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INTRODUZIONE

“Nessun istituto del diritto delle imprese ha inss&to la fantasia e
gli animi degli specialisti e dei non specialistel’Europa degli ultimi
trent’anni, quanto il Consiglio di Sorveglianza {&ichtsrat).

Si tratta di un istituto inventato piu di cento ammm sono dal diritto
tedesco, cosi come — in modo del tutto coerentensequenziale - di
origine tedesca & anche la cogestione nel Consitjl®orveglianza*

Cosi iniziava il Suo discorso il Prof. Marcus Lutteel lontano 1988
presso I'Universita Cattolica del S. Cuore di Man

A distanza di ormai 25 anni, e dopo lintroduziodel sistema
dualistico, e conseguentemente del Consiglio div&gianza, anche
nell’ordinamento italiano, queste parole non possoon risultare ancora
attuali.

Il seguente lavoro di tesi si propone di analizzangoteri e le
competenze, attribuiti al Consiglio di Sorvegliangalla “Riforma
organica della disciplina delle societa di capiwlsocieta cooperative”
operata con il d.Igs. n° 6/2003 e con i succeskereti correttivi, nn°® 37
e 310 del 2004.

Il Consiglio di Sorveglianza € un organo concepitd quadro del
diritto azionario tedesco, con il compito di sovag I'amministrazione
dellimpresa affidata al Consiglio di gestiorn@ol tempo anche il mero
controllo ex postsull’operato degli amministratori ha mostrato i isuo

limiti, rendendosi cosi necessario un ampliamerdbedcompetenze del

! M. LUTTER, Il sistema del Consiglio di sorveglianza nel doitsocietario tedescan Riv.
delle Societal988, vol. 33, p. 95.



Consiglio di Sorveglianza, si € cosi iniziato algar di funzione di c.d.
“alta amministrazione”.

La normativa con cui il legislatore italiano hasfiexito tale modello
di origine tedesca nel nostro ordinamento non esgmta di facile lettura:
la tecnica legislativa usata, che si affida ad @ssitcio uso di norme di
rinvio e di richiamo, richiede un attento lavoraeirpretativo volto a
iIdentificare la corretta distribuzione dei potesa tassemblea dei soci, |l
Consiglio di Sorveglianza ed il Consiglio di gesgo Il legislatore italiano
non € stato proprio impeccabile, e stato a tratinfusionario e
approssimativo nel delineare il sistema dualistlooltre come sostenuto
da molti, per effetto di una stratificazione delkrie norme si € creato un
sistema con rischi di duplicaziche

Nell'esaminare i poteri attribuiti al Consiglio @orveglianza si e
partiti sempre da dati normativi, muovendosi quipdima dal codice
civile, spostando poi l'attenzione sulla disciplireettoriale (T.U.F.,
T.U.B., disposizioni di vigilanza della Banca dligaecc...), concludendo
infine I'analisi con dei richiami ad alcuni statyiesi in esame al fine di
mostrare come nella prassi e stata attuata laptiisziprecedentemente
analizzata. Avendo tale sistema trovato largo sptaaile banche, si e reso
necessario accennare a come queste hanno decistbudiare” I'ampia
autonomia statutaria che il modello dualistico e

2 Si veda I'ampio intervento del Vice-Direttore @ellBanca d’ltalia ANA MARIA
TARANTOLA, Governance, quale futuro per il duakenutosi il 22 Aprile 2009 in occasione
della presentazione del volumBistema Dualistico e Governance Bancarigito da
Giappichelli, a cura di ABBADESSAe F. CESARINI, di cui si fara ampio riferimento nel testo.

® Le banche a cui si fa riferimento che adottanoh@uho adottato, il sistema in esame sono:
Intesa San Paolo, UBI banca, Banca Popolare (ireleaione a importanti concentrazioni) e



Il proposito dichiarato dal legislatore era quediorealizzare con il
sistema dualistico il modello di amministrazionga&eze di assicurare, a
differenza degli altri modelli djovernancela piu ampia dissociazione tra
proprieta (dei soci) e potere (degli organi sogiah tal modo si sarebbe
introdotto un modello particolarmente adatto a lgusbcieta in cui la
gestione e affidata a manager autonomi e con potherenze dei soci.
Infatti alcune importanti funzioni dellassembleadimaria (che nel
modello tradizionale spettano ai soci e quindi gheoprieta) sono
attribuite ad un organo professionale quale & ii<@gio di SorveglianZa

Tuttavia, come si mostrera in seguito, lo stessgislatore ha
riconosciuto che nel modello dualistico italiano d#éssociazione tra
proprieta e potere non evita che il controllo staie venga commisurato
pur sempre in base all'influenza dominante (dirattaindiretta) dei
soci/proprietari.

| soci, infatti, anche nel sistema dualistico coldno la societa,
seppure per il tramite del Consiglio di Sorveglar(mquadrabile come
longa manusdei soci). Il che dipende, come si dimostrera, 'akadir
privato i consiglieri di Sorveglianza di quellalstdaa che invece spetta ai
sindaci, e che invece avrebbe consentito una verapia alternativa al

controllo dei soci.

Mediobanca. Queste ultime due hanno poi abbanddhatistema di controllo in esame,
tornando al sistema tradizione. Tra il 2007 e 020cioé il periodo in cui le quattro banche
elencate avevano adottato tutte il sistema duadistqueste rappresentavano il 48% del
mercato bancario italiano in termini di capitalizzai di borsa.

* Si vedano gli intenti dichiarati dal legislatorelegato nell&Relazione di accompagnamento
al D.Lgs 6/2003126.



Brevemente si puo accennare all’esperienza tedksaaalla nomina
dell’Aufsichtsrat prendono parte non solo lI'assemblea, ma anche i
rappresentanti dei lavoratori. II modello tedescanfatti, influenzato
anche dalle regole sulla chlitbestimmung (i.e. cogestione), mentre nel
sistema italiano, dualistico e non, € escluso ilnwalgimento dei
lavoratorf. Anzi, addirittura, il rapporto di lavoro con ladeta, o con le
controllate o con le societa soggette a comuneraimt(art. 2409
duodeciesc. 10. lett. c), c.c) & causa di incompatibilitd con la carica di
consigliere di Sorveglianza.

Si cerchera inoltrali dimostrare come il modello dualistico, nella
fattispecie il Consiglio di Sorveglianza che nd euore pulsante, si sia
sviluppato in una direzione opposta e contrariauantp previsto dal
legislatore che aveva introdotto un sistema letnslmente vuoto,
prevedendo solo poche clausole obbligatorie pestgliuti, lasciando a
questi ultimi la piu ampia autonomia organizzativRroprio questa

autonomia € stata, come si dimostrera in questoosdo, pienamente

® Con la Mitbestimmungsi realizza una partecipazione paritetica Aalfsichtsrat tra i
consiglieri nominati dagli azionisti e quelli noratih dai lavoratori in tutte le societa che
abbiano almeno 2000 dipendenti; in tali societarésidente dell’organo di vigilanza & pero
eletto dai rappresentanti degli azionisti. Nellecista con meno di 2000 dipendente, i
rappresentanti dei lavoratori sono almeno un tégzmon la meta) dei componenti dell’organo,
mentre nelle societa con meno di 500 lavoratori eiérobbligo diMitbestimmungSi veda in
lingua tedesca: HRUCHS, R. KOSTLER Handbuch zur Aufsichtsratswal@012, pp. 40 ss

® Salvo quelle previste dallo Statuto della Sogthazioni Europea, si vedandriégolamento
CEn. 2154/2001 e IBirettiva 2001/86/CE.

" Questo articolo & stato modificato dal d.lgs. 2004, nella sua versione originaria rinviava
alla causa di ineleggibilita e decadenza previatbadt. 2399, c. 1. lett. ¢), per I'elezione della
carica di sindaco.



sfruttata sviluppandosi, pero, in modo algquantospestato per |l
legislatore delegato.

A differenza del sistema tradizionale, che tipicateeprevede una
corrispondenza biunivoca tra organi elettivi e fong nel sistema
dualistico, non solo la funzione amministrativangearticolata in due
diversi segmenti (I'alta amministrazione viene gssga al Consiglio di
Sorveglianza e la gestione al Consiglio omonimo), i@ anche un
organo che cumula in sé due diverse funzioni: gfesiisce al Consiglio di
Sorveglianza al quale compete sia I'alta ammirzgbrae che il controllo
di legalita tipico del collegio sindacale. Si teaih realta di peculiarita che
incidono sull’essenza stessa del sistema dualigtgzohé, a prescindere
dai poteri dell’'art. 240%erdecies c. 1, lett. fbis), al Consiglio di
Sorveglianza spetta sempre e comunque il potetesesz di nominare e
revocare i componenti del Consiglio di gestionehié implica un dovere
di vigilare anche nel merito della gestione, e solo sulla correttezza, ma
anche sulla efficienza e sull'attuazione delle dirstrategiche dell’attivita
imprenditoriale.

Il Consiglio di Sorveglianza, quindi, svolge semprea funzione di
indirizzo e supervisione strategica in quanto itgpe di nomina/revoca
non puo essere diversamente disciplinato dagliutstat’eventuale
modulazione statutaria dell’art. 240&decies c. 1, lett. fbis) puo,
sensibilmente, rafforzare la funzione di alta amstiazione aggiungendo
al controllo ex postsull’attivita, anche quellex anteo contestuale, su
particolari atti ed operazioni.

In sintesi, e come si vedra meglio anche nei ssodesaragrafi, il

sistema dualistico cosi come concepito e discifgina Italia, almeno a



livello legislativo, non si discosta eccessivamental modello
tradizionale, individuando un organo di gestioneure di controllo,
attribuendo a quest’ultimo qualcosa in piu.

In questo elaborato verra quindi analizzato quant@ri decreti
legislativi hanno rimandato alla disciplina deltema tradizionale, quanto
e stato specificamente disciplinato per il solotesim dualistico
(soprattutto per il Consiglio di Sorveglianza) eaqto e stato lasciato agli
statuti. Si rilevera come tutto cio si riflette &e¢in primo luogo, sul ruolo
del presidente del Consiglio di Sorveglianza, pquale si presenta molto
delicato il problema derivante dal cumulo delle Ziami di alta
amministrazione e di controllo, in quanto vi e ischio di creare una
figura che nei fatti si riveli autoreferenziale.

In secondo luogo, si analizzera l'impatto che lenmattiva vigente ha
sull’'opportunita di articolare il Consiglio di Saglianza in comitati
specializzati, tra cui assume particolare rilieweelep per il controllo
interno deputato a svolgere le mansioni di cordrdillegalita.

Filo rosso dell’elaborato sara dimostrare come denmetenze del
Consiglio di Sorveglianza avrebbero, almeno in dineorica, potuto
evitare la corrispondenza dellorgano di sorveglarcon il collegio
sindacale. Si osservera come, nella maggior paiteasi, specialmente
riguardo alle societa quotate, i consigli di Sohaga sono stati investiti
di ampi (forse anche eccessivi) poteri di alta anstiazione e come |l
timore di un Consiglio di Sorveglianza mera vamardel collegio

sindacale possa dirsi dissipato.



CAPITOLO PrRIMO

|L CONSIGLIO DI SORVEGLIANZA “FORTE’ E “DEBOLE’

1. Le competenze legali del Consiglio di Sorveglianza

II Consiglio di Sorveglianza concepito dal d.lgg2@3 come
“organo misto di gestione e di controffodra mera espressione del socio
(o della coalizione) di controllo, quindi con unarté tendenza ad
intervenire nellamministrazione della societa.afetorgano la legge pero
riservava solo un potere di influenza indiretto.

Partendo dalla disciplina positiva del ConsiglioSbrveglianza, si
applicano a tale organo gli articoli 248Qodecies- 2409quaterdeciesl
primo disciplina I'organizzazione interna del Caylim, mentre l'art. 2409
terdeciesdetermina le competenze dell’organo in esameladcéerma (tra
guelle che si occupano del sistema dualistico) ldheubito le maggiori
modifiche.

Quanto all'art. 240Qquaterdecieslo stesso richiama una serie di
articoli che si applicano, in quanto compatibilpche al Consiglio di
Sorveglianza. Per questi motivi nel seguente edborsi fara
principalmente riferimento all’art. 240@rdeciesTale articolo, rubricato
“competenza del Consiglio di Sorveglianza” € lamarche maggiormente
caratterizza il sistema dualistico, in quanto pdeveuna serie di
competenze in capo all’organo di controllo, che sistema tradizionale

sono proprie dellassemblea.

8 Cfr. Relazione al D.Lgs6/2003, cit.



I comma 1 dell'art. 240%erdecieslett. a) attribuisce al Consiglio di
Sorveglianza competenza a nominare e revocare ipacoemti del
consiglio di gestione, nonché a determinare il looonpenso. Infatti nel
sistema dualistico non € la proprieta a nominagestori, realizzando in
tal modo la dissociazione tra la prima e i secohNdimina e revoca dei
gestori sono competenze esclusive del Consigldodveglianza che non
possono quindi essere trasferite allassemble& J@lizione sembra oggi
pacifica, grazie ad una modifica della disposiziomesame che, tramite
unaerrata corrige,per fugare ogni dubbio interpretativo (forse stlpere
infondato) si e limitata a sostituire una congi@me con un punto e
virgola®. Riguardo invece alla nomina (e revoca) dei cdiesigdi
sorveglianza &€ competente I'assemblea (art. Ri864. 1 n. 1 e art.
2409uodeciesc. 2, c.c.). Va sottolineato che sia per la ravda parte
dellassemblea dei consiglieri di sorveglianza plee la revoca, da parte
di quest'ultimi, dei gestori, non € necessaria giata causa, ma a chi e
revocato spetta il risarcimento del danno se laagawsiaad nutum’. II

regime della revoca dei consiglieri di gestioneame si e visto, identico

° Laerrata corrigee stata pubblicata in G.U. n. 153 del 4 luglio200testo precedente a tale
modifica, permetteva, facendo leva su una eccessilorizzazione dell’autonomia statutaria,
un’interpretazione capace di attribuire, per viatghria, all'assemblea non solo la
determinazione del compenso ma anche la competengaminare e revocare i gestori. |l
vecchio testo della lett. a) dell’art. 2048rdeciesdiceva: “[il Consiglio di sorveglianza]
nomina e revoca i componenti del Consiglio di gestie ne determina il compenso salvo che
la relativa competenza sia attribuita dallo statalltassemblea”. Il testo vigente stabilisce
invece che “[il Consiglio di sorveglianza] nominarevoca i componenti del Consiglio di
gestione; ne determina il compenso salvo che &ival competenza sia attribuita dallo statuto
all'assemblea”.

19 Art. 2409duodeciesc. 5, e art. 2408ovies c. 5, c.C.



a quello dei consiglieri di amministrazione del ralbal tradizionale.
Invece il regime della revoca dei consiglieri diamglianza € molto meno
protettivo di quello dei sindaci del modello tradizale (i quali sono
revocabili solo per giusta causa e previo consdestribunale: art. 2400,
C. 2, c.c.). Ne consegue cosi, un sistema nel djoadno di sorveglianza
ha piu poteri rispetto a quello del sistema tramliale, ma ha anche una
minore stabilita.

Per quanto riguarda la determinazione del compeles@estori, €
guesta invece una competenza che per statuto pséreesimessa
allassemblea. Nonostante il mancato richiamo @ll'a2389, la
retribuzione dei consiglieri di gestione sembraprapentare materia di
esclusiva competenza del Consiglio di Sorveglianzalyo diversa
previsione statutaria.

La lett. b) dell'art. 2409terdecies, attribuisce al Consiglio di
Sorveglianza la competenza ad approvare il biladciesercizio e, ove
previsto, anche il bilancio consolidato. Anche uresto caso al Consiglio
di Sorveglianza sono state attribuite delle compatetradizionalmente
non proprie. Infatti, I'approvazione del bilancio esercizio € sottratta
all'assemblea mentre I'approvazione del bilanciosaidato € sottratta
agli amministratori. L’approvazione del bilancio ¢piessere un utile
strumento per il Consiglio di Sorveglianza che pedificare I'aderenza
delle decisioni relative alla gestione rispette airettive precedentemente
impartite. Puo essere, inoltre, per i gestori ucasione per rendere conto
all’organo che li ha nominati e che puo revocarli.

Alla disposizione in esame va affiancata quellateoata nel comma

2 dell' art. 2409terdecies,in base al quale pud essere previsto dallo



statuto che, in caso di mancata approvazione thetdid o in seguito ad
una richiesta di almeno un terzo dei consiglieri gistione o di

Sorveglianza, la competenza per I'approvazionebdahcio di esercizio

sia trasferita all’'assemblea. Quindi, perché possmare al’'assemblea la
sola competenza relativa all’approvazione del ilard’esercizio (mai

guello consolidato), € necessario che vi sia uaasdla statutaria che lo
preveda e che il bilancio non sia approvato dalsighio di Sorveglianza,

ovvero che vi sia una richiesta di almeno un tedeo gestori o dei

sorveglianti.

Possono pero sorgere problemi nel caso in cui mdacblausola
statutaria e il Consiglio di Sorveglianza si rifidt approvare il bilancio.
In tal caso, se il conflitto tra i due organi nonopessere diversamente
sanato (ad esempio, tramite una nuova bozza didilache abbia tenuto
in considerazione le obiezioni del Consiglio di \#mlianza), non resta
che la revoca dei gestori da parte dei sorvegligmtial modo pero, questi
porterebbero a conoscenza degli azionisti I'esetedi un conflitto
interorganico, esponendosi cosi alla possibile gavoda parte
dellassemblea. Principalmente per questo motivoauspicabile la
previsione statutaria del comma 2, dell’art. a#02terdecies.

Passando alla lett. c¢) dell’'art. 2469 decies si rileva che la stessa,
rinviando all’art. 2403, c.1, c.c., attribuisceGdnsiglio di Sorveglianza il
compito di vigilare sull’osservanza della leggeedia statuto nonché sui
principi di corretta amministrazione. In particaatale organo deve
assicurarsi che l'assetto organizzativo, ammirtistvee contabile adottato
dalla societa sia adeguato e concretamente furnienilon vi €, invece,

un richiamo al comma 2 dellart. 2403, che attrdoei al collegio

10



sindacale il compito di esercitare il controllo tamle (nell'ipotesi
previste dall'art. 240®is, c. 2), in quanto tale controllo nelle societa con
il sistema dualistico € sempre esercitato da uisoe¥ contabile esterno, o
da una societa di revisione.

La lett. d) dell’art. 2409erdeciesprevede I'obbligo del Consiglio di
Sorveglianza di esercitare, quando necessaridpfiazdi responsabilita
verso i componenti del consiglio di gestione. Ppgsisto necessario per
esercitare tale azione é l'inosservanza dei dadiediligenza nell’attivita
di gestione da cui deriva la responsabilita sofidagi gestori (art. 2409
undecies). Inoltre il legislatore ha anche previsto che I'amgo di
responsabilita possa essere esercitata non solo Cdalsiglio di
Sorveglianza, bensi anche dal’assemblea e/o déf.so

Il richiamo all’'art. 2393 bis non pone particolari problemi
nell'ambito del sistema dualistico. Piu complessaece € la trasposizione
nel sistema dualistico dell’art. 2393. Non essep@no, questa la sede per
analizzare i problemi che tale trasposizione sassitintende fare soltanto
un breve accenno alle difficolta applicative cheivdmo dal comma 5
dell’art. 2393, che a prima vista sembrerebbe kdercompetenze del
Consiglio di Sorveglianza. Infatti, in base a talgsposizione, In
conseguenza dell’'esercizio dell'azione socialeeadiponsabilita da parte
dellassemblea, consegue la revoca dalla carica c®hponente
dell’organo di controllo contro cui € esercitatajtale ipotesi 'assemblea
provvede alla sostituzione degli amministratoe.(gestori). Nascono cosi
diverse perplessita in quanto la nomina, la rewmta sostituzione, come

precedentemente chiarito, sono di esclusiva compatdel Consiglio di

1 Sj vedano i richiami presenti nell'art. 2488ciesc.1 che invocano gli artt. 2393 e 2883

11



Sorveglianza. In tal caso, sara il Consiglio div@églianza a provvedere,
senza indugio, alla sostituzione (o alla revocdpdstore verso cui e stata
promossa |'azione di responsabilita da parte dedéanbleX.

Sempre riguardo alla possibilita di agire nei confrdei gestori, alla
lett. ) dell’art. 240%erdeciese stata prevista la facolta per il Consiglio di
Sorveglianza, di presentare, ai sensi dell'art 924® denuncia al tribunale
gualora vi sia il fondato sospetto che i gestohiabo agito in violazione
dei loro doveri compiendo gravi irregolarita nejkestione.

Estremamente chiara €& la previsione della lett. dBll'art.
240%erdecies che, con qualche somiglianza con i poteri delegub
sindacale, sancisce l'obbligo in capo al ConsiglioSorveglianza di
riferire allassemblea, per iscritto ed almeno aimente, sui risultati
della vigilanza svolta, sulle omissioni accertateswe fatti censurabili
rilevati.

Prima di continuare con 'analisi dell’art. 2489decies e opportuno
richiamare l'attenzione su altri specifici poterhec il legislatore ha
attribuito al Consiglio di Sorveglianza, al fine ggrmettergli di assolvere
al meglio le proprie funzioni. | riferimenti vanroercati nei diversi rinvii
che soprattutto I'art. 2409uaterdeciesfa alla disciplina dettata per il
collegio sindacale. Tra le norme che si applicams pnvio, e che
delineano i poteri del Consiglio di Sorveglianza évil'art. 2403 bis,

limitatamente al comma 2 e comma 3. Infatti no® vinvio al comma 1,

2 Gjunge a questa conclusione RONDINELLI, |l sistema dualistico in Germania e in Italia:
il Consiglio di sorveglianzain Contratto e impresavol. |, 2007, pp. 181-182.

12



che attribuisce ai sindaci il potere di procedareha individualmente ad
atti di ispezione e controftd

In base ai commi richiamati, il Consiglio di Sorliagza puo
richiedere ai gestori notizie relative allandantendelle operazioni
strategiche ed a determinati affari; puo inoltrearsbiare anche
informazioni con i corrispondenti organi delle siaicontrollate.

Riprendendo I'esame dell’art. 24@8deciesgci si imbatte nella lett.
f-bis) che assume una notevole importanza sistemicafaliim base a
tale norma che il Consiglio di Sorveglianza puo,psevisto da statuto,
deliberare in ordine alle operazioni strategichai giani, industriali e
finanziari della societa, predisposti dal Consiglidi gestione.
L’introduzione di tale lett. bis) avvenuta ad opera del primo decreto
correttivo, il d.Igs. n. 37 del 2004, sul cui testpoi intervenuto il secondo
decreto correttivo, il d.lgs. 310 del 2004, deteramdone [attuale
versione della norma in esame, e stata di fondateeimportanza. Infatti
sono state cosi attribuite al Consiglio di Sonesgtia oltre alle funzioni di
controllo, anche delle competenze di alta ammigzstne e di indirizzo
della gestione.

Essendo attribuita al consiglio di gestione una peienza esclusiva
in materia di gestione, taluni, dopo l'introduziodella lett. fhis) prima
della sua modifica ad opera del d.lgs. 310/200éyano sostenuto che al
Consiglio di Sorveglianza non si attribuiva unacfiea competenza a
deliberare su specifiche operazioni, ma solo unanpetenza a
supervisionare la gestione, mediante la predisjprszli piani (questa era

'espressione della norma che non faceva ancorariménto alle

13 per un’analisi di tale omissione si veda il céip par. 1.
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operazioni strategich¥) Con il secondo decreto correttivo il legislatore
precisando quando previsto dalla lethid}, ha riconosciuto la possibilita
che il Consiglio di Sorveglianza approvi singoti;atio potrebbe condurre
alla realizzazione di clausole statutarie conteandet veri e proprio
cataloghi, come tra l'altro avviene nell’'ordinameriedesco, di cui piu
avanti si illustrera.

