza di una criticita informativa e il riscontro con la
contabilita e le funzioni aziendali.

Mutuando wuna distinzione notoria nel campo
informatico, I'informazione sulla gestione va scissa in due distinte
tipologie: l'informazione nel senso di dato, quale elemento

conoscitivo grezzo ed elementare; 'informazione in senso stretto,

6 L’espressione e di A. ROssl, Sub art. 2381, cit., p. 807.

-13 -



LA GESTIONE DELEGATA: PRESTAZIONE GESTORIA E RESPONSABILITA DEGLI AMMINISTRATORI NON ESECUTIVI
(compendio)
quale esito di un’operazione di estrazione e di elaborazione dei
dati. L’accesso degli amministratori ai dati e pieno ed
incondizionato, nei limiti in cui sia funzionale al controllo sugli
assetti, sul generale andamento della gestione, sulla sua
prevedibile evoluzione, al voto sulle materie non delegabili o
comunque non oggetto di delega. L’accesso all’informazione
complessa e invece limitato e il confine discende proprio dall’art.
2381, c. 6, c.c.,, perché in relazione informazioni complesse
I'interesse a colmare il gap conoscitivo trascende la dimensione
puramente individuale. Le informazioni non aggregate, invece,
non abbisognano della dimensione collegiale per essere fruite,
poiché liberamente disponibili da tutti i membri del board.
L’attribuzione di un potere d’accesso individuale non
conduce ad un’estensione incontrollata della responsabilita: altro
e 'ampiezza teorica del potere, altro e il suo esercizio doveroso. I
consiglieri privi di deleghe possono fare legittimo affidamento su
veridicita e integrita dei flussi informativi dei delegati, quando
I'assetto  informativo, compatibilmente con le peculiari
caratteristiche della realta aziendale, sia idoneo: i) ad assicurare
'allocazione di personale adeguato alle funzioni assegnate, in
termini di capacita ed esperienza; ii) a garantire imparzialita e
pluralismo dei flussi, separando anche a tale livello la
responsabilita nei compiti e nelle mansioni. Solo in presenza di
tali condizioni, l'esercizio del potere/dovere di informazione
individuale e condizionato alla presenza dei c.d. “segnali

d’allarme”.
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6. Conclusioni e prospettive

Le conclusioni della ricerca si avviano da una
constatazione: la cronaca giornalistica e giudiziaria non e stata parca
nell’offrire testimonianze di board failures anche eclatanti. Nei recenti
fallimenti del monitoring model le letteratura giuridica ha rinvenuto
criticita ~sovente ricorrenti: flussi informativi interorganici
insufficienti; consiglieri non esecutivi scarsamente dediti a
profondere impegno e capacita; mancanza di incentivi idonei alla
funzione di controllo; gestione del rischio organizzativo per mezzo di
strutture inefficienti e pletoriche. In ultima analisi: accentramento del
potere gestorio in assenza di un adeguato ed effettivo contrappeso,
ossia assetti organizzativi, amministrativi, informativi e contabili
inadeguati.

Un quadro comune anche al panorama domestico, ove il
processo evolutivo di esaltazione del momento gestionale ha acuito
le criticita del sistema. Fluidita e completezza dell'informativa
endoconsiliare rappresentano il passaggio obbligato non solo per il
regolare funzionamento dell’'organo amministrativo, ma anche per
'efficienza dei controlli, della gestione e della diffusione delle
responsabilita gestorie. Se l’agire informato e cardine positivizzato
del buon governo societario, i flussi informativi intraconsiliari si
basano tuttavia sul principio dell’autoreferenzialita: specialmente
quando il presidente del consiglio partecipa alla gestione il delegato
domina l'informazione e decide quantita e qualita dei flussi
informativi. Nel caso di gestioni illegali, infedeli o inefficienti
l'effettivita del monitoring e affidata in cio, che nell'informativa del
delegato siano ex se riscontrabili incoerenze, reticenze o lacune, per la
rappresentazione di dati o elementi che, sebbene adeguatamente

ponderati dal delegato, siano comunque parte - verrebbe da dire
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accidentale - della relazione. L’effettivita del momento valutativo del
board & dunque affidata alla minore o maggiore capacita del delegato
di nascondere ci0 che si vuole serbare celato, ossia alla...bravura
dell’amministratore infedele o incapace!

