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LA BUSINESS JUDGMENT RULE ALLA PROVA

Limiti alla responsabilita
anche per il collegio sindacale

Il modello applicabile & stato
individuato in cio che richiede
al mandatario il Codice civile

Con 'entrata in vigore del nuovo
Codice della crisidiimpresa e del-
I'insolvenza si ripropone la que-
stionerelativa ailimiti del sindaca-
to giudiziale in tema di adeguata
organizzazione dell’impresa.

Sul punto si scontrano due prin-
cipi: daunlato,’autonomia di cui
ogni imprenditore deve poter go-
dereal fine di perseguire legittima-
mente il profitto, conformemente
allaliberta diiniziativa economica
sancita dall’articolo 41 della Costi-
tuzione; dall’altro, la necessitache
Pattivita economica non sfugga alla
regolazione dello Stato, funzionale
alla salvaguardia del valore econo-
mico dell’impresa. Non sideve di-
menticare, infatti, che la garanzia
della continuita del’impresaedella
prevenzionedella crisinonridonda
solo avantaggio dell'imprenditore,
ma ha conseguenze positive sul-
I'interaeconomiadel Paese, e di cid
la riforma ha tenuto conto.

Si pone, quindi, nuovamente,
la questione della sindacabilita o
meno degli assetti organizzativi
internidellasocietae, corrispon-
dentemente, la possibilita di in-
vocarela cosiddetta Business Ju-
dgment Rule (Bjr).

Il quesito, come si accennava,
non é nuovo alla giurisprudenza
italiana che da temporisalente si
einterrogata suilimiti del sinda-
cato giudiziale sulle scelte im-
prenditoriali.

Sindagli anni Sessantala giuri-
sprudenza dilegittimita ha accolto
il principio, corrispondente agli
esiti cui era giunta negli Stati Uniti
lateoriadella Bjr, secondo cuinon
e possibile imputare all’organo
amministrativo il semplice errore
di gestione, poiché é necessario di-
stinguere metodo e merito della
decisione, pur tenendo fermo il do-
vere didiligenza in capo allo stesso.

L’accennata distinzione com-

porta che il giudicante possa — e
debba - sindacare non la scelta pre-
sa, ma il procedimento con cui
Pamministratore & pervenuto alla
stessa, alla luce degli obblighi che
gravano sull’organo di gestione, si-
ano essi a carattere generale ovvero
specifico, come nel caso degli ob-
blighi organizzativi. Di conseguen-
za, e del tuttolegittimo il sindacato
giudiziale sulla eventuale omissio-
ne di cautele, verifiche o informa-
zioni necessarie ad assumere una
decisione corretta (Cassazione ci-
vile, sentenza 5718/2004). Sitratta,
in definitiva, disindacarele moda-
lita attuative, cioe il metodo, delle
scelte di gestione dell’impresa
(Cassazione civile, sentenza
3902/2012).

E statoinoltre precisato in giuri-
sprudenza che lavalutazione delle
modalita di scelta operate dall’or-
ganoamministrativo & da operarsi
secondo un giudizio prognostico
“exante”, cioé nonin considerazio-
ne dell’esito dannoso della decisio-
ne, ma ponendosi idealmente nei
panni dell’agente decisore al mo-
mento dellasceltaeconriguardoa
quanto egli, all’epoca, conoscesse o
avrebbe potuto conoscere.

IImodellodidiligenza applica-
bile e stato individuato in quella
richiesta al mandatario inbaseal-
I’articolo 1710 del Codice civile,
conriguardo alle cautele procedi-
mentali normalmente richieste
dal tipodioperazione che vienein
questione (si veda da ultimo, il
Tribunale di Perugia, sentenza del
18 gennaio 2019).

Lanecessita, a cuisieé fatto cen-
no all’inizio, di mediare fra autono-
mia privatadiiniziativa economica
elatutela diinteressisovra-indivi-
duali connessi all’esercizio dell'im-
presa, & emersa in unarecente (se-
vera) sentenza di merito in cui il
collegio giudicante ha escluso
qualsiasi operare della Bjr nei casi
in cuiun’operazionerisponda, an-
chein parte, ad un interesse terzo
rispetto a quello dellasocieta (si ve-

dail Tribunale di Parma, sentenza
del 23 marzo 2013).