Quelle fin qui esposte sono solo le norme codaisti che
disciplinano le competenze del Consiglio di Sonsga. Non va infatti
dimenticato che diverse sono state le fonti secomda settoriali che
hanno ulteriormente disciplinato la competenzepeteri del Consiglio di
Sorveglianza soprattutto per quanto riguarda la suentuale, funzione di
alta amministrazione. Piu avanti, nel testo, saaho dampio spazio
soprattutto a questa disciplina.

Basta qui ricordare che quanto previsto dasto Unico delle
disposizioni in materia di intermediazione finam@a(in seguito T.U.F.)
disciplina in maniera organica le interazioni togetti che operano sul

mercato finanziario e regola i principali aspetell'thtermediazione

14 Sj veda A.GUACCERQ Commento agli artt. 2409octies — 2409noviesdeciistdma
dualistico e sistema monistigah Societa di capitali. Commentaria cura di GNICCOLINI e

A. STAGNO D'ALCONTRES Napoli, Jovene, 2004, p. 874. L'autore ha infaffermato che in
sede di revisione della riforma il legislatore dgio (del d. Igs. 34/2004), nell’introdurre la
lett. f-bis) dell’art. 2409terdecies,ha soltanto attribuito al Consiglio di sorveglianana
competenza generica di “deliberare in ordine anips&rategici, industriali e finanziari della
societa predisposti dal Consiglio di gestione, feimogni caso la responsabilita di questo per
gli atti compiuti.” Non sembra, quindi, esserci wedga e propria competenza gestoria, (se non
in modo indiretto), quanto piuttosto una “supersis sulla pianificazione di vertice effettuata
dall’organo amministrativo”.
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finanziarid®. Vi & inoltre il Testo unico delle leggi in materia bancaria e
creditizia (in seguito T.U.B.) che disciplina l'attivita delbanche, intesa
come tutto cid che ha a che fare con lattivitachaia®. A cid vanno
aggiunti i vari regolamenti CONSOB, le Disposizia@lla Banca d’ltalia
e delle Autorita Garanti.

Come visto, vi € stato un rafforzamento dei podedi Consiglio di
Sorveglianza rispetto a quelli originariamente p&walla riforma del
2003. In tal modo si & spostato il baricentro defjano in esame dal
controllo “parasindacalé” all'alta amministrazione.

Essendo propri del Consiglio di Sorveglianza, oeado attribuibili
per via statutaria, sia poteri che tradizionalmente@mpetono
allassemblea, sia competenze che nel sistemazitwadie sono tipiche
del collegio sindacale, sia eventuali poteri gest@uni sostengono che il
Consiglio di Sorveglianza sia un organo ibfftlo

La dottrina italiana ha individuato la peculiamt@l sistema dualistico

nella scomposizione delle funzioni sociali delldeda rilasciata dai soci,

!5 Sj rivolge ad esempio alle banche, alle Societintdirmediazione mobiliare (Sim), alle
societa di investimento a capitale variabile (Sicaocieta di gestione del risparmio (SGR),
ecc...

16 Secondo quanto previsto dall’art. 10 del T.U.B.

1" p.ABBADESSA Il sistema dualistico in Italia: I'evoluzione delatello, in Sistema dualistico

e governance bancarja cura di PABBADESSA e F.CESARINI, Torino, 2009, p. 7.

18| Consiglio di sorveglianza ha natura ibridan4 sorta di ircocervo a mezzo fra le regole
dell’'organo di controllo e dell' organo gestofids. Fortunato,l controlli nella riforma del
diritto societariq cosi come richiamato nella nota n. 2 da \MEIGMANN, Consiglio di
Gestione e Consiglio di Sorveglianza: le prime #&aaioni del Modello Dualistico. Banche e
sistema dualistico. Forme, funzioni, finzioA. cura di M. CERA e G.PRESTI in Analisi
Giuridica dell’Economiavol. 1, 2007, p. 252.
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fondata non piu sulla tipica bipartizione, tra amistrazione e controllo,
bensi sulla tripartizione: gestione strategicatiges corrente e controllo
di gestion&.

La peculiarita del sistema in esame si rinvienadjuessenzialmente
nella configurazione del Consiglio di Sorveglianehe si frappone fra la
proprieta e la gestione della societa, costringendodi 'assemblea ad un
ruolo un po’ piu marginale, ma comungue essenzielpetto a quello che
tradizionalmente riveste.

E innegabile che il Consiglio di Sorveglianza debizprire ed
esercitare le tipiche funzioni del collegio sindac@ome ad esempio la
vigilanza sull'osservanza della legge e delloudtatnonché sul rispetto
dei principi di corretta amministrazione e pecuhiante, sull'idoneita
dellassetto adottato dalla societa sotto i profiirganizzativo,
amministrativo e contabile oltre agli altri suctitompiti previsti nell’art.
240%erdecies. Tra l'altro in capo al collegio sindacale dellecista
guotate sono escluse alcune competenze (Art. 154, TdU.F.) e quindi,
per il rinvio esplicito previsto dal art. 154, cl2U.F, non si applicano
nemmeno al Consiglio di Sorveglianza delle socetatate. Per questo
motivo il Consiglio di Sorveglianza delle socie@ncazioni quotate non
ha I'obbligo di vigilare sullosservanza delle legg dello statuto, sulla
corretta amministrazione nonché  sull'adeguatezza Il'as&etto

organizzativo, amministrativo e contabile. Inoltieche in presenza di un

9 Sj veda,ex multis M. WEIGMANN, op. cit., pp. 251 ss.C. MARCHETTI, Composizione e
nomina degli organi sociali: ovvero, la missiond densigli di gestione e di sorvegliania,
Banche e sistema dualistico. Forme, funzioni, dinizia cura dM. CERA e G.PRESTIIn AGE,
vol. I, 2007, pagg. 301 ss.; dello stesso autbirejstema dualistico: questioni e clausole
statutarie,in Studi di Impresa €onsiglio nazionale del Notariato — studio n. 18X)7.
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fondato timore, i consiglieri di vigilanza di unacéeta quotata non
possono denunciare al tribunale gli amministrattwe abbiano violato i
loro doveri, compiendo gravi irregolarita nella G@mse societaria.
Tantomeno non hanno |'obbligo di riferire per isttri all’lassemblea
sull'attivita di vigilanza svolta.

Si é fatto cenno a queste funzioni indicandole cotipiche,
caratterizzanti il collegio sindacale. Vi e perd ghiene che il controllo,
visto come I'attivita di verifica di un agire o dn comportamento o di un
atto rispetto alle regole che lo disciplinano @s$ao controllo di legittimita
o di merito, preventivo 0 successivo), sia conrstuall’'organizzazione
di un’attivita imprenditorial®. La funzione di controllo, cio&, non sarebbe
tipica del collegio sindacale ma sarebbe, nel migteadizionale, a questo
affidata proprio come, nel sistema dualistico, fdafa al Consiglio di
Sorveglianza.

Benché sia le disposizioni attuatiVesia il T.U.B? che il T.U.F

prevedano esplicitamente una equiparazione traegioll sindacale e

2 Cfr. P.FERROLUZZI, L’esercizio d'impresa tra amministrazione e conwpin Banche e
sistema dualistico. Forme, funzioni, finzipaicura di MCERA e G.PrRESTIin AGE, vol. I,
2007, p. 245.

2L Art. 223-septies disp. att. c.c. “Se non diversamelisposto, le norme del codice civile che
fanno riferimento agli amministratori e ai sind&@ivano applicazione, in quanto compatibili,
anche ai componenti del Consiglio di gestione eGimisiglio di sorveglianza, per le societa
che abbiano adottato il sistema dualistico, e mpmnenti del Consiglio di amministrazione e
ai componenti del comitato interno per il contraflolla gestione, per le societa che abbiano
adottato il sistema monista.

Ogni riferimento al collegio sindacale o ai sindamsente nelle leggi speciali &€ da intendersi
effettuato anche al Consiglio di sorveglianza eahitato per il controllo sulla gestione o ai
loro componenti, ove compatibile con le specificitaali organi”
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Consiglio di Sorveglianza, sembra ormai un datousstip in dottrina la
non coincidenza/sovrapponibilitd tra consiglio dnmainistrazione e
consiglio di gestione e tra collegio sindacale esiglio di SorveglianZ4

Il modello dualistico presenta infatti peculiari@i da rendere non
utilizzabile la tradizionale distinzione, tra amimstnazione/gestione, da un
lato e controllo dall’altro. Percio tale equivalanzarebbe estremamente
forzata, in quanto viziata sul piano teorico e siieo, pericolosa e

deviante sul piano operatio

22 Art. 1 commi 3bis e 3ter, secondo cui: “Se non diversamente disposto, lenaadel
presente decreto legislativo che fanno riferimeit€onsiglio di amministrazione, all'organo
amministrativo e agli amministratori si applicaneche al Consiglio di gestione ed ai suoi
componenti” e “Se non diversamente disposto, leneodel presente decreto legislativo che
fanno riferimento al collegio sindacale, ai sindadi allorgano che svolge la funzione di
controllo si applicano anche al Consiglio di sotigza ed al comitato per il controllo sulla
gestione e ai loro componenti”.

2 Art. 1, c. 6ter e Bquater secondo cui: “Se non diversamente disposto, neadel
presente decreto legislativo che fanno riferimeit€onsiglio di amministrazione, all'organo
amministrativo ed agli amministratori si applicaaoche al Consiglio di gestione e ai suoi
componenti” e “Se non diversamente disposto, lensodel presente decreto legislativo che
fanno riferimento al collegio sindacale, ai sindacill'organo che svolge la funzione di
controllo si applicano anche al Consiglio di soti@wa e al comitato per il controllo sulla
gestione e ai loro componenti”.

24 Vi & pero chi in dottrina sostiene ancora che,ealnsotto il profilo dei controlli, non vi
sono differenze tra Consiglio di sorveglianza degib sindacaleM. PoRzio, Controlli interni

e controlli esterni nell’esercizio dell'impresa bzaria a sistema dualisticoin Sistema
dualistico e governance bancayia cura di PABBADESSA e F.CESARINI, Torino, 2009, p.
172.

% Cfr. P.FERROLUZzI, L'esercizio d'impresagit. p. 246; dello stesso autore si veda anche,
Onorabilita, professionalita ed indipendenza deglponenti nell’esercizio dellimpresa
bancaria nel sistema dualisticin Sistema dualistico e governance bancadacura di P.
ABBADESSAe F.CESARINI, Torino, 2009, p. 156.
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Come visto, il Consiglio di Sorveglianza italianoa hdelle
caratteristiche analoghe all'omologo tedesco. tn&attrambi nominano,
revocano e sorvegliano i componenti del consigligastione, approvano
il bilancio e possono promuovere 'esercizio deilme di responsabilita.
Inoltre in entrambi i sistemi dgovernanceal consiglio di gestione e
riservata la gestione della societa. Vi sono pete dmportanti e
fondamentali differenze che vanno sin da subitardei in quanto sono le
caratteristiche principali del modello tedesco.

In primo luogo, vi e listituto dellaMitbestimmungdel quale si € gia
precedentemente accennato. In secondo luogduédichtsraté riservata
I'approvazione di determinate categorie di atti d&rstand (stante
I'obbligo di predeterminare il c.dKatalog), svolgendo in tal modo una
funzione di indirizzo strategico e di alta ammiragione. E bene
ricordarlo, si tratta di una competenza soltant@névale nel nostro
ordinamento, che nemmeno era prevista dal legisiatel 2003.

Dal confronto con il modello tedesco, si nota dnmadello italiano
si discosta non solo per i poteri attribuiti al Ggho di Sorveglianza ma
anche riguardo alla composizione pluralistica dejano che, sotto questo
profilo, somiglia molto piu al collegio che al mdidetedesco o alla

Societa Europea.
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2. L’autonomia statutaria

Come gia precedentemente accennato, benché siarsalle fonti a
cui fare riferimento per delineare i contorni deinSiglio di Sorveglianza,
ruolo chiave e assunto dagli statuti in quanto |dta del sistema
dualistico e 'ampia autonomia ad essi concesdattinnon si dimentichi
che lo statuto puo restringere alcuni poteri dehsiglio di Sorveglianza:
puo, ad esempio, attribuire alllassemblea le dedibeni sul compenso
dei consiglieri di gestione e puo prevedere clmlapetenza sia attribuita
all'assemblea per I'approvazione del bilancio dereeio solo pero, nel
caso in cui non venga approvato il bilancio, o qralo richieda almeno
un terzo dei componenti del Consiglio di gestioneled Consiglio di
Sorveglianza (art. 240@rdecies¢.2, c.c.).

Riguardo all’elasticita concessa agli statuti madihtificare il ruolo
che puod giocare il consiglio di gestione ed il Aghe di Sorveglianza
all'interno della societa, puo essere ricordata eclassificazione proposta
in dottrina, di dubbia utilita pratiéa Si sostiene che un possibile criterio
ordinante i modelli dualistici ipotizzabili, si bassui diversi gradi di
combinazione realizzabili tra le regole legali agpomente dettate per il
sistema. Basandosi anche sulla prassi statutar@athlogazione, partendo

dai “modelli base”, identifica ulteriori adattamestatutari cogliendone le

% sj veda quale ideatore della seguente distinzin€ARIELLO, Il sistema dualistico. Vincoli
tipologici e autonomia statutarjain Banca, Borsa e titoli di creditodiretto da F.
MARTORANO, G.B. PORTALE, N. SALANITRO, Vol. XLVII, Heidelberg/Milano, 2009, p. 83 ss;
inoltre si veda anche chi la condivide, come adnpse F.GHEZzzI, Consiglieri di sorveglianza
"esecutivi" e componenti del Consiglio di gestidnen esecutivi": eterogenesi dei fini?
Banche e sistema dualistico. Forme, funzioni, énziA cura di M.CERA e G.PRESTIin AGE,
vol. Il, 2007, pp. 322- 323.
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peculiarita nella distribuzione o ridistribuzioneelled funzioni, delle
competenze e dei poteri tra gli organi. Ne deriwsicla seguente
divisione:

a) Un primo “modello base”, privo di una distribuzione
statutaria di competenze, funzioni e/o poteri tliaoggani, privo
cioe di una innovazione rispetto al modello offedia legislatore
(cc. dd.modelli“ad adattamento statutario nuflo

b) Un secondo “modello base”, con una distribuzionevwe
statutaria di competenze e funzioni molto ridottae si discosta in
maniera irrilevante dal modello concepito dal le&gme (cc. dd.
modelli“a ridotto adattamento statutarip

c) Modelli che si servono solo di alcune opzioni diatie
tralasciandone altre, al fine di valorizzare le petenze
dellassemblea (cc. ddmodelli “ad equilibrio organico od
organizzativo misty;

d) Modelli che sfruttano tutti (o quasi) gli spazi emgati
allautonomia statutaria, al fine di rafforzare ¢@mpetenze, le
funzioni e i poteri del Consiglio di gestione (atd. modelli “a
Consiglio di gestiorig;

e) Modelli che operano alcune scelte statutarie ealwa, al
fine di rafforzare le competenze, le funzioni ety del Consiglio
di Sorveglianza (cc. danodelli“a Consiglio di Sorveglianza

I modelli di cui alla lettere d) ed e) possono, iamente, essere
praticati secondo diverse varianti applicative dgbenti dall’articolazione
statutaria prescelta e da come concretamente vengoadivisi alcuni

poteri codicisticamente propri dell’lassemblea.
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Si fa riferimento, ad esempio, alla non attribng@ll'assemblea dei
soci dell’approvazione residuale o secondaria, leincio (art. 2409
terdecies,c. 4, c.c.); oppure all'attribuzione della compei@nesclusiva
(al consiglio di gestione o al Consiglio di Sorvagka) o concorrente, a
deliberare sulle materie di cui all'art. 2365, c@c¢.; oppure ancora,
all’attribuzione all’organo di vigilanza di competze di amministrazione
della societa, ulteriori a quelle gia vantate pege.

La scelta di ogni modello, e 'adozione di alcungttpsto che di altre
combinazioni statutarie, dipende dal, ed é fund®mé, diverso modello
organizzativo di esercizio dellimpresa che si imie realizzare e
soprattutto dipende da come si vuole svilupparetit@larita e la
responsabilita della gestione, nonché la direziamela vigilanza
sullimpresa. In questo modo si puo esaltare laujmita del sistema
dualistico che, attraverso i suoi due organi, dingodi essere idoneo ad
offrire diverse modalita di organizzazione dell'e&sgo dell’impresa,
dando la possibilita di dividere il potere decisiten di direzione di
impresa tra piu “centri di azion&”

Dunque, in virtu di tutto cio, volendo prescinddedla catalogazione
succitata, e possibile tirare una linea di distingi tra un Consiglio di
Sorveglianza “forte” e un Consiglio di Sorvegliartzeebole”, al fine di
dimostrare se, in fondo, vi € cosi tanta differenza

Il Consiglio di Sorveglianza, come dimostrato poEs@emente,
accorpa in sé sia una funzione di controllo di adégzza e di legalita
sull'amministrazione propria del collegio sindaca& una funzione che

analizza il merito di alcuni atti particolarmenteportanti per la gestione

2" "espressione & tratta dafERRO-LUZzI, L'esercizio d’'impresagit., p. 241.
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della societ®. E questo il caso di un Consiglio di Sorvegliatifrate”,
dotato cioé della funzione di “alta amministrazignehe aumenta al
massimo la distanza tra quest’organo e il collsgiolacale, orientando lo
schema societario verso una doppia competenzaatedss.

Al contrario vi & anche la possibilita che i soagliano, nello statuto,
ridurre al minimo i poteri del Consiglio di Sorvegiza. La sottrazione
pilu ampia concessa allo statuto, come gia preceohamte accennato, e
guella di non riconoscere al Consiglio di Sorvegtiané la competenza in
tema di approvazione del bilancio, in alcuni casisentita dalla legge, né
la competenza sulla determinazione del compensocdssiglieri di
gestione ed, ovviamente, nemmeno di dare al CoogiglSorveglianza
alcun potere sulle operazioni strategiche. Nel ¢asaui si realizzassero
tali restringimenti, la differenza con il colleggindacale sarebbe, a prima
vista, minima non restando al Consiglio alcuna fadécompetenza oltre
guelle che il collegio tradizionalmente ha.

Ad una piu attenta riflessione, anche in seguito satcitato
restringimento, resterebbe in capo al ConsigliSaliveglianza il potere di
nomina/revoca dei gestori, attraverso il quale rveglianti potrebbero
comungue, indirettamente, gestire la societa. Bdjubgico parlare di
Consiglio di Sorveglianza come duplicazione delegpbd sindacale?

Dando uno sguardo alle banche che hanno adottatnodello

dualistico, si nota subito come queste si carai#ano per la

% Sj badi che, ad oggi, anche il collegio sindacale svolge pill soltanto una funzione di
controllo di legittimita formale in senso strettba anche di legittimita sostanziale sul merito
dell’'amministrazione; si veda, ad esempio, 'at02 c.c. che impone al collegio sindacale di
vigilare sull'adeguatezza dell'organizzazione amigtiativa e contabile adottata dalla societa.
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predisposizione di un Consiglio di Sorveglianza tfdrte”, avendo tutte
optato per la facolta introdotta con il d.lgs. 3%/0

Numerosi dubbi sono emersi in dottrina riguarda gibssibilita, in
mancanza di una previsione di legge, per il Cortsigl Sorveglianza di
modificare quanto proposto dal consiglio di gesti@mvvero, una volta
negata l'approvazione, di motivare il diniego eviane il documento al
consiglio di gestione. Diverse sono state le sohizianche se quella che
riscuote maggiore successo € quella che, facergwigra distinzione tra
attivita di “indirizzo”, attribuita al Consiglio dsorveglianza, e I'attivita di
“gestione”, attribuita al consiglio di gestiondjene piu coerente il rinvio
dei documenti da parte del Consiglio di Sorveglearat consiglio di
gestione affinché provveda al loro adeguamento aursal loro nuova
formulazione, alla luce anche delle motivazionirespe dal Consiglio di
Sorveglianza che hanno portato al suo rifiuto

Riguardo I'organizzazione interna del ConsigliocSdirveglianza e la
sua competenza, ampio spazio € concesso agliistatguanto né il
codice civile, né il T.U.F., né il T.U.B. prevedomorme a riguardo, se
non in maniera parziale e scarna. Le disposiziahi abdice civile, si
limitano infatti a indicare, a mero titolo esemjgl#tivo, caratteristiche
gualitative e quantitative necessarie nella congase del Consiglio di
Sorveglianza (art. 2408d0deciescc. 1, 4, 6, 10,11, c.c.), limiti ai poteri
del presidente (art. 24094odecies c. 9, c.c.), obblighi e facolta dei
componenti del Consiglio di Sorveglianza nel pap&e alle riunioni del

29 Su questa soluzione: EAISSOLA, Problemi di attuazione delle normative sulla gowsrce
delle banchejn Sistema dualistico e governance banca@acura di PABBADESSA e F.
CESARINI, Torino, 2009, pp. 139-140.
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consiglio di gestione (art. 2409-terdecies, c. 4;.)c Tale lacuna,
volutamente e consapevolmente lasciata dal legrslagpre spazi di
supplenza (in alcuni casi, davvero necessaria) deglti e del Consiglio
di Sorveglianz®, a seconda che siano atti di pertinenza escluizila
statuto o del regolamento interno dell'organo (@. catti decisionali
autonomi del Consiglio di Sorveglianza). Va infatthdubbiamente
riconosciuto, anche in virtu del silenzio normatival Consiglio di
Sorveglianza il “diritto-potere-dovere” di organae la sua attivita.

Bisogna chiarire, cosa si indica per “organizzagiorierna”. In linea
di massima si puo alludere all'insieme di regold’'@ganizzazione e
sull’articolazione strutturale, nonché quelle riglamnti il funzionamento
dellorgano. Piu precisamente si pud intendereghbmizzazione della
struttura del Consiglio di Sorveglianza, del cotwresercizio delle sue
funzioni tanto piu del concreto esercizio dei caimpidei poteri assegnati
ai singoli componenti o ai comitati in cui si pudi@lare la struttura.

Da segnalare € l'invito introdotto dalle Disposizidi vigilanza della
Banca d'ltalia a realizzare una chiara ed equiléraistinzione e
ripartizione di ruoli, compiti e poteri nellambitdegli organi, al fine di

assicurare un bilanciamento intraorganico deglssste Infatti, nelle

%0 Cfr. V. CARIELLO, L’organizzazione interna del Consiglio di sorveglia in Sistema
dualistico e governance bancaria cura di PABBADESSA e F.CESARINI, Torino, 2009, p. 65;
P.FERROLUZZI, L'esercizio d'impresagit., p. 247.

31 Per le banche gli assetti organizzativi e di gneesocietario assumono particolare rilievo in
virtl delle peculiarita proprie dell’attivita banta e degli interessi pubblici oggetto di
specifica considerazione da parte dell’ordiname@b. assetti organizzativi e di governo
societario delle banche, devono essere finalizzati solo agli interessi dell'impresa, ma
devono anche assicurare condizioni di sana e predgstione, obiettivo fondamentale ed
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disposizioni si trovano, ad esempio, richieste dgotamentare la
partecipazione alle riunioni del consiglio di gese di almeno un
componente del comitato per il controllo internoalternativa a quanto
previsto dal codice civile (240@rdercies, c. 4 c.c.).

Accertata quindi, la lacuna di norme legali dedicat
all'organizzazione del Consiglio di Sorveglianzarge la necessita di
colmarla attraverso regole con fonti di produzigrerime, attraverso,
cioe, lo statuto, i regolamenti e le singole deblzeoni adottate dal
Consiglio di Sorveglianza. A tal riguardo occorreauprecisazione:
bisogna distinguere tra autorganizzazione del @tosili Sorveglianza (a
cui provvede direttamente I'organo con norme dippeo produzione) ed
eterorganizzazione del Consiglio di Sorveglianzzal{zzata con regole
previste dallo statuto).