L’allocazione efficiente dei processi decisionali ed
informativi e il caposaldo di un sistema di corporate governance;
riprendendo le parole di Ariberto Mignoli, il «problema centrale
della societa per azioni ¢ quello dell'attribuzione e della disciplina
del potere, e quindi in definitiva della legittimita del potere stesso,
nell'ambito della comunita sociale: problema comune non solo a tutte
le comunioni contrattuali di interessi, ma anche alla massima delle
collettivita umane organizzate, allo Stato»”.

L’attenta valorizzazione dei dati normativi consente di
recuperare logicita, coerenza ed effettivita al controllo conformativo
del board. Ci si riferisce, in particolare, al principio di adeguatezza
degli interna corporis societari. L'organizzazione diviene funzione
continua e progressiva nella fenomenologia azionaria: i principi
aziendalistici della corretta organizzazione si emancipano dal loro
eventuale ambito applicativo - in primo luogo la soft law - e si
impongono indistintamente, in forza del principio di adeguatezza, a
tutte le societa azionarie, sebbene con forza e geometria variabili, in
correlazione alla dimensione e alla natura specifiche della singola
impresa.

La portata & dirompente e le sue declinazioni non hanno
ancora beneficiato della dovuta attenzione, in dottrina come in
giurisprudenza. L’organizzazione diviene procedimento: la
conoscenza deve essere reattiva e linformazione completa e
trasparente; 1’assunzione della decisione di gestione e pianificata e

scomposta nei processi prodromici, separando e contrapponendo le

7 A. MIGNOLI, Idee e problemi nell'evoluzione della “Company” inglese, in Riv. soc., 1960, p.
633.
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responsabilita nei compiti e nelle funzioni. Sotto tale profilo emerge
appieno il nuovo ruolo del board: il controllo conformativo sugli
assetti diviene momento coessenziale nella gestione, non piu verifica
postuma di regolarita, bensi ragione di legalita, opportunita ed
efficienza, in funzione della programmazione e pianificazione
dell’attivita dell'impresa e delle sue singole articolazioni.

Dal punto di vista pitit propriamente organizzativo, si e
dato rilievo al principio di adeguatezza specialmente in materia di
gestione del rischio e nel sostenere la necessita di disarticolare dal
gestore la verifica della completezza informativa, oggi affidata per
default al presidente del consiglio.

Il tema dell’organizzazione non e ovviamente fine a se
stesso: 1'assetto adeguato e obbligo caratterizzato da una spiccata
strumentalita, presidio avanzato della corretta gestione, referente
oggettivo del decision making process. Una compianta dottrina ha
acutamente rilevato che il principio in oggetto «ha un senso se
collegato al tema della responsabilita, proprio perché il terreno
applicativo di elezione dell'adeguatezza e quello della responsabilita
da “inadeguatezza” [...] : forse, la nuova frontiera della
responsabilita degli amministratori e della stessa impresa»8.

Ulteriore campo elettivo e la crisi d'impresa: il censimento
dei rischi economici, patrimoniali e finanziari, la predisposizione di
indicatori di allerta per singoli rischi o aree di rischio e di efficienti
strumenti di reporting sono l'armamentario necessario per una
tempestiva diagnosi della crisi, non solo nell'ottica del diligente
assolvimento degli obblighi ex artt. 2446, 2447 e 2484, c. 1, c.c., bensi
anche per consentire la praticabilita delle soluzioni anticipatorie del
fallimento. Nellottica di una pronta rilevazione e reazione ai segnali

di crisi, il sistema di risk management diviene elemento necessario

8 V. BUONOCORE, Adeguatezza, cit., p. 29.
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N

nella salvaguardia del patrimonio aziendale: altro e 1'essenzialita
della funzione, altro e la complessita della sua articolazione, che sola
si lega alle dimensioni e alla struttura aziendali.