La pronuncia rimane pero isola-
ta. Lanon sindacabilita del merito
delle scelte imprenditoriali & suffi-
cientemente acquisita nella giuri-
sprudenza italiana, tanto che non
mancano pronunce che ne esten-
dono 'applicazione anche all’atti-
vita del collegio sindacale. Si é so-
stenuto, cioe, che nemmeno il col-
legio sindacale. nellasuaattivita di
controllo sulla attivita degli organi
digoverno, possa sovrapporre alle
decisioni dell’organo amministra-
tivo le proprie valutazioni di op-
portunita. Di conseguenza la re-
sponsabilita solidale dei sindaci
non puo estendersi anche all’esa-
me dell’opportunita e della conve-
nienza delle scelte gestionali (sive-
da, recentemente, il Tribunale di
Como, sentenza del 27 aprile 2016
eancor primail Tribunale di Mila-
no, sentenza del 26 maggio 2004).

Quantoalla violazione degli ob-
blighi organizzativi imposti dal
nuovo comma 2 dell’articolo 2086
del Codice civile, in attesa delle pri-
me pronunce giurisprudenziali, la
codificazione alivello normativo di
un parametro finalistico che con-
senta di definire un assetto ade-
guato solo qualora questo siaido-
neo al tempestivo recepimento dei
segnali di crisi o di perdita della
continuita aziendale, conduce ari-
tenere che possa essere esclusa
un’estensione del canone della Bjr,
in quanto si tratta di vincoli legali
chelimitano la discrezionalita del-
I'imprenditore. Cio che consenti-
rebbe al giudice di operare un va-
glio secondo un giudizio progno-
stico ex ante in concreto.
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senzaavere adottatomisure preventi-
ve. D’altra parte - e in questo sinota
unadifferenzaideologicaconil siste-
ma statunitense, in cui 'operativita
delsindacato e subordinataalla deci-
sione dellasocieta didotarsidimezzi
dicautelaidoneiafronteggiareiperi-
colidel mercatoattraversoun’azione
preventiva-lasolidita dell’assetto so-
cietarionon e un bene perla solaso-
cietd, ma efunzionaleagarantire an-
che diritti e interessi di terzi.

Larispostaallasecondaquestione,
invece, émenoimmediata. Controla
sindacabilita del merito delle decisio-
niorganizzative, & stato osservato co-
me il nuovo Codice della crisi di im-
presanonimpongaalcunvagliospe-
cificorelativodell’assettoorganizza-
tivodellasocieta, masololaverificada
parte deisoggettiindividuati delfatto
chel’organoamministrativosisiaat-
tivato a fini preventivi (articolo 14,
commazi,del Codicecivile). Pertanto
l'organodigestioneétenutoa preve-
dereunassetto organizzativo,mari-
mane libero didecidere in quale for-
ma e con quale contenuto.

La dottrina maggioritaria pare
orientata afavore della possibilita di
sindacareil merito delle scelte orga-
nizzative a carattere precauzionale,
peril fatto chelalegge impone scopi
precisi chedebbono essere perseguiti
attraversol'assettoadeguatodellaso-
cieta(larilevazionediunostatodicri-
sielasussistenzadel cosiddetto going
concern). Nonvi &, infatti, discrezio-
nalita quandolalegge pongadellefi-
nalita odeilimiti allaliberta diun sog-
getto protagonista dell’ordinamento.

D’altra parte, lalegge non hainte-
resseadunmeroattivarsidellasocieta,
magari solo di facciata, a fini elusivi,
bensi richiede la predisposizione di
unostrumentoefficace di prevenzione.
Lostessoarticolo2403del Codicecivile
impone al collegio sindacale il dovere
di valutare 'adeguatezza dell’assetto
organizzativoetaleassetto & pur sem-
preunico nellacompagine societaria,
sebbene oggigiornofinalizzatoanche
allaprevenzione della crisidiimpresa,
e perci¢ unitariamente sottoposto al

controllo dell’organo di vigilanza.
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Secondo
la Business
Judgment
Rule

le scelte
discrezio-
nali del bo-
ard dell'im-
presasono
sottratte
al sindacato
del giudice

I PUNTI CHIAVE

1. L'origine

Il principio nasce negli Stati
Uniti d’America con la
teoria della Business
Judgment Rule (Bjr).
Secondo questa teoriale
scelte discrezionali
dell'organo di governo
dell'impresa sono sottratte
al sindacato del giudice.

2. | paletti

Il merito delle scelte
imprenditoriali non &
sindacabile, nei limiti, pero,
di una condotta contrariaa
buona fede, in quanto
dolosamente dannosa nei
confronti della societa, o se
contraria al dovere di
diligenza

3. L’adeguatezza
L'obbligo di organizzazione
basato sull'articolo 2088,
comma 2, del Codice civile,
in quanto finalizzato a
scopi tipici individuati dal
legislatore, pud essere
sindacato dal giudice
relativamente alla sua
adeguatezza

4. Giudizio prognostico
Lavalutazione di
adeguatezza va fattain
ottica prognostica, con un
giudizio ipotetico «ex ante»