Va aggiunto, pero, che, a ben vedere, gli aspeltiodyanizzazione
interna esplicitamente lasciati aperti a disposizgtatutarie sono davvero
pochi: oltre alle regole di composizione qualitatie quantitative del
Consiglio di Sorveglianza c’e spazio discreziors per i poteri del suo

presidente.

essenziale della regolamentazione e dei controlVigilanza. Si veda: BNCA D'I TALIA,
Disposizioni di vigilanza in materia di organizzazé e governo societario delle banche,
2008. Con le disposizioni la Banca d'ltalia ha dattuazione al decreto del Ministero
del’Economia, del 5 agosto 2004 (pubblicato in GrlJ 200 del 26 agosto 2004), che ha
emanato, in qualita di Presidente del CICR e sypgsta della Banca d’ltalia, ai sensi del
T.U.B. i criteri generali e linee di indirizzo inateria di organizzazione e governo societario
delle banche e degli intermediari finanziari idcnell’elenco speciale di cui all'art. 107 TUB

e degli IMEL. Di conseguenza le disposizioni siotgono alle banche e alle societa
capogruppo, indicando le caratteristiche essenaiil governo societario deve presentare a
fini di sana e prudente gestione.
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Discorso leggermente diverso va fatto per le banahsistema
dualistico, che tramite la normativa di vigilanzanho degli spazi
leggermente maggiori. Ad esempio, per via stat@tgpossono essere
disciplinati la/le partecipazione/i del/dei congegk/i di Sorveglianza alle
riunioni del consiglio di gestione, oppure l'atwibone di funzioni
istruttorie propositive e consultive al comitata jdecontrollo interno nel
caso in cui il Consiglio di Sorveglianza sia di amnpomposizione.

Né il codice civile, né il T.U.F. prevedono la phdga di fonti
aggiuntive allo statuto, che disciplinano l'orga@zione interna del
Consiglio di Sorveglianza; viceversa esse sono mpate dalle
Disposizioni di Vigilanza. In prima approssimazipsepuo affermare che
la fonte regolamentare ivi prevista, risulta af@ata a quella statutaria in
una posizione alquanto defilata rispetto a quesda. ha infatti
I'impressione che non vi sia stata una adeguatdgraaione tra le materie
di concorrenza dello statuto e dell’autonomia dssjpea del Consiglio di
Sorveglianza, riguardo alla struttura e al funzoeato interno
dell’organo.

Alla luce di tutto cio, bisogna quindi svilupparelld considerazioni
sull'adozione (completamente assente sia nel caovde che nel T.U.F.)
da parte del Consiglio di Sorveglianza di un Regelato Generale della
propria organizzazione.

In assenza di disposizioni codicistiche, non si puggare la
competenza, nonché il potere o dovere, del CoosijliSorveglianza a
dotarsi, a prescindere da una previsione statutariaguardo, di un
apposito regolamento generale della propria orgagipne e a

modificarlo e disattenderlo anche con sue delibenaz
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Lo statuto, infatti, pud prevedere I'adozione dgalamento da parte
del Consiglio di Sorveglianza, ma non puo certamenvadere la c.d.
autorganizzazione. A prescindere quindi dalla @iewe statutaria, non si
puo di certo dubitare del potere, completamenterauno, del Consiglio
di Sorveglianza di societa non bancarie di dot@irsin regolamento della
propria organizzazione interna; lo statuto, puo nassimo imporne
I'adozione, lasciando pero libero I'organo di S@hanza di regolare tutti
gli aspetti organizzativi. Riguardo il contenuto rdiene, invece, che
'autonomia organizzativa del Consiglio di Sorvegiza puo essere
limitata in relazione alle regole formali e progadntali dell’organo. Lo
statuto, infatti, pud riservarsi il potere di forlae queste regole,
imponendone anche l'adozione al regolamento gemetakciando il
Consiglio di Sorveglianza libero di adottare norpestinenti alla vera e
propria organizzazione strutturale del concretoatze delle funzioni; in
altri termini, lo statuto non dovrebbe imporre whdaispositivi all'organo
(c.d. Organisationsfreihe)t E in virtt di questa autonomia che spetta al
Consiglio di Sorveglianza decidere la costituziale comitati, la loro
composizione, i loro compiti, le attribuzione e oteri, la nomina dei
presidenti e i relativi poteri di cui dotarli. Léasuto non pud né imporre
né vietare la costituzione dei comitati. Nell'eseix di questa autonomia,
il Consiglio di Sorveglianza puo optare di fissas# dettaglio la concreta
organizzazione dei comitati oppure pud prescrivsai® regole generali
rimettendo quelle di dettaglio ai regolamenti deigseli comitati; tali
regolamenti, potranno comunque, sempre essere tioggrodifiche dal
Consiglio di Sorveglianza tramite integrazioni 0 ncoapposite

deliberazioni.
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Stante la previsione dell’articolo 24@&decies comma 1, lett. f-
bis), c.c., I'approvazione del regolamento internogundi dei flussi
informativi, potrebbe anche non ricadere tra le petanze del Consiglio
di Sorveglianza, benché la Banca d’ltalia lo abbguadrato tra gli atti di
alta gestione.; non va, infatti, dimenticato che,oggi, la totalita delle
banche che ha adottato il modello dualistico, levisto 'attribuzione dei
compiti di supervisione strategica al Consiglidcdrveglianza. Per questo
motivo, la prassi considera I'attribuzione di talempetenza al Consiglio
di Sorveglianza come un “connotato inevitabile”caso di adozione del
sistema dualisticb. In concreto, I'attribuzione statutaria delle fiore di
supervisione strategica al Consiglio di Sorvegleandetermina il
coinvolgimento dello stesso anche nell’'elaborazideieflussi informativi.
Infatti il Consiglio di Sorveglianza non deve saseguire i controllex
post a lui spettanti come organo di vigilanza, ma deaeche
preventivamente approvare la struttura del sistafoamativo.

La titolarita da parte del Consiglio di Sorvegliandella sola
funzione di controllo, ovvero anche di quella diaahmministrazione,
influisce non solo sull’'organizzazione strutturalell’organo ma anche
sull'attribuzione di poteri al presidente e sullienlazione dei comitati.
Non bisogna, infatti, dimenticare, anche alla Idcquanto gia scritto, che
I'organizzazione interna degli organi di gestion& eontrollo deve essere
adeguata alla funzionalita degli organi, al finesdivaguardare l'efficace

esercizio delle funzioni. La complicazione dellenfioni importa la

32 Cfr. G.SaNTONI, | flussi informativi tra comitato di gestione e Gigiio di sorveglianzain
Sistema dualistico e governance bancaaacura di PABBADESSA e F.CESARINI, Torino,
2009, p. 38.
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complicazione della struttura organizzativa interdave il concetto di
complicazione va letto in un ottica positiva

Fondamentale € non dimenticare che, in caso dbatione della
funzione di alta amministrazione o supervisionatstyica, ilplenumresta
titolare della funzione generale di vigilanza, he ¢a funzione aggiunta ha
una ruolo subordinato e strumentale alla funzioneodtrollo, originaria
del Consiglio di Sorveglian?a Inoltre, a prescindere dall’applicazione
della lettera this) dellart. 240%rdecies c.c., procedere a
un’organizzazione strutturale interna per il cohmreesercizio delle
funzioni, non significa distribuire la titolariteetie funzioni che restano di
esclusiva competenza del Consiglio di Sorvegliamelta sua interezza,
ma significa assegnare poteri individuali di coneafnento e di raccordo
intraorganico e di suddividere l'esercizio dei pbtestruttori. A tal
proposito € bene specificare che non e pensabite ripartizione tra
plenume comitato per il controllo interno della titol@idella funzione di

alta amministrazione o supervisione strategicacqudlla di controll?’.

% Cfr. V. CARIELLO, Il sistema dualisticocit., pp. 166 ss.; dello stesso autore cfr.
L'organizzazione interng;it., pp. 90 ss. L'autore ritiene infatti che lt@uzione al Consiglio
di sorveglianza della funzione di alta amministoagi 0 supervisione strategica “orienti”
l'interpretazione di alcune disposizioni e princighe formano “lintelaiatura” del sistema
dualistico.

% |In questa ottica si pongono diversi autori, siarem ex multis L. SCHIUMA, Il sistema
dualistico. | poteri del Consiglio di sorveglianeadel Consiglio di gestion& Il nuovo diritto
delle societa. Liber amicorum Gian Franco Campobastretto da PABBADESSA e G.B.
PORTALE, vol. Il, Torino, 2006, pp. 717 ss; XCARIELLO, L'organizzazione internagit., pp.
77 ss.; dello stesso autore si veda atickistema dualisticogit., pp. 93 ss.

% Si veda oltre, Cap. Il, par. 3 “il comitato intefn
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Quando al Consiglio di Sorveglianza vengono assegfuazioni di
alta amministrazione o supervisione strategica @arecil rischio di
erosione delle competenze di natura gestoria pmropmkell’'organo,
compromettendo il principio della c.d. “separateazi@rorganica delle
funzioni”®, in base al quale, bisogna quindi fare il possipiér prevenire
inquinamenti delle funzioni di controllo e di al@mministrazione o
supervisione strategica.

Inoltre non €& da sottovalutare in quanto in gradanfluenzare
I'esercizio (indipendente) delle funzioni di corl®gdi gestione, il dubbio
su chi sia competente ad eleggere il presidenteatediglio di gestione.
Nell'ambiguita della legge (art. 2408decies c.c.}’ si & posto il
problema se sia opportuno attribuire al consiglio gestione la
competenza ad eleggere il proprio presidente, @ppeirsia piu opportuno
attribuirla al Consiglio di Sorveglianza. La soluzé piu garantistica € che
la competenza spetti al consiglio di gestione,iéamito pero, la facolta ai
soci di riservare, per statuto (non potendo eleggéirettamente i
consiglieri di gestione), tale competenza al Cdiwsidi Sorveglianza.
Questa possibilita risulta preferita dagli statlgile societa bancarfe Del
resto tale soluzione non deve destare perplessitfyanto I'attribuzione

di tale potere al Consiglio di Sorveglianza puoeessvista come un

% Cosi come definito da \CARIELLO, L’organizzazione internait., p. 94.

37 L’ art. 2409undecies c.c. rinvia all'art. 238is, c. 5, c.c. che attribuisce la nomina del

presidente del Consiglio di amministrazione al Qglits stesso, se non €& nominato

dall’assemblea.

% Sji vedano gli statuti di: Intesa Sanpaolo (arf8.T, e 23.8), Banco Popolare (artt. 20.1 e
39.5), UBI Banca (artt. 22.a, e 45). Previsiongyézgente diversa era prevista dallo statuto di
Mediobanca (art. 14.a).
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“corollario naturale® al suo potere di nominare i membri del Consiglio d

gestione.

3. (Segue): | poteri del Presidente del Consiglio di Sorveghnza

Uno dei settori in cui si nota maggiormente laat#inte modulazione
(dipendente dall'unicita o duplicita delle funzipndelle regole di
organizzazione strutturale interna al ConsiglioSdirveglianza e quella
che riguarda i poteri del presidente del ConsidiiSorveglianza.

Tale disciplina € oggetto del codice civile che deede una
tipizzazione statutaria; i poteri riconoscibili @esidente, possono infatti,
tanto essere concepiti in una direzione intraokgamuanto in una
prospettiva interorganica. Nella prima prospettiyatrebbero essere
attribuiti, al presidente, poteri di propostgpd#numin ordine all’esercizio
della funzione di controllo e di alta amministramoo supervisione
strategica, oppure gli potrebbe essere assegnat@dalenza di comitati
eventualmente ricavati all’interno del ConsiglioStirveglianza.

Nella prospettiva interorganica, potrebbero essa&enosciuti al
presidente, la presidenza dell’assemblea dei slochantenimento dei
rapporti con il Consiglio di gestione e/o con ibsuresidente, nonché, nel
caso di applicazione della lett.bfs) dell'art. 240%erdecies c.c., |l
ricevimento delle proposte provenienti dal consigli gestione riguardo

le materie da sottoporre all’approvazione o albaizizazione del

39 Cfr. M. WEIGMANN, op. cit, vol. II, 2007, p. 260.
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Consiglio di Sorveglianza, inoltre dovrebbe ancteare i rapporti con le
Autorita di Vigilanz&®. Nella prassi, soprattutto nelle banche dualistich
guotate, si € notata una certa propensione a el@arataloghi di
competenze del presidente fitte e varie, sia qislgmente che
guantitativamente.

Resta certa la preclusione per gli statuti di dmlegl solo presidente
del Consiglio di Sorveglianza I'esercizio dell’indefunzione di controllo
e/o di alta amministrazione o supervisione straggtome anche non é
possibile la delega statutaria di singoli potercigeri afferenti a una o
entrambe le funzioni. Di conseguenza, per quantguarda
I'organizzazione strutturale interna, per via dtata non € nemmeno
delegabile al presidente la costituzione dei camiteell’ambito del
Consiglio di Sorveglianza.

Dubbi e perplessita sorgerebbero nel caso in caossentirebbe al
presidente del Consiglio di Sorveglianza di assenaarche la carica di
presidente del comitato per il controllo internenohé di presentare al
Consiglio di Sorveglianza proposte su materie abrgtnano nell’esercizio
dei compiti e dei poteri propri del comitato; sahierebbe in tal modo, lo
svuotamento di funzionalita del comitato stesso.

Sorgerebbero uguali perplessita nel caso in cuifo8se un
atteggiamento di chiusura dello statuto verso eegwhanizzative che
eguagliassero la nomina di presidente del Consdijl®orveglianza come

“semplice” componente, non provvisto quindi di alaudelega istruttoria

*0 Questa previsione & stata inserita in tutti gttt delle banche che hanno adottato il
dualistico. Si vedano: artt. 10.1 e 26.1 Statuteda Sanpaolo; art. 15 Statuto Mediobanca;
art.42 Statuto Banco Popolare; art. 47 Statuto UBI.

33



o di poteri propositivi e che affidassero al presi@ un mero potere di
raccordo tra ipblenume i comitati.

A riguardo le Disposizioni di Vigilanza, rivolgensicalle banche che
hanno adottato il sistema dualistico, si muovonana duplice direzione:
da una parte sono previsti, una serie di potetnipaiti o attribuibili, al
presidente del Consiglio di Sorveglianza, soprttutel caso in cui
I'organo sia titolare della funzione di alta ammsinazione; dall’altra, vi e
una valorizzazione del ruolo dei comitati e sopitédt del comitato per |l
controllo interno. La finalita € quella di evitare, contrastare, derive
monocratiche di accentramento di poteri in testapedsidente del
Consiglio di Sorveglianza e con esse un’alterazitgiesuo ruold.

Gia ad una prima lettura delle disposizioni si natene il divieto di
far parte del comitato per il controllo interno stato formulato in modo
generalizzato, senza tenere conto che la tuteltindgiendenza del
presidente si puo ottenere anche eliminando lalpbigsche quest’ultimo
assuma la presidenza dell’organo o che abbia pptepositivi. Infatti,
considerando anche I'ordinamento tedesco, non&idedurretout court
che lassommarsi di poteri in capo al presidenté @ensiglio di
Sorveglianza sia espressione di degenerazione igaddella figura

stess&. Bensi l'insieme dei poteri & una logica consegaettella carica

*1 Questa scelta di chiusura viene fortemente carttesn quanto per realizzare efficacemente
gli obiettivi della normativa di vigilanza, da umarte si € imposta la revisione fortemente
restrittiva di norme e principi applicabili allecgeta dualistiche non bancarie, dall’altra si sono
ristretti gli spazi nei quali 'autonomia organitixa del Consiglio di sorveglianza potrebbe
legittimamente dispiegarsi. Cfr. CARIELLO, L’organizzazione interngit., pp. 103 ss.

2 C.MARCHETTI sostiene chel*tccessivo cumulo di ruoli, insieme al fatto ch€onsiglio di
gestione dipende dal Consiglio di sorveglianza lpesua riconferma, faccladel presidente
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presidenziale che ha una posizione di raccordo'attethzione delle
prerogative funzionali proprie del Consiglio di $eglianza, “debole” o
“forte” che sia.

Ecco quindi che si evince una forte prevenziondalgbrita di
vigilanza nei confronti dei presidenti “forti”.

In dottrina sorge anche il dubbio se a una fongwleenentare sia
effettivamente concesso di restringere o addiattudurre la portata
applicativa riconosciuta dall’art. 24Q@6rdeciest. 4, c.c. e dall’art. 149 c.4
bis T.U.F*®. Tuttavia, va aggiunto che non sembra giustificag
giustificabile 'assenza a livello legislativo, @3plicito richiamo, di uno
specifico dovere di tutti i membri del Consiglio Siorveglianza, assistito
dalla sanzione della decadenza, cosi come predadfart. 2405 cod. civ.
nonché dall'art. 149, c. 2, T.U.F. Nell'art. 24fdthterdeciesnorma che
rinvia esplicitamente alla disciplina del collegimdacale per quanto non
previsto nel Titolo V, capo V, sezione VI bis, §%et sistema dualisti¢p
non vi e alcun richiamo all’art. 2405 c.c. nel qual previsto chei*
sindaci devono assistere alle adunanze del Couosigldi
amministrazione.”.e nel caso in cui non assistano decadono datlaaca
Questo mancato rinvio € un ulteriore spunto desgione sulle distanze
effettive tra la configurazione del collegio sindkce del Consiglio di
Sorveglianza. Sembra alquanto dubbio che I'adozdbriale clausola per

del Consiglio di sorveglianzangi fatti una sorta di gestore aggiunto, se nooubto’. In
Composizione e nominait., p. 338.

* Si vedano,ex multis: M. CERA e G. PREST, Commento breve al Documento di Banca
d’ltalia “Disposizioni di vigilanza in materia di iganizzazione e governo societario delle
banche’ Banche e sistema dualistico. Forme, funzioni, dinziin AGE, 2007, p. 607; P.
FERRO-LUZzzI, Onorabilita, professionalita ed indipendenz#,, pp. 145-146.
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via statutaria sia utile dal punto di vista deli@knza dei meccanismi di
corporate governance considerata anche la dimensione pletorica che
molti Consigli di Sorveglianza hanno assunto, reddequindi altamente
difficile, e alquanto inopportuna, la partecipaaan massa alle riunioni
del consiglio di gestione, concepito dal legislatcome organo snello e
rapido nell’assumere decisioni.

Inoltre la presenza incondizionata di tutti i compnti del Consiglio
di Sorveglianza potrebbe facilmente coinvolgeragiémo di controllo
nella gestione della societa, realizzando, in @dlog il rischio di una non
chiara distinzione di ruoli e responsabilita. Nandimenticato (sul punto
si tornera anche in seguito) che una partecipaziomeassa striderebbe
anche con il principio di esclusivita della gesdordell’organo
amministrativo (art. 240%viesc.c.f*.

Da un confronto con l'ordinamento tedesco, e palde dal
presupposto che il presidente del Consiglio di 8giienza € pur sempre
un membro dello stesso, si nota che il modellonim@istrazione delle
societa per azioni (i.e. sistema dualistico), noontiene alcuna
disposizione sulla presenza dei componenti Aefsichtsrat (i.e.
Consiglio di Sorveglianza) alle riunioni d¥lorstand (i.e. Consiglio di
gestione). La partecipazione in oggetto, contral® fondamentale
distinzione di funzioni traAufsichtsrat e Vorstand potrebbe ledere
I'indipendenza dellorgano amministrativo. Quindi potere-dovere, in
capo all'organo di vigilanza, di essere presente ralnioni delVorstand

va escluso; non essendo previsto né da una eapldigposizione

“ art. 2409 novies c.c. “la gestione dellimpresa spetta esclusivaimeal consiglio di

gestione...”
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normativa, né tantomeno, lo si puo far derivaredifitto per I'organo di
controllo di avere una chiara e completa informagicull’attivita di
gestione. Secondo la dottrina tedé3cma clausola statutaria che si diriga
in tale direzione va considerata illegittima. L'egpnza tedesca mostra
come non sia vista di buon occhio una presenzarglezeata e costante
dell’organo di controllo alle adunanze del Consigli gestione.

Da una ulteriore comparazione con la Germania imitmealla
partecipazione del presidente del Consiglio di 8gianza, con o senza
funzione di alta amministrazione, alle riunioni @einsigli di gestione di
banche e non, si nota che rigide chiusure sembrén@pportune né
premiant{®. Ad esempio, il divieto assoluto per il presidedé Consiglio
di Sorveglianza, titolare di funzione di superviso strategica, di
partecipare alle riunione del Consiglio di gestiocen all’ordine del
giorno argomenti pertinenti alla c.d. alta ammumaizione, va a ledere la
competenza principale del presidente del Consijli®orveglianza, che
svolge principalmente un ruolo di coordinamento aecordo con il

Consiglio di gestiong.

5 Si veda (in lingua tedesca) il pensiero autoredbld. $MLER, §111Aufgaben und Rechte
des Aufsichtsratsn Minchener Kommentar zum Aktiengesktianchen, 2011, pp. 973 ss; H.
HIRTE, Kapitalgesellschaftsrech?. Auflage, Kdln, 2012.

“ Vi potrebbero essere, in realta, delle leggerterinze tra Consiglio di sorveglianza con o
senza funzione di alta amministrazione che riguattiee I'autonomia e l'indipendenza dei
gestori. Di base pero si puo affermare che, lassiZedi indipendenza da condizionamenti e
pressioni indebite della funzione gestoria, uniamgaria rispetto alle funzioni di controllo e
di alta amministrazione.

*" Qualcuno, in dottrina ha proposto unacdla crescente d'intensitafra assistere e
partecipare. Chi partecipa puo intervenire, meptreassiste non pud che prendere atto di
guanto emerge dalla riunione, per poi, in altraesexsprimere le proprie valutazioni; in tal
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Per queste ragioni si auspica, da piu parti, chgulestione della
partecipazione del presidente del Consiglio di 8glanza alle riunione
del Consiglio di gestione vada reimpostata e yistutelando
I'indipendente esercizio delle funzioni di consigldi gestione e di
Consiglio di Sorveglianza ma anche rendendola bGnae al
mantenimento di un efficace dialogo tra consigligestione e Consiglio
di Sorveglianza anche, e soprattutto nelle fasicqaenti alla
presentazione dei piani predisposti e delle openazstrategiche sulle

guale il Consiglio di Sorveglianza dovra deliberare

modo si sarebbe potuta concedere al presidenteCdabiglio di sorveglianza la mera
partecipazione alle riunioni del Consiglio di gest. Cfr. G.SCASSELLATI-SFORZOLINI € M.
SPADA, La partecipazione dei consiglieri di sorveglianz#eariunioni del Consiglio di
gestione,in Banche e sistema dualistico. Forme, funzioni, dinzin AGE vol. 1l, 2007, pp.
360-363. non si puo pero fare derivare I'origindatie differenza dal combinato disposto degli

artt. 2409 terdecies, c. 4, c.c. e art. 149, lms4Per questo resta una teoria non condivisa dalla

maggior parte della dottrina.
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CAPITOLO SECONDO

LA FUNZIONE DI ALTA AMMINISTRAZIONE

1. Le operazioni strategiche

Quale organo di gestione il Consiglio di Sorvegiiardelibera, nel
caso sia previsto dallo statuto, in ordine allerapeni strategiche e ai
piani industriali e finanziari della societa prgubsti dal consiglio di
gestione. Alcuni dilatando la nozione, di per séagea, di alta
amministrazione arrivano a prevedere che il Comsigl Sorveglianza
possa decidere, in autonomia, il compimento di apeni strategiche e
modificare i piani predisposti dal consiglio di gese'. Altri ritengono
che l'alta amministrazione, attribuibile al Congigldi Sorveglianza,
consiste nella necessaria e preventiva condivisitalle linee strategiche
che il consiglio di gestione intende perseguirey potendo i consiglieri di
Sorveglianza “spingersi fino definire, modificare od imporre tali linee
all'altro organo®’.