La responsabilita da inadeguatezza organizzativa copre
praticamente ogni ambito dell’attivita di impresa. L’ obbiettivo verso
cui tendono la cura dei delegati e la valutazione dei deleganti non va
tuttavia confuso con il contenuto dell’obbligo. Stemperare il rischio
organizzativo per mezzo di ulteriore organizzazione ha un costo per
la societa: 1’assetto adeguato non e 1’assetto ottimale.

L'imputazione di un danno agli amministratori
presuppone in primo luogo l'accertamento che 1'assetto realizzato
non rientri tra quelli astrattamente adeguati alla natura e alle
dimensioni dell’attivita: non esiste «un assetto adeguato ideale e
universalmente valido, ma, come ci insegna la scienza aziendalistica,
esistono assetti organizzativi adeguati fra i quali I'imprenditore deve
scegliere, tenendo presenti i parametri legali della “natura” e delle
“dimensioni” e gli altri criteri che si riterra di applicare per
giustificare la scelta medesima»®. In secondo luogo, occorre
ricostruire ex ante la presenza di un nesso causale tra la mancata
predisposizione degli assetti ed il danno: I'assetto adeguato doveva
essere idoneo a prevenire nel caso concreto il danno verificatosi.

Per quanto attiene pitt propriamente ai deleganti, il dovere
valutativo e conformativo degli assetti e la correlata responsabilita
non possono semplicisticamente circoscriversi alla relazione dei
deleganti. Non solo le criticita aziendali sono percepibili anche al di
fuori dei flussi informativi provenienti dal gestore e del contesto
aziendale, ma l'ignoranza degli amministratori privi di deleghe puo
essere scusabile solo nei limiti in cui sia stato approntato un assetto

informativo idoneo ad assicurare completezza, veridicita e

V. BUONOCORE, Le nuove frontiere, cit., p. 203.
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attendibilita dei flussi informativi: non & tanto - o comunque non
solo - sulla percepibilita della distorsione dell'informativa
proveniente dai delegati che bisogna appuntare 1’attenzione, bensi, a
fortiori, sull’esistenza di un assetto adeguato a garantire il fluire di
un’informazione non distorta, né mutilata. Il limite non & 1’assetto
irrazionale, ma l'assetto irragionevole: la business judgment rule
riguarda unicamente le scelte gestorie ed inizia ad operare dopo che
gli amministratori abbiano correttamente realizzato il protocollo
strutturale e informativo imposto dal legislatore.

La clausola generale di adeguatezza affida pertanto
all’elaborazione giurisprudenziale, con il conforto della dottrina
anche aziendalistica, la delicata missione di elaborare un catalogo di
fattispecie che, per quanto necessariamente aperto, consenta alla
regola di attingere ad un livello accettabile di certezza applicativa.

Solo il banco di prova dei tribunali potra mostrare quanto
i confini della responsabilita risarcitoria degli amministratori saranno
definiti con rigore dogmatico, con attenzione alle particolarita della
singola realta societaria e con l'opportuna valorizzazione delle
funzioni e delle competenze specifiche di ogni singolo
amministratore, ovvero se, all’'opposto, tale processo virtuoso verra
parzialmente o completamente a mancare: il rischio e che la prassi
giurisprudenziale ripercorra il cammino gia seguito con il dovere di
vigilanza, consolidandosi «nel senso di utilizzare 1'obbligo in
discorso  per estendere, non sarebbe esagerato  dire
indiscriminatamente, la responsabilita dei delegati a tutti i
componenti del consiglio tanto da far parlare, con riferimento agli
amministratori non esecutivi, di una responsabilita (quasi)

oggettiva»10.

10 In questi termini P. ABBADESSA, Profili topici, p. 502, con un giudizio espresso in

relazione all’abrogato dovere di vigilanza, ma che & perfettamente estensibile tema qui in
discussione.
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