Il nodo della questione e quindi il significato @dtribuirsi alla

“delibera” del Consiglio di Sorveglianza, essenda delle problematiche

*8“A mio parere, in conclusione, la norma, con I'egsiene delibera, consente di attribuire
al Consiglio di sorveglianza sia (i) un potere dutarizzazione sia (i) un potere di
approvazione sia (iii) un potere di vera e propdacision& P. MONTALENTI, Il Sistema
Dualistico: il Consiglio di Sorveglianza tra funzo di controllo e funzioni di alta
amministrazionein Banche e sistema dualistico. Forme, funzioni, dinizia cura diM. CERA

e G.PresTl, in AGE,il Mulino, Bologna, vol. 1, 2007, p. 275-276.

9 C.MARCHETTI, Il sistema dualistico: questioriit.
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ancora irrisolte dal legislatore; in particolaresdgna capire se abbia
natura di approvazione o di mera autorizzazione.

La maggior parte dei giuristi € concorde nel comsce il verbo
“delibera” come “approva” e non come “autorizza”,oighé
I'autorizzazione lascia libero il soggetto autoatz (in questo caso il
consiglio di gestione) di dar seguito o meno all@mppsta, mentre
I'approvazione definisce il processo decisionata conseguente obbligo
per chi di dovere di passare al’esecuzi8n€id sarebbe ulteriormente
confermato anche dalla scelta del verbo utilizzitidegislatore (art. 2364
c.1l,n.5c.c).

La funzione di alta direzione, sia che la si comxEp come potere
deliberativo, sia che la si riconduca alla categatell’autorizzazione,
quindi suscettibile di disapplicazione, deve sempualificarsi come
opportunita di cooperare sulle scelte di indirisa@tegico e, quindi, come
possibilita di condizionare indirettamente le sedjestionali rilevantt

(i.e. le operazioni strategiche). In altri termini

0 Sj vedano, tra gli altri, G.BPORTALE, Il sistema dualistico: dall’Allgemeines deutsches
Handelsgesetzbuch (1861) alla riforma italiana dedbcieta per azionin Sistema dualistico

e governance bancarja cura di PABBADESSAe F.CESARINI, Torino, 2009, p. 30. Secondo
il quale “deliberd deve essere inteso come un approvazione, intelfaatezione specifica
di “atto di un organo sociale che si inserisce in uogadimento decisionale complesso, di
regola condizionando l'efficacia di un diverso atforoveniente da un altro orgahdsi
vedano, ad esempio, gli artt. 2376 c. 1, 2386 @456 c.1 c.c.).; PABBADESSA op. cit., p.
12; Altro autore che condivide questa opinione. MPNTALENTI: “I'approvazione € un
genius intermedio: non e una decisione autonomighgeil potere di impulso é del consiglio
di gestione, ma non &€ una mera autorizzazione, ibena vera e propria condivisione
dell'indirizzo generale dellimpresaop. cit.,p. 276.

°L Cfr. P.MONTALENTI, op. cit.,p. 278.
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I'approvazione/autorizzazione dei piani strategagppresenta una forma
d’intervento, in qualita di condivisione o di vewylle strategie general
dellimpresa da parte del Consiglio di Sorveglianzsenché siano
predisposti dal consiglio di gestione e prescindeddlla qualificazione
giuridica che si voglia dare all’atto deliberativo.

L’approvazione/autorizzazione dei piani e delle rag®ni
strategiche si configura come disamina, valutazi@eneconsenso (0
dissenso) sulle politiche gestionali di medio eglurperiodo provocando
una dialettica tra i due organi. L'approvazione nen limita ad
un’accettazione passiva ma comporta un intervettitcoadi entrambi gl
organi. L'eventuale dissenso crea un conflitto riotganico che, non
potendosi risolvere adendo l'autorita giudiziagalya la poco probabile
Instaurazione di un arbitrato “gestionaleéxart. 37 d.lgs. 5/2003), deve
trovare una soluzione endosocietaria che puo essivtanto in una
revisione, rettifica, integrazione dei piani stgatg tanto, nel caso di
posizioni distanti tra i due organi, nella revoeh cbnsiglio di gestione.

A questo punto, bisogna accennare al ruolo inagveosi troverebbe
a svolgere I'assemblea nel caso di conflitti trdue organi. Infatti,
alquanto dubbia la possibilita di attribuire, pera v statutaria,
allassemblea funzioni “arbitrali” in caso di coittb tra il consiglio di
gestione e il Consiglio di Sorveglianza. In reddtdegge gia riconosce la
possibilita per lo statuto di prevedere che in aismancata approvazione
del bilancio la competenza per I'approvazione dsliesso sia riservata
allassemblea (art. 240@rdeciesc. 2, c.c.). Il problema sorge perché la
norma € stata introdotta nel codice prima dell’aampénto delle

competenze del Consiglio di Sorveglianza allappzene dei piani e
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delle operazioni strategiche, quando cioe il ctioflpoteva manifestarsi
solo ed esclusivamente sulla votazione del bilarRer questo motivo vi &
chi suppone che il legislatore, lasciando immuilatiesto originario, abbia
voluto prevedere wuna disciplina diversa in caso conflitti
sull’approvazione dei piani o delle operazionitggiche. Al contrario vi &
chi, come Abbadessa, € favorevole a un’interpreteziestensiva dell’art.
24091erdeciesc. 2, c.c., anche perché datio dellammissibilita di una
clausola statutaria, come quella in discorso, &adiare un meccanismo
capace di risolvere situazioni dmnpasseconseguenti al conflitto. A
dimostrazione di quest’ultima tesi ci sono le esgyere degli ordinamenti
stranieri che ammettono, in caso di rifiuto di ayazione da parte
dellorgano di sorveglianza, che l'organo gestopossa rimettere la
decisione proprio allassemblea (si veda quantdirsi piu avanti per la
Germania 8 111Abs 4, AktG).

Cio che va evitato, poiché puo fare la differenpttcsil profilo
gestorio, € il diritto di proposta. Se tale diriftsse attribuito al Consiglio
di Sorveglianza, cosi come previsto per leggejwigerebbe ad un poco
efficace rovesciamento dei ruoli, in quanto l'orgami vigilanza
assumerebbe sulle singole operazioni una funziomezehtiva gestionale,
completamente autonoma, che contrasta con la coafigpne tipica
dell’'organo stesso che &, e resta, pur sempregamordi controllty.

L’attribuzione di funzioni di alta amministraziored Consiglio di
Sorveglianza potrebbe consentire a soggetti portato interessi in

conflitto (soprattutto se riferibili a imprese poggalmente concorrenti) di

%2 Cfr. P.MONTALENTI, op. cit.,p. 275.
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adottare intenzionalmente decisioni non efficigrdr la societa soltanto
sedendo nell’'organo di gestione o0 anche in queltmatrollo.

Quest'ulteriore e potenziale conflitto di interesseipercuote anche
sulla liberta di concorrenza, motivo per il quaksutorita garante della
concorrenza e del Mercato ha richiamato I'atterzigull’autonomia
concessa alle parti, che nei fatti potrebbero urst® pratiche
anticoncorrenziatr.

Riguardo alle sole operazioni strategiche va spatd che
concependo l'approvazione/autorizzazione come ueea e propria
deliberazione, quindi suscettibile di disapplicagala parte del consiglio
di gestione (ammessa solo per illegittimita o caméta all’'oggetto
sociale), si riconosce al Consiglio di Sorvegliangaa vera e propria
funzione di alta amministrazione sottoposta al 5Igtovere di “veto” del
consiglio di gestione, espresso tramite la disapplone. Al contrario Si
puo anche ritenere che (in via interpretativa ocaso di espressa
previsione statutaria) il potere deliberativo dein€iglio di Sorveglianza
sia in realta un potere delegato; in tal casopgpoato sarebbe rovesciato.
Il consiglio di gestione propone e il ConsiglioRbrveglianza o condivide
(i.e. autorizza) o vieta negando l'autorizzazion@agalizzando cosi la
decisione. In entrambi i casi - qualora la propastiaga dal Consiglio di
Sorveglianza o dal Consiglio di gestione — é inbédgache I'organo di

3 AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DELMERCATO, Audizione del Presidente
dell'autorita garante della concorrenza e del meamgpresso la commissione VI Finanze del
Senato della Repubblica nelllambito dell'indaginenoscitiva sull’evoluzione del sistema
creditizio italiano,Roma, 10 Luglio 2007, p. 8.
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Sorveglianza intervenga, anche se indirettamentella ngestione
dellimpresa.

Sorge cosi il dubbio se in caso di sussistenzantirassi dei
consiglieri di sorveglianza, in relazione ad unaecma operazione
strategica di competenza dellorgano di vigilanzanfivisa con il
consiglio di gestione), possa trovare applicazigres, via analogica, la
disciplina degli interessi degli amministratori. righé lart. 2391
(“interessi degli amministratori”) sia espressamsemthiamato solo per i
consiglieri di gestione, non si vedono problemi obgtano ad una
equiparazione con i consiglieri di vigilanza ne#leolgimento delle loro
funzioni di alta amministrazioi® Dato quindi per certo, I'obbligo di
divulgazione (il c.d. obbligo diisclosurg anche in capo ai consiglieri di
sorveglianza, la violazione di tale obbligo potrel@ssere giusta causa di
revoca nonché fondamento di un’azione di respoligab{ove ne
sussistessero tutti i presupposti) previa delibersz del Consiglio di
Sorveglianza. Infatti, nonostante l'art. 24@@lecies lett. d) richiami
esclusivamente i membri del consiglio di gestiame& Confronti del quale
il Consiglio di Sorveglianza pud promuovere I'esarc dell’azione di
responsabilita) si ritiene che tale norma debbeneitsi speciale e non
eccezionale, in quanto letio sottostante sarebbe quella di attribuire
all’'organo di controllo un potere di rivalsa neinb@nti dei gestori (cosi
come previsto dall'art. 2393 c.c.). Ecco perchéasisidera il Consiglio di
Sorveglianza legittimato a promuovere l'azione dsponsabilita nei
confronti anche dei propri componenti che abbiaintato i doveri gestori

nell’esercizio di funzioni gestorie.

** Condivide questa soluzione, PBBADESSA op. cit.,p. 12.
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Questa interpretazione, inizialmente accettata st@oparte della
dottrina, e stata avallata sia nel codice di astdiina del 2006 (art. 10
c.4) sia nel successivo codice di autodiscipline2fd1 (art. 8 c.3), Il
guale prevede che il sindaco e quindi, a magggioree, il consigliere di
sorveglianza, qualora abbia un interesse in unarm@iata operazione
dell’emittente, debba informare per tempo e in medauriente gli altri
sindaci (i.e. consiglieri di sorveglianza) nonchpresidente del consiglio
di amministrazione circa la natura, l'origine e partata del proprio
interesse.

Benché la previsione di un Consiglio di Sorveglafiorte”, dotato
cioe del potere di alta amministrazione sia solenéwale, da dati statistici
si evince come la quasi totafftddelle societd che hanno optato per il
sistema dualistico abbia deciso di dare attuaziowee,propri statuti a
guanto previsto dalla lett.dis) dell’art. 2409-terdecies, c. 1, c.c., anche se
le soluzioni adottate sono state articolate in nalvidierenti.

A questo punto bisogna specificare, cercando dinilef cosa sono le
operazioni strategiche. In via di prima approssio@ si puo affermare
che tale locuzione é interpretata ed intesa comusieh alle operazioni
destinate ad incidere stabilmente sulla struttugamizzativa dell'impresa.
Essendo pero una delle questioni tutt'oggi irresadt livello codicistico
nella disciplina del Consiglio di Sorveglianza, la@dn dottrina vi sono

posizioni distant’. Infatti vi sono due tesi, da un lato chi ritiedee la

%5 || riferimento statistico & alle societa di capitguotate in borsa. Da ricordare che alcune
societd dopo una breve esperienza con il sistenaistico, sono tornate al sistema
tradizionale.

%% Sj veda, PABBADESSA op. cit.,p. 11.
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legge, circa le operazioni strategiche, riconosusgeal Consiglio di
Sorveglianza, un potere deliberativo pieno, norcolato e indipendente
dalla proposta del consiglio di gestione. Tale istppione si basa su
un’interpretazione strettamente letterale dellat. letbis), che fa
riferimento al termine “predisposti” dal consiglidi gestione. Detto
termine e grammaticalmente appropriato se rifer#fo piani, ma
inappropriato se riferito alle operazioni stratégic

Dall’altro lato vi € chi ritiene tale tesi non caumgibile, in quanto
'espressione usata dal legislatore € il risultatella tecnica per
interpolazione con cui la norma & stata formdflatamoltre I'attribuzione
di un potere decisorio cosi pieno al Consiglio aliveglianza & contraria a
guelli che sembrano essere i tratti tipizzanti’dliuto.

E quindi preferibile considerare la prassi, premidein esame gli
statuti delle societa che hanno adottato il sistdusistico. Denominatore
comune tra gli statuti e il carattere quantitatiglel’operazione. Ad
esempio sono considerate operazioni strategiclmol@mentazioni oltre
una certa percentuale delle partecipazioni streltegioppure le operazioni
che comportano una variazione del gruppo (che gp@nd singolarmente
superiori ad un importo determinato), oppure ancdaasunzione di
impegni superiori a una certa percentuale deligitdtto superiori ad un

certo importo in valore assoldfo L'individuazione delle operazioni

°" Si veda, PABBADESSA op. cit.,p. 12-13.

*8 Sj veda, ad esempio: statuto Intesa Sanpaol@ft.lett. ). il Consiglio di sorveglianza “su
proposta del Consiglio di Gestione, delibera inirdagli indirizzi generali programmatici e
strategici della Societa e del gruppo; approvanpindustriali e/o finanziari ed i budget della
Societa e del gruppo predisposti dal Consiglio €ti®ne, ferma in ogni caso la responsabilita
di questo per gli atti compiuti; autorizza le opoai strategiche. In particolare, inoltre,
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strategiche da sottoporre al Consiglio di Sorvegiapud non avvenire
sulla base dei criteri quantitativi ma anche inebas$ giudizio che il
consigliere di gestione attribuisce all’operazioDeconseguenza possono
rientrare nella categoria in oggetto gli accordimaoeerciali, di
collaborazione nonché quelli parasociali, purché&ildvanza strategica,
oppure gli acquisti e le cessioni di partecipaziincontrollo in societa di
rilevante valore strategico da parte della socwtatrollante o delle
societa da essa controllate.

Dagli statuti si evince come ci sia una prassiyaiqo diffusa, di
predisporre preventivamente un “elenco” delle opera che necessitano
di un’approvazione da parte del Consiglio di Soheega, al fine di
definire coerentemente, efficacemente e inequiviboahte i compiti del
Consiglio di Sorveglianza. In tal modo si puo, pesorrere il rischio di

concedere il potere di veto al Consiglio di Sonagta.

autorizza: (i) le proposte del Consiglio di Gestiatte sottoporre allAssemblea in merito ad
operazioni sul capitale, emissioni di obbligazi@ohvertibili e cum warrantin titoli della
Societa, fusioni e scissioni e altre modifichegtie, fermi restando i poteri di proposta dei
Soci previsti dalla legge; (ii) acquisti o cessiafa parte della Societa e delle societa
controllate di partecipazioni di controllo in sdéiali rilevante valore strategico o di valore
superiore unitariamente al 6% del patrimonio dilaitga consolidato, nonché I'acquisto o la
vendita di aziende, rapporti in blocco, rami d'azia di rilevante valore strategico; (iii)
investimenti o disinvestimenti di rilevanza stratege/o che comportino impegni per la
Societa il cui ammontare complessivo sia superjgge ogni operazione, al 6% del patrimonio
di vigilanza consolidato; (iv) stipulazione di aodio commerciali, di collaborazione,
parasociali di rilevanza strategica”. Lo statutdJ@il Banca prevede (art. 46) che il Consiglio
di sorveglianza “su proposta del Consiglio di gasi’ deliberi sulle “autorizzazioni” relative

ai “piani industriali e finanziari ed ai budget ldesocieta, nonché sulle operazioni strategiche
dettagliatamente elencate negli stessi termini ng#b statuto di Intersa Sanpaolo.
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Da piu parti in dottrina e sorto il dubbio se spattsoci la facolta di
inserire nello statuto le operazioni strategichguali di esse. Una delle
principali obiezioni sollevate ritiene alquantochgso lasciare ai soci la
liberta di stabilire, a loro piacimento, i casidai un atto gestorio, proprio
del consiglio di gestione, debba passare anchd paglio del Consiglio
di Sorveglianz&. E infatti da escludere la possibilita di attriteuial
Consiglio di Sorveglianza la determinazione deblogjo delle operazioni
strategiche riservate alla sua approvazione. Eoklid esempio, i soci
potrebbero introdurre nel catalogo anche atti di mamstrazione
straordinaria e non di natura strategica opputiech# solitamente sono
considerati di ordinaria amministrazione. In talse@apotrebbe essere
invocata l'invalidita di tali clausole statutari€xli statuti dualistici delle
banche hanno fatto ampio ricorso ad una serietdicla¢ difficilmente
possono essere considerati stratéyici

Riguardo alla funzione di alta amministrazione (splenente con
riferimento alle operazioni strategiche), la dotrié divisa tra chi e
convinto che debba esserci una valorizzazione fighizione e chi non e

di tale avvisé.

%9 Cfr. M. WEIGMANN, op. cit.,p. 259.

% Sj veda, lo statuto di Intesa Sanpaolo all'art126tt. |, gia citato alla nota n. 58. Inoltre si
veda P.ABBADESSA che €& contrario alla possibilita di estenderpgtavazione anche ad
operazioni non strategiche in quanto si andrebbealéetare non solo il Consiglio di
sorveglianza ma l'intero sistema dualisticoom cit.,p. 12.

®1 A favore di una valorizzazione si schiera MONTALENTI, “una adeguata previsione
statutaria delle competenze strategiche del Coiusigi sorveglianza € una condizione
necessaria per un funzionamento ottimale del swtemp. cit.,, p. 274.; contrari a tale
valorizzazione V.CARIELLO, Il sistema dualisticogit. pp. 203 ss.L. SCHIUMA, Il sistema
dualistico,cit., pp. 705 ss.
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Per ragioni di completezza, bisogna affrontareelgole particolari
che sussistono in presenza di societa a sistenstdwafacenti parte di
un gruppo societario e che riguardano principaleemiperazioni
strategiche.

Nel caso di societa controllante non quotata il <iglo di
Sorveglianza puo ottenere, dal consiglio di gestiomformazioni
sullandamento delle operazioni sociali 0 su deteatn affari con
riferimento a societa dominate e affiliate; inoltylgud scambiare
informazioni con i corrispondenti organi delle stesiguardo I'andamento
generale dell’attivita sociale (art. 246Qaterdeciesc.1, e art. 2408Bis, c.
2,c.c.).

Stessa situazione e riscontrabile nel caso di ocmuotata
controllante, anche se in tal caso si applicherammaggiunta, le regole
del T.U.F., e piu precisamente gli artt. 150 c.1,1®l bis, c. 1.
Conseguentemente le informazioni dovute al Cormsidli Sorveglianza
riguardano le operazioni strategiche compiute dalb&ieta diretta e
coordinata dal “proprio” consiglio di gestione claedirige e coordina;
inoltre il potere di informazione del Consiglio @orveglianza della
societa controllante puo essere attivato anchevidhthimente dai suoi
singoli membri nei confronti del “proprio” consiglidi gestione, ovvero
gli stessi membri possono rivolgere le medesim@este di informazione
agli organi di amministrazione e di controllo dedlecieta controllate. A
prescindere da chi abbia avanzato richiesta, lgiaaono fornite a tutti i
membri del Consiglio di Sorveglianza.

Come si e visto, sia nella disciplina codicisticea $n quella

finanziaria, non vi sono disposizioni che assegnahoConsiglio di
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Sorveglianza della capogruppo uno specifico pagereerale di direzione
e coordinamento delle attivita di vigilanza, svatgli organi di controllo
delle singole societa affiliate. Cid perché il Cighie di Sorveglianza della
controllante non puo ritenersi “superiore gerarghic

Bisogna tener presente che il Consiglio di Soreegla della societa
che dirige e coordina €, e resta, unicamente orgagaesta sola societa;
giuridicamente non e, infatti, possibile dare & tatgano la qualifica di
“Consiglio di Sorveglianza del gruppo” al quale potrebbero poi
riconoscere delle funzioni esercitabili nei confrodegli organi delle
societa dirette e coordinate. In altri termini reogiuridicamente possibile
prevedere un Consiglio di Sorveglianza che abb&, confronti degli
organi di vigilanza e di amministrazione delle st&icontrollate (siano
esse a dualistico o meno), lo stesso rapporto Ghera questo e |l
Consiglio di gestione della “propria” societa.

Riguardo alla possibilita per il Consiglio di Soglienza di
predisporre piani ed operazioni strategiche di goypa prassi dimostra,
attraverso gli statuti delle banche quotate, che M previsione esplicita
di clausole nelle quali e prescritto che il Consigli Sorveglianza della
societa capogruppo possa deliberare in via prexgeranche riguardo a
piani e/o operazioni strategiche aventi “rilevadzgruppo”.

A tal proposito, piani e/o operazioni aventi “risswza di gruppo”

possono essere intesi, in un duplice s&nso

2 Cfr. V. CARIELLO, Consiglio di sorveglianza della capogruppo e "wdfiione e
supervisione strategica" del gruppo, Banche e sistema dualistico. Forme, funzioni, dinizi
A cura di M.CERA e G.PrRESTIIn AGE, vol. Il, 2007, p. 287.
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a) piani e/o operazioni strategiche particolari déldenca, che
dirige e coordina, in societa dirette e coordin@tel. piani e/o
operazioni strategiche in societd di gruppo: peemgso
assunzione di partecipazioni ulteriori e rilevamtdismissioni di
partecipazioni aggiuntive e consistenti in societéette e
coordinate);

b) piani, operazioni o atti aventi rilevanza strataggenerale
(i.,e. di gruppo) rispetto al complesso delle s@ciebinvolte
dall'attivita di direzione e coordinamento (c.dami, operazioni
e/o atti di “politica di gruppo”: adozione di c.diani strategici di
gruppo, concernenti tra altro I'allargamento ovve&aestrizione
territoriale del gruppo, con acquisto o cessionpaitecipazioni di
maggioranza, redazione di c.d. codici di gruppo).

Riguardo al senso di cui alla lett. a) dagli stasitnota come sia il
Consiglio di Sorveglianza che approva i piani fiman e i budget del
gruppo predisposti dal consiglio di gestione. Rigoainvece al senso di
cui alla lett. b), il Consiglio di Sorveglianza telcapogruppo puo
deliberare in ordine al compimento delle operazgimtegiche da parte
del Consiglio di gestione della stessa societa gappo riguardanti il
gruppo nel suo insieme anche in virtu dell’eseccidell’attivita di
direzione e coordinamento.

La deliberazione dei piani e operazioni, cosi cao@a intesi, va ad
integrare I'esercizio della funzione di controllex ante di legalita e di

merito sulla c.d. alta amministrazione del gruppo.
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E innegabile quindi un coinvolgimento attivo del rGmlio di
Sorveglianza della capogruppo nella definizionelidegpetti dell’attivita
di direzione e coordinamento.

Il Consiglio di Sorveglianza finisce cosi per e#are un potere di
indirizzo e, con esso, un’influenza sull’attivithogrammatica strategica.
Prendendo quindi decisioni imprenditoriali di groppa prescindere
dall’attuazione statutaria dell’art. 24@@decies c. 1, lett. fhis) c.c., il
Consiglio di Sorveglianza compie un’effettiva “coanfecipazione” alla
gestione del gruppo. Sotto questo profilo, va [@a@oi che sia rispetto ai
piani che alle operazioni strategiche la deliber €€onsiglio di
Sorveglianza non potra né tradursi in un poteréigoscioé vincolante il
consiglio di gestione in merito ai piani che deveedisporre e alle
operazioni che deve compiere, né pud comportare sostanziale
trasferimento al Consiglio di Sorveglianza dellapetenza a predisporre
| piani e a compiere le operazioni di gruppo.

Rispetto alle sole operazioni strategiche non sampossibile
attribuire al Consiglio di Sorveglianza della capggpo il potere di
identificare concretamente le specifiche operazaanicompiersi. Per via
statutaria, pero, potrebbe essere ammesso, sdfrateual Consiglio di
Sorveglianza della capogruppo dovesse spettareunaione di alta
amministrazione, il riconoscimento, in capo a quésno, del potere di
dettare criteri generali per l'identificazione @etlperazioni strategiche da
parte del consiglio di gestione.

Nel caso di banche a sistema dualistico, la fureidinsupervisione
strategica esercitata dalla capogruppo, tramite Gbnsiglio di

Sorveglianza, sul gruppo dovrebbe implicare I'appmione del c.d.
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progetto di governo societario, avente il contenntbviduato dalle linee
applicative dettate dell’autorita di vigilarf2aln linea teorica, non si pud
escludere che l'individuazione degli indirizzi darattere strategico possa
costituire una fase prodromica, quindi programnaatispetto alla fase
realizzativa. In questottica il Consiglio di Soglanza prima
individuerebbe e poi delibererebbe gli obiettiieestrategie della banca,
dettando altresi i criteri generali per lidentdmone delle operazioni
strategiche. Successivamente il consiglio di gestipredisporrebbe i
piani, identificando in concreto le operazioni wache finalizzate ad
attuare le politiche aziendali.

In ultimo il consiglio di gestione sottoporrebbe @bnsiglio di
Sorveglianza piani ed operazioni strategiche penetne I'approvazione.
In pratica, il procedimento €& piu immediato: lim@luazione degli
indirizzi di carattere strategico si risolve pieédquentemente nellesame e
nella deliberazione sui piani e sulle operazioedmsposti dal consiglio di
gestione. Al contrario di quanto previsto in line@rica, il consiglio di
gestione predispone i piani e le operazione cheCansiglio di
Sorveglianza approva. Quindi sia con riferimento pgni che con
riferimento alle operazioni strategiche si puo a@ldi compartecipazione
preliminare e continua sulla supervisione strategitel Consiglio di
Sorveglianza della capogruppo. Tale coinvolgimgmaiminare, nel caso
in cui lo statuto preveda un catalogo delle operazipotrebbe anche
riguardare la determinazione dei tempi e delle rit@ddi attuazione delle
singole operazioni. Essendo tale coinvolgimentolizegbile tramite

costanti e periodici flussi informativi preventivispetto all’adozione delle

83 Cfr. BANCA D’I TALIA, Disposizioni di vigilanzagit., pagg. 3-4.
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deliberazioni del Consiglio di Sorveglianza di alliart. 2409erdeciesc.
1, lett. fbis), si ritiene opportuno l'inserimento in statuto apposite
clausole al fine di istituzionalizzare e razionadiie questi flussi
informativi. Tali flussi continui, periodici e premntivi, insieme al
coinvolgimento preliminare, consentirebbero di prepe 'adozione della
deliberazione ai sensi della lett.bis) dell’art. 240%erdecies c.1,
garantendo cosi anche maggiore certezza di unaialeei positiva del
Consiglio di Sorveglianza. Si eviterebbe in tal masha deliberazione di
senso negativo, in quanto si arriverebbe a talgvedimento attraverso
una serie di approvazioni e autorizzazioni intenmed informali del
Consiglio di Sorveglianza della capogruppo. Va perécisato che tale
coinvolgimento preliminare non lede la competenzardposta, iniziativa
e impulso che resta di esclusiva competenza dsigiondi gestione.

In ultimo, bisogna vedere, dalla prospettiva oppostome
I"“unificazione strategica™ influisce sugli organi delle societa figlie e/o
affiliate al gruppo. Questione fondamentale e @pimme la previsione
dell’art. 240%erdecies c.1, lett. fbis), c.c. possa essere impiegata nello
statuto della societa capogruppo, al fine di realie in modo diretto un
controllo di merito e di legalitax antesulla definizione dei piani e delle
operazioni strategiche delle societa dirette e dioate, predisposti dagli
organi di quest’ultime. A seguito del nuovo coddieautodisciplina del
2011, sorgono dubbi sulla legittimita statutarianarito alla competenza
del Consiglio di Sorveglianza della societa chdgdire coordina, di

autorizzare operazioni di societa dirette e coaidinche abbiano un

84 V. CARIELLO, Consiglio di sorveglianza della capogruppit,, p. 297.
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rilevante valore strategico, economico, patrimanialfinanziari® per la
societa che dirige e coordina. Nel precedente eadii@utodisciplina (del
2006) era espressamente previsto che il consigliangministrazione
potesse preventivamente esaminare ed approvare perazoni
dell’'emittente e delle sue controll&teproprio la previsione del controllo
preventivo € venuta meno nel successivo codicetddaciplina, il che fa
nutrire qualche dubbio sulla legittimita di una \pségone statutaria in
merito.

Allo stesso tempo se nello statuto di una societdrollata a sistema
dualistico fosse prevista I'autorizzazione da pdekconsiglio di gestione
della societa controllante per operazioni strategiclo statuto della
societa capogruppo dovrebbe prevedere che il ClamslgSorveglianza
della controllante possa esprimersi sull’autoriezzae che il consiglio di
gestione della controllante dovrebbe dare, secopu@dmto previsto dallo
statuto della controllata. In linea piu generalemis&a quindi
legittimamente ammissibile una previsione statatathe conceda al
Consiglio di Sorveglianza della societa capogruippotere di autorizzare
operazioni strategiche, programmate da societaliefigche abbiano
rilevanza ed influenza sul complessivo andamentb gileppo. Tale
ammissibilita si fonda sia sul diritto-obbligo, rabe dovere, della societa
“madre” di assicurare, tramite i suoi organi, utiNatia di direzione e

coordinamento delle societa “figlie”, sia sul diHobbligo, nonché

85 Cfr. COMITATO PER LA CORPORATE GOVERNANCE, Criterio applicativo 1.C.1. lett. f),
Codice di AutodisciplinaDicembre 2011.

6 Cfr. COMITATO PER LA CORPORATE GOVERNANCE, Criterio applicativo 1.C.1. lett. f),
Codice di Autodisciplina2006.
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dovere, di esercitare una corretta direzione uait@el gruppo (art. 2497,
c. 1, c.c.). D’altronde, almeno nel caso di soceetpogruppo bancaria, la
legittimita della clausola statutaria sarebbe idtemente giustificata sia
dalla unitarieta di gestione sia dalla stabilithgteppo, entrambi requisiti
imposti dalla normativa di settore.

In guesto modo perdo non si riuscirebbe a garantrehe
I'autorizzazione della delibera, il cui unico organompetente sarebbe
guello della societa controllata; sorgerebbe cdsiproblema della
armonizzazione della doppia deliberazione. Il Cgirsidi Sorveglianza
della capogruppo, non avendo a disposizione alcoter@ legale di
imposizione o istruzione vincolante, idoneo ciogeterminare I'adozione
di due delibere, deve percorrere strade alternateeme |
condizionamento esercitato sugli organi delle gacikrette e coordinate
competenti per la (seconda) decisione.

In conclusione il Consiglio di Sorveglianza deltxigta “figlia” €, in
linea di massima, libero di autorizzare o non amtarre il compimento di
un’'operazione gia precedentemente autorizzata, eoergiimente
sollecitata, dalla societa “madre”. Questa libeviane esercitata in
funzione del necessario perseguimento degli intenegrenditoriali della
societa controllata. Tali interessi sono predominana non assoluti e
qguindi non escludono linteresse generale di gruppe € ovviamente,
sotteso alla operazione (strategica) suggerita dec#gata dalla

capogruppo.
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2. Condivisione o veto

L'attribuzione della supervisione strategica al €igho di
Sorveglianza, oltre al tradizionale controllo legal di meritoex post di
cui I'organo e, e resta, originario, unico ed esislo titolare, aggiunge un
controllo legale e di meritex ante

Si puo quindi dedurre che la funzione di controdoquella di
supervisione strategica convergano e si somminia cetazione di una
c.d. “funzione di controllo interno alla gestiofie”

Dando uno sguardo al sistema tedesco, modelldedimento per il
legislatore del 2003, si nota che teoricamenteonsiylio di Sorveglianza
(c.d. Aufsichtsral non pud ingerirsi nellamministrazione della saij
essendo questa una funzione di competenza escldsivaonsiglio di
gestione (c.dVorstand®.

Infatti nell’ AktG (legge sulle societa per azioni) al § 111, Abssi
legge chiaramente che la gestione dellimpresapumnessere attribuita al
Aufsichtsrat Tuttavia, lo statuto o lo stesso Consiglio di@&glianza
devono scegliere determinate tipologie di atti phgesono essere compiuti
solo con il consenso del Consiglio di Sorveglianzz.d.
Zustimmungsvorbehalte,d. riserva di consenso). In caso di dissenso da
parte del Consiglio di Sorveglianza, WMorstand puo chiedere che sia
'assemblea a deliberare in merito al compimentfat®. La regola

87 Cfr. V. CARIELLO, L’organizzazione internait., p. 93.

% Nella Relazione di accompagnamento al d.lgs. 6/2008jislatore, introducendo il sistema
dualistico, ha espressamente dichiarato che “temia dualistico di amministrazione e di
controllo [...] & largamente ispirato agli ordinanietetdesco e francese e, soprattutto, allo
statuto della Societa Europea...”.
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generale €, dunque, che al Consiglio di Sorvegiiammn possono essere
attribuiti poteri gestori in senso stretto, comeegince anche dal § 76,
Abs. 1, AktG, secondo il quale la societa € diretta e gestitaansiglio di
gestione sotto la propria responsabilitéAlifsichtsrate comunque dotato
di poteri idonei a influenzare il concreto esewiza ad incidere sulla
direzione strategica della societa (funzione diesuigione e di indirizzo).
Tale influenza viene esercitata prevedendo cheifggex operazioni,
indicate nello statuto o dal Consiglio di Sorvegha (c.d.Katalog),
debbano essere sottoposte ed autorizzateAlsffichtsrat’. La posizione
del Consiglio di Sorveglianza e stata ulteriormergtorzata nel 2002
guando, consapevoli dellimportanza del controlteventivo, modifiche
all’ AktG attraverso ilTransPuG(Gesetz zur weiteren Reform des Aktien-
und Bilanz-rechts, zu Transparenz und Publizitégge di riforma della
disciplina azionaria e del bilancio per traspareezaubblicita) hanno
Imposto a favore del Consiglio di Sorveglianza uaea e propria riserva
di approvazione. Tra l'altro & stato previsto andhdiritto dei singoli
componenti del Consiglio di Sorveglianza di otteneal consiglio di
gestione una relazione sul’andamento degli affadiali e di chiedere la

convocazione dell’orgard

%9 AKtG§ 111 Aufgaben und Rechte des Aufsichtsrats: ,(dRNahmen der Geschéftsfilhrung
kénnen dem Aufsichtsrat nicht Ubertragen werdere Batzung oder der Aufsichtsrat hat
jedoch zu bestimmen, dal3 bestimmte Arten von Géschaur mit seiner Zustimmung
vorgenommen werden dirfen. Verweigert der Aufsigttseine Zustimmung, so kann der
Vorstand verlangen, dal3 die Hauptversammlung lilkeZustimmung beschliefdt..]"

0 Cfr. C. AmAaTUCCl, L'efficienza dell’ “Insider control system” e infarazione “privata”
destinata al Consiglio di sorveglianzin Banche e sistema dualistico. Forme, funzioni,
finzioni, a cura di MCERA e G.PRESTI,. in AGE Bologna, vol. I, 2007, p. 400.
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Va aggiunto che in Germania e riconosciuta alltusdda possibilita,
completamente estranea al nostro Consiglio di $iareza, di conferire
all' Aufsichtsratil potere di stabilire il regolamento interno dérstand(8
77, Abs. 2,AktG). Da questo regolamento discende la condizioresate
per realizzare un’ulteriore ripartizione di comgtiinterno delVorstand
che si traduce in un riparto per funzioni (per gs@msettore legale, di
produzione, del personale...), in modo tale che gimanistratori siano
tutti, in sostanza, esecutivi nellambito dellegpegtive funzioni.

In sostanza, la tendenza in atto nell’esperienzaidita tedesca e
guella di collocare sempre pituAlifsichtsratal centro delle decisioni
gestorie fondamentali dell'impresa e di caratterkz come un organo che
condivide con il consiglio di gestione la cosiddedita amministrazione
dellimpresa e ne e pertanto corresponsabile;asietrebbe, per alcuni e
limitati aspetti, di un ritorno alle origini, allguando |Aufsichtsrat
“funzionava piu come organo di amministrazione cloene organo di
controllo™™.

Inoltre per le societa quotate la disciplina € cahita anche dal
Codice diCorporate Governanc€DCGK) che prevede che gli organi
operino a stretto contatto per l'interesse delliiega. A tal fine, e per
garantire una vigilanza periodica sull’operato @elnsiglio di gestione,
nonché consigliarlo nella gestione dellimpresa, @donsiglio di

Sorveglianza deve essere sempre coinvolto nelleisidec di

"L Cit. G.B. PORTALE, La societa quotata nelle recenti riforme (note dututtive),in Rivista
diritto societario,2007, I, p. 2.
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fondamentale importanza per la societalnoltre il presidente del
Consiglio di Sorveglianza deve mantenere contagolari e costanti con
il consiglio di gestione consultandolo, tra l'altrsulla strategia, lo
sviluppo operativo e la gestione dei rischi d’ingafé

In altri termini in Germania c’€ un contesto, aseeim Italia, che
consente al Consiglio di Sorveglianza di esercitane fondamentale
influsso sulla futura politica degli affari, attexgo la istituzionalizzazione
di un dialogo permanente tra i due organi, tale @eril Consiglio di
Sorveglianza puo pretendere dal consiglio di gaestiona giustificazione
per ogni allontanamento dalla politica concordgpaio valutare non solo
la legalita degli affari concordati dagli ammingtri, ma anche la loro

opportunitd, convenienza e redditivita In altri termini si tratta di una

2 Sj veda ilDeutscher Corporate Governance — Kodegrsione del 15.05.2019ar. 3. 1
Lvorstand und Aufsichtsrat arbeiten zum Wohle desdthehmens eng zusammen®, par.
5.1.1 ,Aufgabe des Aufsichtsrats ist es, den Vodthei der Leitung des Unternehmens
regelmafig zu beraten und zu Uberwachen. Er idgEntscheidungen von grundlegender
Bedeutung fur das Unternehmen einzubinden®.

3sj veda ilDeutscher Corporate Governance — Kod@ersione del 15.05.201pjr. 5.2 “Der
Aufsichtsratsvorsitzende koordiniert die Arbeit Bufsichtsrat, leitet dessen Sitzungen und
nimmt die Belange des Aufsichtsrats nach aul3en.wahr

[...] Der Aufsichtsratsvorsitzende soll zwischen d&itzungen mit dem Vorstand,
insbesondere mit dem Vorsitzenden [...], regelmalBgtikt halten und mit ihm Fragen der
Strategie, der Planung, der GeschaftsentwickluegRisikolage, des Risikomanagements und
der Compliance des Unternehmens beraten. Der Au$satsvorsitzende wird Uber wichtige
Ereignisse, die fir die Beurteilung der Lage undwicklung sowie fir die Leitung des
Unternehmens von wesentlicher Bedeutung sind, afigéch durch den Vorsitzenden bzw.
Sprecher des Vorstands informiert. Der Aufsichssmatsitzende soll sodann den Aufsichtsrat
unterrichten und erforderlichenfalls eine auRenotlihe Aufsichtsratssitzung einberufen

" poteri oggi specificamente previsti dal CodiceCdirporate Governance (DCGK), per il
guale “il Consiglio di gestione coordina l'orientamio strategico dell'impresa con il
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vera e propria compartecipazione alla gestione, skaza tradursi in
precisi compiti di alta amministrazione attiva, noasclude Il

coinvolgimento del Consiglio di Sorveglianza nedeelte fondamentali
della politica societaria. Anzi nella prassi, mo$jpesso glAufsichtsrate

svolgono anche compiti che vanno ben oltre la Spixveza, realizzando
COSI una vera e propria sintonia tra le scelteldeiorgani.

Ecco perché in Germania si € arrivato a parlarendrero e proprio
diritto di veto (c.dVetorech}’® in capo al Consiglio di Sorveglianza. Tale
veto, perd0 puo essere esercitato solo in ordinecaghpimento di
determinati atti gestori, quelli cioe inseriti n&atalog L’intervento
dell’ Aufsichtsrat, infatti, deve essere limitato a determinaditi o
operazioni, non essendo ritenute lecite clauscaderichiedono il consenso
del Consiglio di Sorveglianza per tutti gli atti sgeri o per atti
genericamente individuati; cio evidentemente ak fidi preservare |l
potere di gestione correndel VVorstand

Va precisato, inoltre, che, una volta ottenuto ibngenso
dell’ Aufsichtsratin merito al compimento di un atto gestorio, I'anga
amministrativo € comunque libero di decidere segor essere 0 meno

tale atto, restando altresi responsabile per iidesgfionati nella propria

Consiglio di sorveglianza e discute con esso adrvatli regolari lo stato attuale della
realizzazione delle strategie” (principio 3.2),iedltre, “il Consiglio di gestione evidenzia gli
scostamenti dell'andamento degli affari rispettti abiettivi precedentemente formulati e ne
indica le ragioni” (principio 3.4).

5 Si veda, tra gli altri, UTOMBARI, Sistema dualistico e potere di alta amministraziceé¢
Consiglio di sorveglianzain L'attivita gestoria nelle societa di capitali. Pibfdi diritto
societario italiano e spagnolo a confrontocura di ASARCINA - J.A. GARCIA CRUCES Bari,
2010,pp. 41-42.
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attivita ai sensi del 8 9RktG. Nella diversa ipotesi in cui il Consiglio di
Sorveglianza neghi il proprio consenso, in via dngpio, € vietato al
Vorstand il compimento dell’atto, essendo pur sempre ptavig
possibilita per l'organo amministrativo di chiederé consenso
direttamente all’'assemblea (§ 111, A#hsSatz 3, AktG).

Guardando invece allo statuto della Societa eur¢pEy non si puo
arrivare alla stessa conclusione. Infatti € prevtste I'organo di vigilanza
controlla la gestione “assicurata” dall’organo diedione, ma non puo
esercitare direttamente il potere di gestione (Afi, c. 1, Reg. CE 8
ottobre 2001, n. 2157/2001). In tal caso si puéraffre che non vi € veto
né condivisione.

Benché resti una questione tutt'oggi ancora in@dldal legislatore
nazionale, nella disciplina del Consiglio di Somaaggza, I'orientamento
che si e fatto strada nella dottrina italiana e itip@tere di delibera sulla
gestione strategica non comporti anche [attribogiodi prerogative
proprie di gestione al Consiglio di Sorveglianza imalichi soltanto che
specifiche operazioni, definite e predisposte dahsglio di gestione,
richniedano la valutazione e quindi il benestare d&nsiglio di
Sorveglianza. Il fatto che, per le operazioni styathe ed i piani
industriali e finanziari, resti “ferma in ogni cas® responsabilita” del
consiglio di gestione “per gli atti compiuti” siditia solo che il consiglio
di gestione possa non concordare con quanto alkebizechto il Consiglio
di Sorveglianza. In linea del tutto teorica siemte quindi che, ferma la
responsabilita del consiglio di gestione per dii @mpiuti, quest’ultimo

pudo anche non essere d’accordo con quanto delibdedtConsiglio di

6 Cfr. P.ABBADESSA op. cit.,p. 13.
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Sorveglianza e che quindi possa non dare esecuaiboperazione o al
piano da quest’ultimo deliberato, o eseguirlo indmaliverso da quanto
prospettato e auspicato dal Consiglio di Sorvegharin altri termini,
sempre in linea teorica, entrambi gli organi pdiexlo non conformarsi
I'uno alla decisione dell'altfd: I'esistenza di autorizzazioni preventive o
di approvazioni successive implicherebbe I'attribne al Consiglio di
Sorveglianza di una veste di “codeterminatore” e goella di decisore di
ultima istanza.

Ne consegue, sempre e solo in linea teorica, @rentinistrazione
dellimpresa in senso proprio €, e resta, di coemed del Consiglio di
gestione; il Consiglio di Sorveglianza puo esprienkr propria opinione
(se lo statuto lo prevede) sulle operazioni stiatege sui piani industriali
e finanziari, ma non puo imporre la sua decisidnmasiglio di gestione;
si tratterebbe cioe non di una mera interazionedmana “commistione

strutturale”®

tra le funzioni dei due organi nell’attivita geséo

Tuttavia pero bisogna guardare la prassi, dalldegusulta evidente
il ruolo che il Consiglio di Sorveglianza eserditamaniera determinante
sulle operazioni strategiche e sui piani industrialaltresi evidente che &
il Consiglio di Sorveglianza a nominare e revodarqualsiasi momento e
senza giusta causa i membri del Consiglio di gestimonché a definirne
il compenso); non va dimenticato che tale poterprévisto per via

codicistica e non rimesso a scelte statutarie. iEulperiormente previsto

T Cfr. M. WEIGMANN, op. Cit, p. 258; FGHEZzI, op. cit.,pp. 334-335; GCALABRO, Sistema
dualistico e governance bancarim Sistema dualistico e governance bancadagura di P.
ABBADESSAe F.CESARINI, pp. 201 ss.

8 Cfr. V. ConTl, Il sistema dualistico ed il profilo dei controllin Sistema dualistico e
governance bancarja cura di PABBADESSA e F.CESARINI, Torino, 2009, p. 198.
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che i consiglieri di sorveglianza devono parteapatle riunioni del
consiglio di gestione; questo potere, benché pi@dal codice civile, €
disciplinato con modalita diverse da statuto a usbat Riguardo a
guest'ultimo punto la tesi piu diffusa sostiene daepartecipazione di
membri del Consiglio di Sorveglianza (o di comitatierni) alle riunioni
del consiglio di gestione possa essere decisivachi quest’ultimo non si
riduca ad una funzione di mera ratifica di sceli@tegiche, di fatto
definite dal Consiglio di Sorveglianza; si consalequindi, tale
partecipazione, un'importante modalita conoscitiva.

Come ha pero rilevato una parte della dottrina, siméle tesi appare
dubbia alla luce della esigenza di garantire uparseione netta dei ruoli.
Per risolvere tale questione bisognerebbe limithreuolo svolto dai
membri del Consiglio di Sorveglianza nelle riunioel consiglio di
gestione. La partecipazione dovrebbe essere qumedi invasiva e
circoscritta, limitandosi cosi ad acquisire infomoai, ad elevare
eventuali irregolarita o illegalita dellorgano esévo, senza tuttavia
poter esprimere opinioni. Tali limitazioni appaiommlerenti a quanto
previsto anche dalla normativa di altri paesi earofomunemente Si
prevede, infatti, che I'organo di gestione fornipesiodiche informazioni,
anche su richiesta del Consiglio di Sorveglianzay modalita tali da
assicurare la separazione dei ruoli e 'assenzamfiitti tra chi dovrebbe
controllare e chi dovrebbe gestire. In tal moddijetatamente a questo
punto, si eviterebbe il problema “nascosto” di wtepe di veto in mano al
Consiglio di Sorveglianza, che invece resta, seossidera il potere di
nomina/revoca proprio dei consiglieri di sorveghan Quindi la

partecipazione alle riunioni del consiglio di gesg, dovrebbe non
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coinvolgere tutti i membri del Consiglio di Sorviegiza, soprattutto i
consiglieri che, per la loro funzione, possono e@mmistione di ruoli
tra controllo e gestione. La partecipazione andrebbindi limitata,
principalmente ma non esclusivamente, ai comporghtcomitato per il
controllo interno. Inoltre la partecipazione dowelessere selezionata nel
numero, limitata nella frequenza ed in funziondedspecifiche materie
trattaté®.

Particolare menzione meritano quegli statuti chesvedono
I'attribuzione al Consiglio di Sorveglianza di pot&li autorizzazione
riguardo ad atti che non rientrano nella c.d. attaninistrazione, né nella
funzione tipica di controllo. Sia chiaro, non c'élla che vieta al consiglio
di gestione di richiedere pareri e al Consigli®drveglianza di formulare
osservazioni e proposte non vincolanti in meritcatddi gestione, anche
corrente. Tuttavia il principio di esclusivita deligestione non tollera
alcuna deroga ulteriore rispetto a quanto previdtdla legge con
riferimento ai soli piani ed operazioni strategiche

Di conseguenza il Consiglio di Sorveglianza norrgdate esercitare
nessun potere di autorizzazione o di veto in caegiranei all'alta
direzione. Quindi, a maggior ragione, non sembrenpatibile con il
sistema dualistico una riserva esclusiva di conmzeteal Consiglio di
Sorveglianza riguardo ad aree della gestione cmreA mero titolo
esemplificativo, si puo richiamare il caso in cui Consiglio di
Sorveglianza, attraverso il comitato nomine, desigmomponenti degli
organi di amministrazione o gestione delle societdtrollate; non si puo

infatti dire che questa sia una funzione di altamamstrazione

9 Cfr. BANCA D’I TALIA, Disposizioni di vigilanzagit., pag. 10; GCALABRO, op. cit.,p. 207.
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propriamente detta, eppure & quanto la prassitat@udimostr¥. La
distinzione tra gestione corrente (propria del aiws di gestione) ed
operazioni di natura strategica non & sempre faddetracciar®. La
nomina dei membri esecutivi dei consigli di gestiodelle principali
controllate potrebbe rientrare tra quelle deciswe, per il loro carattere
strategico, sono di “rilevante interesse per laeta®®>

In effetti, guardando oltre i confini nazionali, sileva che in
Germania la nomina dei consigli di gestione dellimgypali controllate
rientra nel catalogo delle operazioni sulle qudli Gonsiglio di

Sorveglianza ha diritto di esercitare il propridgre di veto.

3. Il comitato interno

Non esiste in dottrina, né forse potrebbe esistena, definizione
unitaria e univoca di “comitato interno”. In modenerico, e anche un
po’ superficiale, si potrebbe dire che si tratta uh’articolazione

pluripersonale di un organo societario, esso stelssgpersonale.

8sj veda l'art. 49 dello statuto di UBI Banca cheyede che sia il comitato nomine a
designare i candidati alle cariche di membri dehsiglio di gestione delle controllate,
consentendo al presidente e al vice presidenteatgiglio di gestione di partecipare alle
riunioni, senza tuttavia diritto di voto.

8 per la divisione della gestione corrente delkieta, della gestione strategica e del controllo
sulla gestione nei tre sistemi di “governance” eda C.MARCHETTI, Composizione e
nomina,cit., pp. 302-303.

8 parole utilizzate dal legislatore delegato all'dd del d.lgs. 310/2004 che, si ricordi, ha
innovato l'art. 2408rdeciesc. 1, lett. this), c.c.
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Il legislatore nazionale diverse volte menzionan cerimento ai
diversi modelli dicorporate governangea comitati interni con il fattore
della pluripersonalita come unico comune denommeatd comitati
possono avere funzioni decisorie 0 consultive chespno graduarsi in
funzioni istruttorie, propositive o di monitoraggio

In linea di massima, si puo affermare che di sohlmnno una
funzione consultiva, rinviando la decisione all’ang collegiale di cui ne
costituiscono I'articolazione. Possono quindi essatefiniti come
“semplici uffici”® della societa e non organi, non avendo rilevasizrea
gli atti posti in essere da loro. Percio la creagi@ei comitati interni
rientra pienamente nell’autonomia organizzativdedgingole societa, che
puo essere prevista per via statutaria o delegatagoli organi.

La spinta alla creazione di comitati interni norene solo dal
legislatore nazionale ma anche da altri istituziguali la Consob e la
Borsa italiana (attraverso il Comitato perQarporate Governange La
Consob ha avanzato al legislatore nazionale la gstapdi valutare
I'opportunita di perfezionare il quadro normatiafidando le funzioni di
controllo, ed i relativi requisiti, ad uno specdiaccomitato costituito

allinterno del Consiglio di SorveglianZa La Commissione ipotizza

8 R.LENER Comitati interni e consiglieri "non sorvegliantilh Banche e sistema dualistico.
Forme, funzioni, finzioniA cura di M.CERA e G.PRESTIIn AGE, vol. Il, 2007, p. 369-370.

8 Cfr. ConsoB Relazione per I'anno 2006 — Discorso del Presidefetta Consob al mercato
finanziario, Roma, 31 Maggio 2007. pp. 19-20. Si badi che qudstumento e antecedente
alle Disposizioni di vigilanza in materia di orgar@zione e governo societario delle banche,
emesse dalla Banca d'ltalia del 2008 che prevedubligo per le societd bancarie di
costituire un comitato per il controllo interno raso in cui il Consiglio di sorveglianza abbia
piu di 6 componenti.
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quindi un comitato di controllo, non come articatere dell’'organo di
vigilanza ma vero e proprio organo delegato daigé all’esercizio delle
funzioni di controllo del Consiglio di Sorveglianza

L’intervento legislativo auspicato dalla Consob rpbbe rivelarsi
decisivo per risolvere il paradosso che attanagliaConsigli di
Sorveglianza delle societa quotate. Infatti, readerbbligatoria la
costituzione di un comitato per il controllo interearebbe il primo passo,
necessario e propedeutico, per un’ulteriore madliflegislativa che
dovrebbe circoscrivere ai soli componenti di tabenitato I'applicabilita
dei requisiti d'indipendenza dei sindaci (art. 148.F., c. 3), attualmente
richiesti per tutti i consiglieri di sorveglianzar(. 148 T.U.F., c. ldis). La
citata disciplina, richiedendo per tutti i consagli di sorveglianza la
mancanza di rapporti di parentela e affinitd cagtge della societa e di
gualunque rapporto di natura patrimoniale capaceafhprometterne
I'indipendenza, impedisce alla maggioranza dei s@oi ai loro
rappresentanti) e ai familiari dei gestori di faarte dellorgano di
vigilanza; in tal modo perd si e stravolta I'impagbne iniziale del
sistema dualistico (conservandola solo per le scien quotate).

Riguardo la spinta alla creazione di comitati inteta parte della
Borsa Italiana, il Codice di Autodisciplina del 2Q1sulla stessa onda di
quello del 2006, pone particolare attenzione, 8odandone
I'importanza, sullistituzione dei comitati. Si prede che i comitati siano
istituiti all’interno del consiglio di amministraane con funzioni
propositive e consultive, non anche con funzioncistgie (4.P.1.).

Dovrebbero essere composti da almeno tre memimnepiu di otto; in
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guest’ ultimo caso due membri del comitato devossere indipendenti
(4.C.1.a).

| comitati, ci tiene a sottolineare il codice dit@disciplina, non si
sostituiscono al Consiglio nelladempimento deiiscmmpiti, in quanto
svolgono un ruolo istruttorio, formulano cioe pref® raccomandazioni e
pareri ‘al fine di consentire al Consiglio stesso di adadtde proprie
decisioni con maggiore cognizione di caifSaConformemente a quanto
avviene gia diffusamente nella prassi non solo ri@iEonale e
comunitaria ma anche statutaria, il codice preveudtre tre tipi di
comitati: a) Comitato nomine, obbligatorio per ilor3iglio di
amministrazione, composto, in maggioranza, da amstraori
indipendenti. (5.P.1.); b) Comitato per la remuninae, composto da
amministratori indipendenti o da amministratori nasecutivi, in
maggioranza indipendenti (6.P.3.); c¢) Comitato wmit e rischi,
composto da amministratori indipendenti o da amstatori non
esecutivi, in maggioranza indipendenti (7.P.3.-4.).

Essendo la disciplina, prevista dal codice reda@ioComitato per la
Corporate Governange concepita principalmente per il sistema
tradizionale, sono sorti non pochi problemi nedlad attuativa. Il codice fa
riferimento al rapporto comitati interni — cons@tli amministrazione, cio
porterebbe a dedurre che nel sistema dualistiomitati interni debbano
esclusivamente essere previsti in seno al condilglgestione. Tuttavia si
puo asserire che, anche in virtu di un esplicitthiamo (10.C.1.b), i

comitati interni possono istituirsi anche (ma naio¥ all'interno del

8 Cosi ilCommento,Art. 4 — Istituzione e funzionamento dei comitateini al Consiglio di
amministraziongin Codice di Autodisciplina2011, p. 21
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Consiglio di Sorveglianza. Sembra infatti opportusia secondo il codice
che secondo dottrina che i comitati siano costiliinterno dell’'organo
di vigilanz&®.

La possibilita di creare comitati allontana ancdraiu I'idea di un
Consiglio di Sorveglianza quale mero organo creadoimmagine e
somiglianza del collegio sindacale. Infatti quesimitati oltre ad avere
funzioni di controllo specifiche e settoriali pdibeero anche dettare
principi organizzativi affinché il controllo sia psibile ed efficace; si
tratta di controlli diversi ed ulteriori rispettd ‘@ontrollo” sindacale.

Ruolo essenziale € quindi riconosciuto alla creazidi comitati
nell’ambito del Consiglio di Sorveglianza al fineagsicurare una virtuosa
organizzazione strutturale, un’efficiente funziomemto ed una corretta
operativita dellorgano. La creazione diventa wnciabile allorché il
Consiglio di Sorveglianza assuma dimensioni nurheriailevanti,
potenzialmente ostative ad un efficace esercizidle ddunzioni
dellorgano, o il Consiglio di Sorveglianza assumaa duplicita di
funzioni.

Lo scopo principale che si prefigge la creazionecdmitati € quello
di “aumentare l'efficienza del lavoro del Consiglio.] di Sorveglianzg
al fine di garantire che le decisioni da esso atidtsiano ben fondate,

contribuendo all’'organizzazione del suo lavorper‘ assicurare che tal

8 Con riferimento al codice si ved@ommento, Art. 10 — Sistemi di amministrazione e
controllo dualistico e monistigan Codice di Autodisciplina2011, pp. 42-43. Con riferimento
alla dottrina si veda R.ENER, op. cit.,p. 374, che pero si riferisce al Codice di auttigisha
del 2006.
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decisioni siano scevre di conflitti di interesderiant’®’ e di agevolare la
trattazione di argomenti complessi per i quali somzhieste
professionalita e conoscenze specifiche.

Non deve pero essere dimenticato che l'efficienedvente dalla
costituzione dei comitati va poi testata nei fattnella pratica anche se
spesso manca una autovalutazione dellattivita @ehsiglio e dei
comitati. E ovvio che il Consiglio di Sorvegliandabba tener conto, tra
I'altro, delle specifiche caratteristiche dell'ingsa, del numero e delle
qualita professionali e d'indipendenza dei suoi ponenti®. Non si
possono quindi escludere effetti pregiudizievohseguenti all’istituzione
di comitati; tali effetti negativi, possono essem, di solito sono,
conseguenza di una errata definizione di cosa posfwe i comitati e di
come debbano interagire con I'organo di cui sonartinolazione.

Fino ad oggi, non si rivelano, nella prassi, paexli esperienze
negative in seguito all'adozione di comitati inieie testimonianza di cio
ci sono gli statuti delle societa bancaria che tadot il sistema dualistico
che espressamente contemplano e disciplinano itabngrevisti dal
codice di autodisciplina della Borsa Italiana eparticolare, il comitato

per il controllo intern®. Ulteriore testimonianza del favore che

8" Raccomandazione C#el 15 febbraio 2005, cit., § 6.1.

8 Per le banche, e per i Consiglio sui comitati @hdrebbero costituiti all'interno delle stesse,
si veda ©MITATO DI BASILEA PER LA VIGILANZA BANCARIA, Rafforzamento del governo
societario nelle organizzazioni bancar& 24.

8 Lo statuto di Intesa Sanpaolo (art. 25.4) preveu il comitato per il controllo interno &
costituito, o0 meglio deve essere costituito, “akfidi facilitare I'esecuzione delle funzioni di
controllo e di vigilanza spettanti” al Consiglio dorveglianza stesso. Al Consiglio di
sorveglianza spetta determinarne i poteri, ma gtdtuto stesso a specificare che il comitato
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I'istituzione dei comitati ha riscontrato nella psae che I'adozione degli
stessi non € imposta da nessuna previsione cacicidBisogna pero
riconoscere che, almeno per quanto riguarda leHeafdualistiche”, la
sensazione € che la fisionomia ed il campo diitdtidel comitato per il
controllo interno presenta ancora spazi di fortereunisione ed incertezza.
E bene ribadire che la scelta di istituire comiiatierni riguarda
I'organizzazione interna del Consiglio di Sorvegia e non influisce
sulla titolarita ed esclusivita delle funzioni prigodell’organo che resta
unico centro di imputazione delle conseguenze eagipassive derivanti

dall'esercizid®. Si tratta, infatti, sostanzialmente di organismsultivi (e

“svolge funzioni propositive, consultive ed istar# sul sistema dei controlli interni, sulla
gestione dei rischi e sul sistema informativo cbi¢d. Nello statuto di UBI Banca non
compare una descrizione altrettanto analitica (@émero rinvio alle funzioni di legge) né dei
poteri subordinati del comitato per il controllaémo (eppure previsti) né di quelli primari del
Consiglio di sorveglianza in materia ricavabili Gagmpi poteri di proposta, coordinamento ed
impulso in capo al presidente (art. 47). Nellowtadella Banca Popolare i poteri di controllo
vengono formulati ricalcando quelli dello statuidrtesa Sanpaolo. | poteri del comitato dei
controlli (si noti, non comitato per il controllaterno), previsti dallo statuto (art. 41.4.3) sono
secondari e strumentali rispetto ai poteri primaritema di controlli al Consiglio di
sorveglianza. “il comitato dei controlli ha compistruttori e referenti del Consiglio di
sorveglianza in ordine a tutte le materie previtifarticolo 41.1". Lo statuto di Mediobanca
ripete in maniera un po’ piu sintetica quanto psRvidallo statuto di Intesa Sanpaolo. I
comitato per il controllo interno (art. 14 u.c.)n“particolare svolge funzioni propositive,
consultive ed istruttorie sul sistema dei contrimiterni, sulla gestione dei rischi, sull'assetto
informativo contabile”. Il sistema dei controllitgrni con particolare riguardo al controllo dei
rischi & l'area di intervento di vigilanza previstialle competenze plenarie del Consiglio di
sorveglianza (art. 14 c.1 lett. c).

% Cfr. COMITATO DI BASILEA PER LA VIGILANZA BANCARIA, op. cit., anche riguardo alle
responsabilita al 8 24 € molto chiaro: “In lineapdincipio, i comitati non sono istituti con lo
scopo di esautorare il Consiglio [...] di sorvegliarstesso per le questioni ad essi demandate.
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non di organi, non avendo rilevanza esterna gldatessi posti in essere),
di istruttoria, utili al Consiglio di Sorveglianzzer assumere decisioni il
piu possibile meditate e immuni da qualunque eleémerhe possa
ingenerare il rischio di un conflitto di interessi.

A differenza di altri ordinamenti, € da escludeéaenmissibilita della
delega di singoli poteri decisori dell'organo angtati, restando in capo a
questi ultimi solo i poteri istruttoi.

Bisogna adesso accennare al comitato per il cémtiaerno, unico
comitato esclusivamente concepito per il sistenaistico. Tale comitato
nasce dalla constatazione che I'estensione dettpetenze del Consiglio
di Sorveglianza alla cogestione della direzionatsgica dell’impresa
sociale mette in serio rischio l'effettivita delljgur permanente e
fondamentale, funzione di controllo. E innegabie prevalenza che la
cogestione assume (0 almeno, tende ad assumerbypaetivita
dell'organo; parimenti & innegabile il “rapporto dblidarietd®® che
inevitabilmente viene a crearsi tra i componentidiee consigli. Quindi,
al fine di evitare il degrado e I'accantonamentiedinzione di controllo,
si e proposta, come soluzione, la creazione afimd del Consiglio di
Sorveglianza di un comitato specificamente depudhtmontrollo interno,
con funzioni istruttorie e consultive (mai delibgra). Ovviamente tale

creazione deve essere prevista dallo statuto clkie deche definire i

Quest'ultimo continua ad essere interamente resilesdelle decisioni adottate nel suo
ambito di competenza”.

L In prospettiva di riforma futura, si veda: @ARIELLO, L'organizzazione internagit., pp.
119-120.

%2 Cit. P.ABBADESSA op. cit., p. 13.
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requisiti soggettivi, i poteri e le procedure clemgentono al comitato di
svolgere al meglio il suo compito.

Non a caso, il documento della Banca di Italia pdevche le banche
che adottano il sistema dualistico (e monisticd)bd@o adottare idonee
cautele al fine di prevenire “i possibili effettirggiudizievoli per
I'efficacia e I'efficienza dei controlli” che potbbero sorgere a causa delle
compresenza nello stesso organo di funzioni di aftaninistrazione e
controlla™. Ulteriormente la Banca di ltalia specifica chel caso in cui
vi sia un Consiglio di Sorveglianza al quale éilatiita anche la funzione
di supervisione strategica o il Consiglio abbia mumero elevato di
componenti, gli obiettivi succitati (i.e. separamotra amministrazione e
controllo) debbano essere assicurati attraversaolstituzione di un
apposito comitato, che sia punto di riferimento perfunzioni e le
strutture aziendali di controllo interno.

Condividendo gli stessi timori della Banca d’'ltalla Consob ha
esplicitamente affermato che bisognerebbe rendef@ligatoria
I'istituzione di un comitato per il controllo intew, con poteri istruttori,
consultivi e propositivi, il cui parere dovrebbesee obbligatoriy. Ha
aggiunto inoltre che, per completare tale sistamsgnerebbe prevedere
un obbligo di motivazione da parte del Consiglidgsdrveglianza nel caso
In cui dissenta dal parere emesso dal comitato.

La prassi applicativa mostra che tutte le bancleehamno adottato il
dualistico, in virtu di un apposita previsione statia, hanno previsto i

principali comitati (remunerazione, nomine e colhdro interno)

9 Cfr. BANCA D'l TALIA, Disposizioni di vigilanzagit., p. 9.
% Cfr. CoNsOB Relazione per I'anno 200p. 80.
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nel’ambito del Consiglio di Sorveglianza, in aatora quanto previsto
dalla Raccomandazione CE 2005/162, e relativansadiadonti nazionali,
dal Codice di autodisciplina delle societa quotate.

Inoltre le disposizioni di vigilanza hanno introttiotin vero e proprio
obbligo, da prevedere in statuto, di partecipaeadunanze del consiglio
di gestione di almeno uno dei componenti del Cdiosdj Sorveglianza,
ovvero dei componenti di un comitato per il cortrointerno, da
costituirsi tra i membri del Consiglio di Sorveglma, ove il numero di
guesti sia superiore a sei. Nel contempo le digmmsihanno pero vietato
ad altri componenti, specificatamente al presidet¢ Consiglio di
Sorveglianza munito di funzioni di alta amministoae, di prendere parte
alle adunanze. Tale divieto e ulteriormente conéontal § 3, lett. g) del
Documento, il quale dispone che il presidente dendiylio di
Sorveglianza non puo far parte del comitato di iat interno.

A tutela dei componenti del comitato per il corivointerno le
disposizioni della Banca d’ltalia prevedono checi&so di revoca, o
sostituzione degli stessi, da parte del Consigli®atveglianza vi sia un
provvedimento debitamente motivato

In generale, come gia precedentemente sottolineatalla
disposizione di vigilanza si pu0 notare I'importarzhe la Banca d’ltalia
da alla creazione, all'interno dellorgano con fiome di supervisione
strategica (sia esso il consiglio di gestione @dhsiglio di Sorveglianza),
di comitati specializzati di supporto nelle matedeve € maggiore Il

rischio di conflitti di interesse, i cui compiti @oteri siano chiaramente

% Cfr. BANCA D'l TALIA, Disposizioni di vigilanzagit., pag. 11, lett. k), e nota n. 18.
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definiti e che siano composti da un numero di men{br parte
indipendenti) sufficiente ai compiti affidati.

L’autorita di vigilanza, conclude con un’ultima cammandazione
finalizzata ad assicurare la coerenza dell’asshtipoverno societario: le
attivita del comitato interno devono essere “adeguante” formalizzate
e le competenze e la composizione del comitato revilettere quelle
dell’organo di sorveglianza, al fine di non compoet sovrapposizioni di
responsabilita.

Quindi almeno nelle banche il comitato interno ltsswn organo
necessario. Cio indurrebbe ad equiparare il comitatesame a quelli
necessariamente previsti da altre disposizioni atu®. Si pensi, ad
esempio, al comitato per il controllo sulla gestiorel sistema monistico;
ma questi comitati sono dotati di funzioni decisgproprie, che invece,
sono da escludere per il comitato interno. Infiattstesse disposizioni di
vigilanza prevedono la possibilita di attribuire p&a statutaria le funzioni
istruttorie, propositive nonché consultive, ma aoche quelle decisorie.

In virtu dell’eccezionalita in cui operano le Digioni di Vigilanza
e alla luce della Raccomandazione della CommissiEumreped® si puo
affermare che, i Consigli di Sorveglianza, a congpose superiore a sei,
mantengono piena autonomia nell’assegnare al cmmiter il controllo
interno altri compiti e poteri tra quelli allocaldih questo comitato. Per gli
altri aspetti dell’organizzazione del lavoro delngtato per il controllo

interno (ad esempio, la frequenza delle riuniongnché nella scelta di

% RACCOMANDAZIONE CE del 15 Febbraio 2005, 66 ruolo degli amministratori senza
incarichi esecutivi o dei membri del Consiglio dingeglianza delle societa quotate e sui
comitati del Consiglio d'amministrazione o di soglianza”.

76



creare altri comitati, il Consiglio di Sorveglianzeonserva piena
autonomia.

Come gia anticipato, non e pensabile una ripaneitraplenume
comitato per il controllo interno della titolaritdella funzione di alta
amministrazione o supervisione strategica e dilguei controllo. Di
conseguenza non € nemmeno immaginabile per la fsolzione di
controllo una delega decisoria piena al comitategha conservando al
Consiglio nella sua interezza una competenza @iginconcorrente. A
dimostrazione di cid, possono anche essere rictiaboadinamento
tedesco e quello comunitario che prevedono la pitissidi delegare al
massimo singoli poteri decisori dplenum ma non ammettono né una
delega generale delle funzioni dell'organo né ueeesponsabilizzazione
del Consiglio rispetto all’esercizio di quelle fumzi di cui resta unico ed
esclusivo titolare. Si deve infatti tenere preseote, nel sistema
dualistico, I'eventuale separazione dell’eserc® poteri non si traduce
in una separazione della titolarita delle funziganerali di controllo e di
supervisione strategica. Anche perché, come gialsmato, I'eventuale
funzione di supervisione strategica €& strumentdla assenziale e
principale funzione del Consiglio di Sorvegliandaa vigilanza sulla
gestione e quindi una deletgaut courtal comitato per il controllo interno
andrebbero a ledere la funzionalita dell’organwigilanza.

Sempre con riferimento al tema dei comitati, meuitacenno, seppur
breve, il delicato discorso della possibile gradoe delle responsabilita
dei consiglieri in virtu della loro partecipaziors comitati interni,
soprattutto nel caso di istituzione di una plugaliti comitati. Non va

infatti dimenticato che la possibilita di diversdire le responsabilita in
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ragione della attribuzione di funzioni (anche sk $m concreto”) e stata
una delle principali e piu significative novitarotlotte dalla riforma delle
societa. Il nodo normativo da sciogliere riguaréwéntuale graduazione
delle responsabilita € I'art. 2392, c.1 c.c., ultiparte, che deroga alle
responsabilita solidale degli amministratori pe@ndsservanza dei doveri
ad essi imposti dalla legge o dallo statuto neltgsi in cui si tratti di
funzioni proprie del comitato esecutivo o di funziattribuite in concreto
ad uno o piu amministratori.

Nel sistema dualistico tale deroga trova applicaiquindi, puo e
deve essere applicata con riferimento al considiigestione e non al
Consiglio di Sorveglianza (come da esplicito richea dell’art. 2409-
undeciesc. 1, c.c.), la cui responsabilita deve pertassere intesa come
collegiale tra tutti i suoi componetiti

Da piu parti si € evidenziato il rischio che un d¢@to per il controllo
interno molto forte, che accentri in sé diverseziani e poteri, possa
essere considerato un organo al pari degli alte’®dun tal modo si
trasformerebbe il sistema da duale a triale. Cibeve accadere quando
al comitato per il controllo interno viene concessd@ampia delega,
coincidente con tutta l'area di operativita deljjano di controllo
tradizionale (i.e. Consiglio di Sorveglianza).

In conclusione bisogna ammettere che, comparandotgprevisto

dal codice di autodisciplina sul comitato per ihtollo interno con gli

" Per I'equiparazione CdA = CdG e collegio sindacal@dS si veda il cap. |.

% Sj vedanogx multis P.MARCHETTI, Controllo e gestione nel sistema dualistizoSistema
dualistico e governance bancayia cura di PABBADESSA e F.CESARINI, Torino, 2009, p.
163; CMARCHETTI, Composizione e nomineit., p. 319; CAMATUCCI, op. cit.,p. 404.
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statuti, e questi con le Disposizioni di Vigilanza materia di
organizzazione 0 governo societario delle banchencimé con le
disposizioni del comitato di Basilea per la vigitarbancaria, vi € un certo

senso di disorientamerito

% Disorientamento avvertito anche daVRARCHETTI, op. cit.,p. 162.
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CAPITOLO TERZO

LE FUNZIONI DI CONTROLLO DELCONSIGLIO DI SORVEGLIANZA

1. Gli atti di ispezione e di controllo

Il sistema dei controlli nel sistema dualistico padmeglio potrebbe
dispiegarsi anche con maggior chiarezza ed effcaspetto al sistema
tradizionale.

Ma cosa deve essere inteso per “controllo™? Esciusmntrollo
contabile, affidato, come nel sistema tradizionalé,una societa terza,
non si possono, di certo, indicare, con tale teemia funzioni del collegio
sindacale previste dagli artt. 2403, 24618, c. 1, c.t*> Nell’ambito di
una piu generale ma penetrante, attivita di vigéapropria del Consiglio
di Sorveglianza, esso deve vigilare sulladeguaezdell’assetto
organizzativo e contabile dell'impresa, sia in pymo che nella sua
concreta attuazione. Deve, infatti, vigilare sidbervanza della legge e
dello statuto in quanto una funzione di controllss@mpre necessaria
nell’esercizio dellimpresa; per tale motivo il Gaglio di Sorveglianza
puo (in alcuni casi, deve) creare, al proprio imberdei comitati per
assicurare una efficiente funzione di controllo.

Quanto fin qui affermato va rivisto alla luce deltlisciplina

settoriale. Infatti nonostante per gli atti di igfpa@e e di controllo non vi

100) rart. 2409quaterdecies.c., nell'elencare tassativamente gli articolijaali si fa rinvio per
la disciplina non esplicitamente prevista negli 2409octiesc.c.— 2409juinquiesdecies.c.
non ha indicato anche gli art. 2403 c.c. ne I'2403bis, c. 1.
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sia stata una equiparazione espressa con il coltagdacale, i consiglieri
di sorveglianza hanno comunque la possibilita deddre notizie al

consiglio di gestione sulllandamento delle openazmsu specifici affari,

anche riguardo alle societa controllate. Piu déttagmente il T.U.F. (art.
151-bis) prevede la facolta per i consiglieri di sorvegha della

capogruppo di avere un contatto diretto con glaarglella controllante, a
prescindere da sistemaatirporategovernanceadottato.

Inoltre i componenti del Consiglio di Sorveglianzanche
individualmente, possono chiedere la convocazi@lédyano, indicando
gli argomenti da trattare, fra i quali pud ovviareeressere incluso il
compimento di atti di ispezione e controllo, non¢hé&onvocazione del
consiglio di gestione. E dubbio, in dottrina, sé #iti, al pari della
convocazione dell’'organo, possano essere compiabieindividualmente
dai singoli consiglieri. Infatti tale potere & pigoe dall’art. 2408is, c.1,
c.c. per i sindaci che in qualsiasi momento posgmocedere ad atti di
ispezione e di controllo.

Nell'art. 240%quaterdecie¥’ c. 1, c.c., che richiama espressamente e
singolarmente le norme del collegio sindacale apbliii al Consiglio di
Sorveglianza, non vi € pero il richiamo al succita40dis. Tale (voluta?)
omissione non sembra possa essere giustificatgperaga dal generale
rinvio previsto nelle disposizioni di attuaziondat. 223septies’”. Ciod

come gia ribadito, non esclude la possibilita pestatuto di attribuire ai

101«A| Consiglio di sorveglianza ed ai suoi compornan@pplicano, in quanto compatibili, gli
articoli 2388, 2400, terzo e quarto comma, 2402)3B4s, secondo e terzo comma, 2404,
primo, terzo e quarto comma, 2406, 2408 e 240%=pti

192 Cfr. A. GUACCERO, Commento, op. citpp. 868 ss.; MPORZIO, op. Cit.,p. 172.
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singoli membri del Consiglio di Sorveglianza poispettivit®® In tal caso
potrebbe sorgere il dubbio se il singolo abbia ighibldi comunicazione
all’autorita competente o debba limitarsi a comargcal Consiglio di
Sorveglianza i risultati delle sue ispezioni; peshh che in realta riguarda
anche i comitati interni. Ragionevole e ampiameiiffieisa in dottrina e la
tesi che ritiene che I'eventuali irregolarita rintate dal singolo (o dal
comitato per il controllo interno) debbano essetéoposte al Consiglio di
Sorveglianza nella sua interezza. Sara quindi #oagin seduta collegiale
ad inviare, eventualmente, la comunicazione assdozEme la
responsabilita.

Secondo le disposizioni di vigilanza della Bancdtatla, in
conformita con quanto stabilito dall’art. 52 del BUlo statuto delle
banche che adotta il modello dualistico deve prexeeth possibilita per il
Consiglio di Sorveglianza di procedere in quals@msimento ad atti di
ispezione o controlf@®. Tali atti devono essere esercitati in modo tale d

garantire [l'efficiente svolgimento dell'operativitadella banca; in

193 Questo problema per le banche quotate & stattorigal T.U.F. (art. 150.3) nel’ambito di

una disciplina molto analitica del controllo intern
194 Questo esplicito richiamo all’art. 52 del TUB, ganerato non pochi dubbi in dottrina. I
nodo &€ se questo articolo possa giustificare un pesetrante intervento dell’autorita di
vigilanza sull’autonomia statutaria. Alla luce peadiche dell’art. 53, c. 1, lett. d), che
riconosce alla Banca di Italia il potere regolaraeamt in merito all'organizzazione
amministrativa e contabile ed ai controlli intemngnché dell’art. 56 che riconosce alla Banca
d’Italia il potere di accertare che le modifichdi agatuti delle banche non contrastino con la
sana e prudente gestione, la dottrina maggiorjtdéta 'ampiezza e la genericita delle norme
ritiene legittimo l'intervento dell’autorita di vitanza. Si vedaR. CosTie F. VELLA, Sistema
dualistico e vigilanza bancaria: alla ricerca di utifficile equilibrio, in Banche e sistema
dualistico. Forme, funzioni, finziord cura diM. CERA e G.PREST|, in AGE vol. 1l, 2007, p.
486.
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particolare I'autorita di vigilanza ritiene che,lmaso in cui il numero dei
componenti del Consiglio di Sorveglianza sia sugera sei, I'efficiente
svolgimento dell’attivita bancaria debba essereugfita con la previsione
statutaria di un comitato per il controllo interdotato di poteri ispettivi
(ved. Cap. Il par. 3). E stato pero sottolineatladstessa Banca di Italia
che la previsione obbligatoria del comitato intereouna modalita
organizzativa attraverso la quale si tende ad &suare 'efficacia” della
funzione di controllo, la cui responsabilita reat&ribuita al Consiglio di
Sorveglianza quale organo collegfafelnfatti tale previsione non esclude
il potere in capo al Consiglio di Sorveglianza dculere lo svolgimento
di atti di ispezione da parte del comitato.

La riduzione dell’autonomia statutaria, soprattuigdla parte in cui si
prevede I'obbligo di delegare il compito di asgistalle adunanze del
consiglio di gestione ai soli componenti del comaitgper il controllo
interno, € (o0 potrebbe apparire) in contrasto @uisciplina codicistica
che assegna, invece, tale facolta a tutti i compibrael Consiglio di
Sorveglianz®®. Come si & potuto notare, infatti, le scelte det@imento
della Banca d’'ltalia non sempre sono state confoatfa disciplina
codicistica, in particolare quando prevedono déttamente le modalita
di assunzione di informazioni, soprattutto da padegli organi di
controllo nei confronti degli organi gestori.

La scelta di fondo della Banca d'ltalia € statallqueéi dettare linee

applicative anche speciali rispetto alle previsianvilistiche’, per quanto

195 Cfr. BANCA D’I TALIA, Disposizioni di vigilanzagit., pag. 10, nota 17.
19 |n dottrina vi & chi & favorevole a questa limita, si veda GSCASSELLATI-SFORZOLINI €
M. SPADA, op. cit.,pp. 358 ss.
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attiene agli aspetti rilevanti le finalita di vigitza, con lo scopo di
delimitare le diverse funzioni che possono essseecédate da uno stesso
organo, tipico del Consiglio di Sorveglianza. fiagio della disposizione e
stata quindi, quella di assicurare una netta distne tra la supervisione
strategica riservata al Consiglio di SorveglianZa gestione riservata al
consiglio di gestione, tutelando cosi, lI'imparzealie I'efficienza dei
controlli esercitati dal Consiglio di Sorveglianza.

Riguardo le funzioni di controllo, maggioritaria dottrina e la tesi
che al Consiglio di Sorveglianza sia consentit@antrollo di merito sugli
atti di amministrazione che invece sarebbe precilismllegio sindacale,
in quanto il Consiglio di Sorveglianza ha, tratfal il potere di revocare i
membri del Consiglio di gestiofé Vi & perd, chi, contrariamente,
sostiene che 'ampliamento dei poteri sanzionatodapo al Consiglio di
Sorveglianza, rispetto al collegio sindacale, nagniSca ampliare, di
conseguenza, i poteri e le funzioni di controllo.

Anche se non si tratta di un atto di ispezioneirgodtrollo, un breve
cenno merita I'approvazione del bilancio e il refat riparto di
competenza, che é inderogabilmente rimessa al @mndi Sorveglianza
(art. 240%erdecies c. 1, lett. b, c.c.). E pero fatta salva la poitiga per
gli statuti di prevedere, esercitando I'opzioneuii all'art. 2409terdecies
c.2, c.c., che il bilancio sia approvato dall'asbkra dei soci in caso di

mancata approvazione da parte del Consiglio di &panza ovvero

197 A favore della tesi maggioritaria si vedarex multis L. SCHIUMA, Le competenze
dellorgano di controllo sull’assetto organizzativdelle s.p.a. nei diversi sistemi di
Governancejn Riv. di Dir. Civilg 2011, I, pp. 57 ss., e RBBADESSA o0p. cit.. Per la tesi

contraria si veda MPORZIO, op. cit.,p. 172.
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gualora lo richieda almeno un terzo dei componeleli consiglio di
gestione o Consiglio di Sorveglianza. Benché qusitauna facolta, in
guanto rimessa ad espressa scelta statutariaats in realta di una
previsione necessaria (a testimonianza si vedanstaguti delle banche)
al fine di garantire che la procedura di approvaeidi uno degli atti tra i
piu importanti per la societa, non subigt@assegrocedurali.

Con riguardo piu agli atti di controllo che a qudilispezione, non si
puo sottacere la questione della partecipazione amisiglieri di
sorveglianza alle riunioni del consiglio di gesgon

Non sembra giustificata, né giustificabile, l'assgna livello
legislativo (o I'esplicito rinvio) di una norma clgreveda il dovere dei
membri dell’organo di vigilanza di partecipare alflenioni del consiglio
di gestione, con la relativa sanzione della decamecosi come invece e
previsto dall’art. 2405 cod. civ. nonché dall'at¥49, c. 2, T.U.F. Che
I'adozione, per via statutaria, di una clausola pheveda la decadenza
della carica di consigliere nel caso di assenzadlunanze del consiglio
di gestione sia utile dal punto di vista dell’eiicza dei meccanismi di
corporate governancesembra alquanto dubbia. Inoltre la presenza
incondizionata di tutti i componenti del Consigldi Sorveglianza
potrebbe facilmente coinvolgere I'organo di contralella gestione della
societa, realizzando, in tal modo, il rischio dauron chiara distinzione di
ruoli e responsabilitd®.

Da un confronto con l'ordinamento tedesco si ndte oon c’e

alcuna disposizione sulla presenza dei componeiitiAdifsichtsratalle

198 Non va dimenticato che una partecipazione in mas#erebbe anche con il principio di
esclusivita della gestione dell’'organo amminist@tisi veda I’ art. 24080vies c.c.
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riunioni delVorstand La partecipazione in oggetto sarebbe contratea al
necessaria e fondamentale distinzione di funzioai Aufsichtsrat e
Vorstand e, conseguentemente, all'indipendenza  dell'organo
amministrativo. Percio si puo escludere che 'ogydnvigilanza abbia il
potere-dovere di essere presente alle riunioni\@wktand In questo
modo la dottrina tedesca € arrivata ad affermare dbve essere
considerata illegittima la clausola statutaria gtreveda, in capo al
Consiglio di Sorveglianza, il potere di essere @nés alle riunioni del
consiglio di gestion®. L’esperienza tedesca mostra come non sia vista di
buon occhio una presenza generalizzata e costalitergbhino di controllo
alle adunanze del consiglio di gestione.

Da una ulteriore comparazione corAdfsichtsratin merito alla
partecipazione del presidente del Consiglio di 8gianza, con o senza
funzione di alta amministrazioh& alle riunioni dei consigli di gestione
di banche e non, si nota che rigida chiusura semBrapportuna né
premiante. Ad esempio, il divieto assoluto perrésidente del Consiglio
di Sorveglianza, titolare di funzione di superviso strategica, di
partecipare alle riunione del consiglio di gesticna all’'ordine del giorno
argomenti pertinenti alla c.d. alta amministrazione a ledere la

competenza principale del presidente del Consijli®orveglianza, che

199 5j veda (in lingua tedesca) il pensiero autoredolé SEMLER, §111Aufgaben und Rechte
cit., pp. 973 ss; HHIRTE, Kapitalgesellschaftsrech?. Auflage, Koln, 2012

19 vj potrebbero essere, in realta, delle leggerkerinze tra Consiglio di sorveglianza con o
senza funzione di alta amministrazione che riguattiee I'autonomia e l'indipendenza dei
gestori. Di base pero si puo affermare che, lassiZedi indipendenza da condizionamenti e
pressioni indebite della funzione gestoria, uniamgaria rispetto alle funzioni di controllo e
di alta amministrazione.
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svolge principalmente un ruolo di coordinamento aecordo con il
consiglio di gestione’.

Posto che i membri dell’organo di vigilanza non sdegittimati a
un’ingerenza tale da determinare una commistione m®li di
amministrazione e controllo, va comunque tutelateselrcizio di
un’attivita preventiva di fronte ad eventuali ircdgrita le cui conseguenze
potrebbero essere irreparabili se rilevate a piosterSembra quindi
corretto ritenere che i consiglieri di sorvegliamed’esercizio del proprio
dovere di controllo sull’operato degli amministratpossano intervenire
nelle riunioni dei gestori per esprimere il lorsgsBnso su determinate
condotte di questi contrarie alla legge, allo $tatunon corrispondenti ai
principi di corretta amministrazione.

| consiglieri perd non potranno esprimere un giiodidi merito su

guanto discusso dagli amministratori; cio vale,henael caso in cui Si

11 Qualcuno, in dottrina ha proposto unscdla crescente di intensit¥ra assistere e

partecipare. Chi partecipa puo intervenire, menptreassiste non pud che prendere atto di
guanto emerge dalla riunione, per poi, in altraesexsprimere le proprie valutazioni; in tal
modo si sarebbe potuta concedere al presidenteCdabiglio di sorveglianza la mera
partecipazione alle riunioni del Consiglio di gest. Cfr. G.SCASSELLATI-SFORZOLINI € M.
SPADA, op. cit., pp. 360-363.; non si pud pero fare derivare lioigdi tale differenza dal
combinato disposto degli artt. 2409 terdecies, c¢.¢l e art. 149, c. 4 bis. Per questo resta una
teoria non condivisa dalla maggior parte dellarduit

Per queste ragioni si auspica, da piu parti, clguéstione della partecipazione del presidente
del Consiglio di sorveglianza alle riunione del Gigiio di gestione vada reimpostata e rivista,
tutelando l'indipendente esercizio delle funzioniGbnsiglio di gestione e di Consiglio di
sorveglianza ma anche rendendola funzionale al enanénto di un efficace dialogo tra
Consiglio di gestione e Consiglio di sorvegliannatee, e soprattutto nelle fasi precedenti alla
presentazione dei piani predisposti e delle openaztrategiche sulle quale il Consiglio di
sorveglianza dovra deliberare.

87



discuta di operazioni strategiche o piani indubtrea finanziari, e il

Consiglio di Sorveglianza abbia, per statuto, tiepe di deliberare?

2. (in)utilita della lettera f-bis) dell’articolo 240%erdecies

commalc.c.

Il carattere innovativo dell'introduzione dellatlet-bis) nel tessuto
normativo del Consiglio di Sorveglianza avrebbe wovindurre il
legislatore a risolvere una serie di problemi ragwntari non prevedibili
al momento della riforma, rimasti invece ancorarpe

Per comprendere appieno il valore della lettisf; il motivo per il
quale la stessa non € ben vista dalla ConsobAdtdtita garante della
Concorrenze e del mercato, nonché dallex Govereatella Banca di
Italia Draghi, € utile preliminarmente e brevemeateennare alla genesi
della lettera in esame, aggiunta all’art. 2488jecies,c. 1 con il d.lgs.

37/2004™ Questo decreto & stato il primo intervento ctiuetalla

12 Cfr. G.SCASSELLATI-SFORZOLINI € M. SPADA, op. cit, pp. 361-362.

113 per i timori della Consob si vedaofsoB Relazione per I'anno 2006 — Discorso del
Presidente,cit., pp. 18-19. Per quelli dell’Autorita Garante v&da: AUTORITA GARANTE
DELLA CONCORRENZA E DELMERCATO, Audizione del Presidenteit., pp. 3 ss. Per quanto
riguarda la posizione della Banca d'ltalia si vemlgmima le dichiarazioni del Governatore,
BANCA D’I TALIA, Crescita e stabilita nel’economia e nei mercatiafnziari (Intervento del
Governatore della Banca di Italia Mario Draghi aBi congresso annuale Aiaf-Assiom-Atic
forex, Torino, 3 febbraio 2007, p. 14; per poi fare usgmaindietro a distanza di quattro mesi,
“Le banche che risultano da processi di aggregazsbisono date in molti casi nuove forme di
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novella del 2003. Il d.lgs. 37/2004 attribuiva ailis‘piani” il verbo
“deliberare”, successivamente esteso, dal d.lg810/2004, anche alle
“operazioni” strategiche, nonostante I'evidenteedsita di oggetti rendeva
opportuna una specificazione delle corrispondemimetenze deliberative
del Consiglio di Sorveglianza. Il risultato di qteessusseguirsi di
interventi correttivi & stato una formulazione kgiiva sicuramente poco
comprensibile che paradossalmente sembra riprotlarte2364, n. 4,
che e stato modificato proprio dallo stesso d3§6/2004.

Sono cosi aumentati i dubbi sull’esatta ripartiziai competenze
gestorie tra organo amministrativo e assembleaos Kaggravante
(estranea al vecchio n.4 dellart. 2364) di dovexche distinguere,
nel’ambito delle operazioni gestorie, quelle sgathe e quelle non
strategiche, essendo solo le prime suscettibilesbere sottoposte alla
competenza deliberativa del Consiglio di Sorvegl&anSono sembrati,
percio, necessari correttivi per via statutarialpesocieta che intendevano
avvalersi della clausola di cui alla lettbis) al fine di evitare che un
eccessivo coinvolgimento del Consiglio di Sorvewt@ anche nella
pianificazione e nelle strategie, trasformasse tquesgano in un

“superorgano” di conduzione degli affari (c.d.

governance societaria, adottando il sistema duatiéizzano la holding operativa come
strumento di coordinamento dei nuovi gruppi. Il mlbal duale é efficace se attuato
assicurando una chiara ripartizione della respalitsatoa gli organi societari. Sovrapposizioni
di competenze ostacolano I'efficienza del proceksmsionale, sono viste dagli azionisti come
fonte di distruzione di valore; la chiarezza ddifeee di responsabilitd € anche presidio di
stabilita”, BANCA D'l TALIA, Considerazioni finali del Governatore (Assembledimaria dei
partecipant), Roma, 31 maggio, 2007, p. 17.

14 Testualmente, per la parte che qui interessaséemblea ordinaria [...] delibera sugli altri
oggetti attinenti alla gestione della societa siaéralla sua competenza dall'atto costitutivo”.
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Supergeschéftsfiihrungsorgan inidoneo a controllare una gestione della
guale diverrebbe, paradossalmente, il principal@troe decisionale.
Precisamente non sembra deducibile dall’articolguestione un potere
decisionale in capo al Consiglio di Sorveglianzame potere di mera
approvazione riguardo ai piani, e potere di aumazmne riguardo alle
operazioni, escludendo cosi l'esistenza di un potdr istruzione
vincolante nei confronti del consiglio di gestidfie

Lungo questa linea si € mossa la Consob, per sagndh
disomogenea applicazione della previsione di cla Htt. fbis) nella
prassi statutaria, dalla quale emerge una tendedzattribuire poteri
deliberanti piuttosto ampi al Consiglio di Sorvegita riguardo alle
operazioni strategiche e ai piani industriali eafimiari, ‘hozioni cui
spesso @ stata data una definizione particolarmestesi™"’.

Nonostante la previsione puramente eventuale dell’@409-
terdecies c. 1, lett. Ifis), il legislatore, nella legislazione successiva al
d.lgs. 310/04, ha sempre considerato tale facobd mome mera

possibilitd ma come certezza, cioé come norma prese tutti gli statuti.

15 Per un esame comparatistico con la Germania, quizle emerge I'impossibilita che I
Aufsichtsratsi ponga in posizione di preminenza rispetty@istand si veda, GB.PORTALE,

La societa quotatait., p. 7.

118 |noltre vi & chi esclude il trasferimento al Caglisi di sorveglianza del potere di elaborare i
piani e di compiere le operazioni, nonostante &taali punteggiatura del legislatore sembri
riferire I'inciso “predisposti dal Consiglio di gisne” ai soli piani, cfr. V.CARIELLO, I
sistema dualisticogit., pp. 66-67. E perd possibile che il Consigiib sorveglianza, nel
respingere i piani o nel non autorizzare operazistnategiche, motivi le ragioni della
deliberazione negativa.

17 Cosi, ®NSOB Relazione per 'anno 200G;jt., p. 19. Da questa tendenza deriverebbe |,
inoltre, una distinzione non sempre chiara traifumzyestorie e di controllo.
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A mero titolo di esempio, il d.lgs. 229/07, concante le pubbliche offerte
di acquisto, attribuisce al Consiglio di Sorveghan compiti e
responsabilita che non sarebbero pertinenti in dasoancata previsione
statutaria della letteralfis) dell’articolo in discussione. In particolare,&vi
un obbligo imposto, oltre che al consiglio di gesé anche al Consiglio di
Sorveglianza di diffondere un comunicato contenemggel dato utile per
I'apprezzamento dell’offerta e la propria valutamodella medesima (art.
103 c. 3, T.U.B.), nonché un’analisi degli effaitie I'eventuale successo
dell’offerta avrebbe sugli interessi dellimpresart( 103 c. is,
T.U.B.)"® Come si pud facilmente intuire, il legislatoredwto per ovvio
un potere di cogestione in capo al Consiglio divEglianza che invece
dovrebbe essere meramente eventuale.

Un ulteriore esempio, ancor piu paradossale, etquanmevisto dalle
Disposizioni di vigilanza della Banca d'ltalia cHeenché consapevoté
delle diverse articolazioni che possono assumereeiorgani del sistema
dualistico, fa sempre e solo riferimento, regoldodal caso in cui sia

previsto un Consiglio di Sorveglianza “fortg®

118 Stesso discorso pud essere fatto per la previsieliiart. 140, c. 1, TUF, come modificato
dal d.lgs. 229/07.

119 5j veda il BANCA D'l TALIA, Comunicato stampa 4 Marzo 2008, - Disposizioniigilanza
in materia di organizzazione e governo societagtieadbanche2008, p. 1.; BNCA D'l TALIA,
Disposizioni di vigilanzagit., pp. 2-3.

120 Dapprima si veda iComunicato stampa 4 Marzo 20@BANCA D'l TALIA Disposizioni di
vigilanza in materia di organizzazione e governoistario delle banche2008, p. 1., nonché
BANCA D’'I TALIA, Disposizioni di vigilanzacit., pp. 2-3. Successivamente si vedano nello
stesso documento le pagg. 9-10; inoltre cfr. ehsbttolineato questo paradossoM&aLLO,
La funzione di “alta amministrazione” del Consiglidi sorveglianza tra codice civile e
disposizioni della vigilanza bancariay Giur. Comm.2009, I, pp. 160-161.
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Da un’osservazione meramente statistica su un carapimitato di
statuti di societa bancarie e finanziare, si ndta wtte si sono avvalse,
anche se con una diversa gradazione, dell'opzioneatttibuire al
Consiglio di Sorveglianza i poteri di cui alla leftbis), c.1 dell’art.
240%erdeciesc.c. E quindi evidente la rinuncia a una versioneimale
del Consiglio di Sorveglianza come semplice presgligli indirizzi di
governo della societa e la volonta, al contrariogsdendere nella misura
piu ampia possibile l'incidenza del Consiglio surofdi gestori.
Sintomatica di questa impostazione € la possikglitébuita al Consiglio
di definire anche 1 confini delle operazioni stgthe che
successivamente gli saranno sottoposte. Tali poevistatutarie hanno
avvicinato il modello dualistico italiano al’'omajo tedesco, benché con
guest’ultimo resti una differenza sostanziale, redsell coinvolgimento
del Consiglio di Sorveglianza legalmente contenaplat

Il Consiglio di Sorveglianza, cosi come previstogldastatuti
solitamente esaminati dalla dottrina, non e piu figonabile come
guell’organo “appiattito” al collegio sindacale,eclhante preoccupazioni
aveva sollevato in dottrina, essendo stato conz&pine brutta copia del
collegio sindacale, in quanto caratterizzato da uaatta indipendenza,
essendo espressione del solo gruppo di contfbllo

Come emerso nelle pagine precedenti 'eventualeidae strategica

assume un ruolo centrale nella costruzione del Hmdeuttavia la norma

121 5j vedanoex multis C. AMATUCCI, op. cit.,p. 402; M.WEIGMANN, op. Cit.,pp. 254 ss.; :
R. CosTl e F. VELLA, op. cit., p. 485; L.SCcHIUMA, che escludendo qualsiasi forma di
uguaglianza lo definisce come alternativo al cadegindacale]l sistema dualisticocit., p.
692 ss.
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solleva una serie di dubbi interpretativi (alcurd gnalizzati). Tuttavia un
punto € chiaro e non necessita di un ulteriorezsfaoltre all’obbligatoria

previsione statutaria, i piani devono essere ppedis esclusivamente dal
consiglio di gestione in capo al quale resta lgpaasabilita per gli atti

compiuti. | dubbi che l'applicazione di un Consigldi Sorveglianza

“forte” fa nascere, come visto, non sono marginali.

Un primo problema interpretativo consiste nel demd se la
responsabilita dei consiglieri di gestione peragii compiuti escluda ogni
forma di responsabilitd dei consiglieri di sorvaglia. In via di prima
approssimazione, la soluzione a tale problema Ipo&ressere positiva se
si prendesse in considerazione lidentita letterbe la formulazione
dell’art. 240%erdeciesc.1, lett. fhis) e l'art. 2364, c. 1, n. 5, dettato Iin
tema di autorizzazioni assemblé&ri Ad una piu attenta analisi, non si
vedono problemi ad applicare la previsione dell’@2409erdecies c.3,
che non esclude la responsabilita degli ammintraper omessa
vigilanza su fatti od omissioni dannosi. In tal mosi avrebbe quindi
responsabilita in capo ai consiglieri sorvegliaantiche in assenza di un
Consiglio di Sorveglianza dotato della funzionaltlkh amministrazione.

Un secondo dubbio, di cui pero si e gia ampiameligeusso (che
sorge in caso di Consiglio di Sorveglianza “fort&’)la qualificazione
giuridica delle deliberazioni del Consiglio di Seghanza in materia
gestoria. Bisogna qui rimarcare che, la decisioredl'odgano di

sorveglianza, che pu0 essere temperata dal pobesral di

122 per |a parte che qui interessa: “Nelle societéepti Consiglio di sorveglianza, 'assemblea
ordinaria [...] delibera sugli altri oggetti attribudalla legge alla competenza dell'assemblea,
[...] ferma in ogni caso la responsabilita di questi gli atti compiuti”.
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disapplicazione del consiglio di gestione, non entappone, sotto il
profilo degli effetti, all’autorizzazione: il corgio di gestione €& pur
sempre giudice sulla scelta finale dell’attuaziongon della decisione, sia
che esso sia chiamato da una decisione del Camsiigborveglianza, con
potere-dovere di valutazione (con eventuale e guesde

disapplicazione), sia che esso sia autorizzatoeglisce se compiere o
meno l'atto.

Tuttavia, siamo davvero sicuri che gli amministragi@ano poi cosi
liberi di decidere sull’applicazione 0 meno delécsione del Consiglio di
Sorveglianza?

L’'ingerenza che di fatto il Consiglio di Sorveglmn finisce per
esercitare sul consiglio di gestione, consideratpotere del primo di
determinare la composizione personale del secamhale indipendente
I'influenza sulla gestione medesima, trasformanbaantrollo di cui
all’art. 2403 c.c. in un vero e proprio controllonderito sull’operato degli
amministratori. Ma un controllo di merito, affidatad un ufficio
espressione del solo gruppo di controllo, qualdtasn Italia il Consiglio
di Sorveglianza (almeno nelle societd non quotate); e detto che
conduca ad un controllo sullamministrazione pidigendente di quello
tradizionalmente svolto dal collegio sindacale. iAnizproblema della
mancata indipendenza dei controllori dall'assemipea condizionare
attualmente il consiglio di gestione.

L’indipendenza dei consiglieri di sorveglianza Hauin tal modo
attenuata rispetto agli omologhi tedeschi. Anchensaostante il diritto

tedesco non preveda affatto la revocabild@ nutum da parte
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dellassemblea dei componenti dell'organo di Soleega, il problema
della “dipendenza personale” si pone da tempo aimcBermani&>.

La possibilita data dall’articolo in esame, insiemia lacunosita
della disciplina, che, come si e gia precedenteensntitto, € frutto di
rinvii, non sempre chiari, alla disciplina del sista tradizionale, offre
cospicui spazi all’autonomia statutaria ed e parstp che non e possibile
un giudizio astratto sull’utilita o sullinutilitalella previsione della lett. f-
bis), art. 2409-terdecies, c.1, c.c., perché occoedfivare la scelte
funzionali compiute dagli statuti.

La disciplina dell'art. 240%erdecies c. 1. lett. fbis), c.c., pur
eventuale, ha un indubbio valore sistematico ckntrdnfatti, le
“operazioni strategiche” ed i “piani industriali fmanziari” nel sistema
tradizionale non hanno alcuna specifica rilevanzaidjca, in quanto
fanno parte della generica “amministrazione” prapel collegio
sindacale; nel sistema dualistico, invece, hanm@ nilevanza non solo
giuridica ma anche strategica.

Alla luce di quanto fin qui elaborato, va rilevatche,
indipendentemente dalla previsione statutariapihgiglio di Sorveglianza
puo esercitare quelle attivita che nel sistemasaiasil consiglio di
amministrazione svolge sull'operato degli orgariedati (art. 2381, c. 3,
c.c.). Va precisato che non si € in presenza degdelanche perché
I'*adeguatezza dell'assetto organizzativo, ammraisto e contabile” non

rientra tra i compiti propri del Consiglio di Soglanza.

123 per |a dottrina in lingua italiana che si occufdale problema si veda ISCHIUMA, II
sistema dualisticccit., p. 708 e le note ivi presenti.
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Bisogna pero ricordare che il rapporto “fiduciaricie si instaura in
virtu della disciplina di nomina e revoca, tra dghseri di vigilanza e
consiglieri di gestione da al Consiglio di Sorvagla un potere-dovere di
indirizzo e di vigilanza contenente dei profilicntrollo in senso tecnico-
giuridico, da intendersi perd come attivita moltwcisiva, potendo |l
Consiglio di Sorveglianza intervenire indicandonpipi e regole (non
limitandosi al mero controllo).

Alla luce di quanto fin qui affermato restano dsiedtubbi, primo tra
tutti quello sull'utilita del Consiglio di Sorvegihza come diaframma
necessario, ma insincero (perché espressione datrolto), tra
amministratore e assemblea, nonché sulla sua tagkcidimensionare |l
ruolo dell'assemblea; dubbi confermati anche dasthé proficuamente
interessato della funzionalita dell’articolo in es&™.

Nonostante ci0 si pud0 ammettere che anche in asseefla
previsione statutaria sulla alta amministrazionesta pur sempre un
influenza fortemente penetrante del Consiglio dirvBglianza sul
consiglio di gestione, riconducibile al potere geimo di nominare gli
amministratori, di determinare il loro compensoadire in responsabilita,
di denunziarliex art. 2409 c.c. e, soprattutto, di revocarli anckaza
giusta causa. Infatti, nel momento in cui il Coheigli Sorveglianza non
condividera le scelte, benché legittime e correléé consiglio di gestione,
e forte il rischio in capo a quest’ultimi d’essesvocati senza indugio,
non essendo richiesta la giusta causa dalla lettelac. 1, dell’art. 2409

terdeciest.c.

124 5j veda, LSCHIUMA, Il sistema dualisticpcit., pagg. 685 ss. (in particolare pag. 729).
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CONCLUSIONI

Oggi non si puo di certo dire concluso il period@ahsolidamento e
sperimentazione della normativa oggetto di questorb (si ricordi che la
prima banca a modello dualistico, Intesa Sanpdwaniziato ad operare
il 1° gennaio 2007), ma si possono trarre dellenpred approssimative
conclusioni anche alla luce ed in virtu di quargpasto.

L’esperienza operativa ha mostrato, anche grafi@mgdio spazio
lasciato libero dalla disciplina codicistica, unasta varieta di soluzioni
operative che manifestano la ricchezza delle dazooni del modello. Nel
solco della legge le societa, bancarie e non, hamato per soluzioni
operative e normative capaci di garantire flesigbil

Alla luce della normativa e dei casi analizzatne@mersi, in primo
luogo i limiti del Consiglio di Sorveglianza e delsue competenze, cosi
come ad oggi disciplinate; in secondo luogo € emergnodo abbastanza
netto e chiaro la potenzialita positiva di un sistecapace di separare le
funzioni di controllo (e vigilanza) dalle funziomii gestione, ossia tra
Consiglio di Sorveglianza e consiglio di gestiolmeterzo luogo, in modo
altrettanto chiaro, &€ emerso che, rispetto a quamgasto negli statuti, per
garantire un’effettiva applicazione delle modatiiagovernanceduale, si
devono ben definire e delimitare le responsabilitéatti in un dualistico
“a pieno regime” l'assemblea dovrebbe svolgere @ura&ione meno
attiva, rispetto alla tipica assemblea dei soci potere di approvazione
del bilancio e di indirizzo, ed assumere la funeioaltrettanto centrale, di

esercizio del potere di nomina del Consiglio div&gfianza.
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Considerando ancora una volta un modello dualistigplicato “a
pieno regime”, la vera attivita esecutiva, con palegestione ordinaria e
di definizione effettiva delle strategie operatigeyvrebbe essere affidata
(e svolta) solo al consiglio di gestione. A taldjmgquest’ultimo dovrebbe
essere un organo snello ed efficace nell'attivip@rativa, specialmente
guando si tratta di assumere delle decisioni. Belai sua struttura
dovrebbe essere affidata a manager con distin@ctapperative, capaci
di determinare le politiche aziendali definenddasdetto organizzativo in
modo indipendente dal Consiglio di Sorveglianza.

Solo un sistema dualistico cosi implementato saretdypace di
garantire la nascita e il prosieguo di vere e peogocieta quotate, nonché
guella trasparenza di governo societario e quefpansabilita sociale
ancora carenti nel nostro sistema. In questaidimmezdovrebbe essere
evitata qualunque commistione di ruoli tra progride controllo) e
gestione, garantendo cosi la presenza degli dlleigli azionisti nel
Consiglio di Sorveglianza, ma con un mero ruoloattrollo.

Come infatti gia accennato nell'introduzione, l'etivo del
legislatore era quello di fornire un sistema di amstrazione capace di
garantire un’ampia dissociazione tra proprieta mtrotlo; ma quanto fin
qui scritto ha pienamente dimostrato che tale tbeethon pud essere
considerato raggiunto. Di conseguenza, andrebbese feevitata la
confusione di ruoli con la partecipazione di ragpreganti degli azionisti
(i.e. consiglieri di sorveglianza) alle riunionild®nsiglio di gestione che
dovrebbe restare solo sede di incontro del managteted’impresa.

Una simile impostazione, basandosi anche su umattadefinizione

e separazione di ruoli tra principale e agentecirebbe anche a garantire
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la nascita di un modello economicamente efficigrgeil mercato. Da un
lato, chi ha le informazioni ed assume decisioratsgiche (i.e. I'agente)
deve avere i corretti incentivi ad agire, sapentte esistono anche
adeguati disincentivi a condotte non condivisiddila societa; dall’altro,
deve essere attribuito, in modo chiaro e precispotere di controlloex
postin capo a coloro (i.e. il principale) che non harpotere di azione,
non hanno informazioni complete ma sono, perottdimente interessati,
come azionisti o in qualita di rappresentanti deglkionisti, al
raggiungimento degli obiettivi aziend&f

Nell'elaborato, si € dimostrato quanto sia fondatalenla certezza e
I'individuazione delle funzioni di ogni organo. lraalta, percepita dalla
lettura degli statuti, ha evidenziato quanto l'atiene sia stata posta piu
sugli equilibri interni di potere fra i due orgacne non sulla migliore
specificazione del funzionamento e delle competateesingoli organi.
Sembra, infatti, che non sia stato percepito s@itificato operativo delle
due funzioni né la loroatio, attribuendo cosi delle funzioni rivelatesi
mere finzioni. Come dimostrato attraverso quesaba@lato, I'autonomia
statutaria € andata in una direzione alquanto e&itetp dal legislatore
delegato.

Innegabilmente il carattere fortemente distintiveel dmodello
dualistico (italiano e tedesco) rispetto agli ialtnodelli consiste

soprattutto nell’importanza della condivisione @dld amministrazione

125 Quelli che gli economisti definiscono come “Bewéfrivati di controllo (remunerativi ed

espropriativi). Con un taglio esclusivamente ecaoorsi veda: MBIANCHI, M. BIANCO, S.
GIACOMELLI, A. M. PACCES S.TRENTO, in Proprieta e controllo delle imprese in Italidp05,
in particolare da p. 51 a p. 82.
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da parte del Consiglio di Sorveglianza. Tale orggmaendo deliberare
sulle operazioni strategiche e sui piani industadinanziari della societa,
puo valutare l'opportunita, la convenienza e ladiidta, di certe
operazioni, trovandosi cosi nella condizione idgaeesercitare, in modo
piu efficiente, il controllo sulla correttezza delgestione. Anche se in
misura piu contenuta, quanto affermato dovrebbergatell’'ipotesi in cui
lo statuto non attribuisca al Consiglio di Sorvegha lalta
amministrazione, considerato il pesante condizi@rdn) piu volte
sottolineato, che quest'ultimo puo comunque eseeijuando nomina i
componenti del consiglio di gestione, li revahnutum ne determina il
compenso, ecc...

Per tutte queste ragioni, in conclusione, si pdérafare che anche
nei Consigli di Sorveglianza “deboli” c’@ comunqu&ttribuzione
all’organo di una funzione di alemministrazione. Infatti, anche se non vi
e la previsione di quanto disposto dalla letiig); dell’art. 240%erdecies,
c. 1, né la predisposizione (che resta eventuale)nKatalog, sembra
difficilmente opinabile che il Consiglio di Sorvémhza non possa
influenzare I'operato dell’organo di gestione.

Nell’elaborato diversi sono stati i riferimenti alstema tedesco e
soprattutto allAufsichtsrat,di cui si € dimostrato che il Consiglio di
Sorveglianza ha solo il nome. Infatti le differenza i due organi di
vigilanza, non sono molte, ma sono notevoli da wmte di vista
gualitativo. Queste differenze, evidenziate piuteroéd in piu parti,
possono riassumersi con un assunto: in Germanfayfsichtsrat, in
guanto luogo di incontro tra le ragioni del camta del lavoro, e

innanzitutto organo dell'impresa, poi della socidia Italia, invece, Il
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Consiglio di Sorveglianza € concepito come un diafna necessario ed
insincero (in quanto espressione solo del coniydfkp soci e gestione. |l
Consiglio di Sorveglianza ha infatti mostrato dis&®, seguendo la
tradizione italiana, un organo in cui l'incontraatcapitale e lavoro €
totalmente assente.

Partendo da chi ha equiparato il Consiglio di Sgiie@za al collegio
sindacale, passando poi alla configurazione dingarm di vigilanza non
piu duplicato del collegio sindacale, ma altermatd esso, si € arrivati a
dimostrare che e completamente fuorviante affernwre al collegio
sindacale sia sufficiente aggiungere le funziorsieasbleari per avere il
Consiglio di Sorveglianza. Possono infatti dirsssipati tutti i timori, di
chi temeva in dottrina una equiparazione al callegndacale, tanto da
averla definita deviante e pericol&6$a

In una prospettiva di riforma si potrebbero formelaalcune
proposte. Innanzitutto, di fondamentale importasaaebbe ridurre al
minimo i rinvii ed i richiami alla disciplina deligema tradizionale,
riformulando, tra gli altri, anche I'art. 24§@aterdeciesnonché gli artt.
148, c. 4, c. Bis e 149, c. Bis del T.U.E Inoltre si potrebbe introdurre la
competenza deliberativa del Consiglio di Sorvegl@ann materia di
gestione strategica, evitando in tal modo confusiah ruoli e di
responsabilita; andrebbe pero, comunque, lasciatgdssibilita alle
societa di scegliere tra 'opzione che prevedeoih$iglio di Sorveglianza
c.d. “forte” e I'opzione contraria.

Bisognerebbe evitare soluzioni normative che raffar il ruolo del

comitato per il controllo interno quale titolarelldgunzione di vigilanza;

126 5j vedano i rinvii presenti alle note n. 25 e 121.
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restando il Consiglio di Sorveglianza l'unico tdoé di questa funzione,
anche laddove gli sia attribuita una competenzabelativa di alta
amministrazione. Nel contempo dovrebbe essere dotta per via
legislativa la possibilita per il Consiglio di Seglianza di delegare
I'esercizio di propri poteri decisionali od uno i jglei suoi componenti.

Sempre in una prospettiva di riforma, si potrebiteodurre I'obbligo
di prevedere in statuto sia gli atti che le opemazistrategiche da
sottoporre ad autorizzazione del Consiglio di Sgieeza (cosi come
previsto in Germania), sia le competenze non dblegiel consiglio di
gestione. Inoltre, si potrebbe equiparare lindgemza delle societa
guotate a quelle non quotate e, a prescindere giatalezza del Consiglio
di Sorveglianza, imporre la nomina del comitato peontrollo interno,
attribuendogli il potere-dovere di partecipareaisiglio di gestiong".

Il sistema dualistico, e specialmente il Consiglio Sorveglianza
benché accusati di “senescenza precoce” non stitui ida abbandonare,
bensi da salvaguardare. L’aver distribuito la fanei gestoria su due
organi diversi ha portato nella prassi a perennilith. Ma non per questo
il sistema dualistico € da considerarsi come uratodkerminale. La fredda
accoglienza ricevuta dalle societa italiane, norich&pentino abbandono
dello stesso da parte di alcune di esse, trovagbargiustificazione nel
presente periodo di crisi economica, che ne ha dnipeun efficiente
rodaggio. Di fatto I'interesse mostrato da piu peetrso I'applicazione di

tale sistema e stato comunque rilevante.

127 per un ampio catalogo di proposte di revisiondadeisciplina, non soltanto sulle
competenze del Consiglio di sorveglianza ma déditio sistema si veda: \CARIELLO, Per un
rilancio del sistema dualistigon Rivista di diritto Societario2011, pp. 714 ss.
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Inoltre ancora oggi il Consiglio di Sorveglianzad(al suo
funzionamento) sconta l'assai ridotta conoscenzstezge al momento
della sua introduzione. Buona parte della classgetite italiana ha
dovuto fare i conti con un sistema fino a dieciiafancompletamente

sconosciuto: un sistema, quindi, prima praticgioiestudiato.

103



BIBLIOGRAFIA

Dottrina:

- PETRO ABBADESSA FRANCEScO CESARINI (a cura di), Sistema
dualistico e Governance Bancari&orino, 2009

- PETRO ABBADESSA, AURELIO MIRONE, Le Competenze dell’'assemblea
nelle s.p.a.in Riv. Delle Societ&010, II-lll, pagg. 269 ss.

- PETRO ABBADESSA, |l sistema dualistico in lItalia: I'evoluzione del
modello, in Sistema dualistico e governance bancarmacura di P.
ABBADESSAe F.CESARINI, Torino, 2009, pagg. 1 ss.

- NiccoLO ABRIANI, La crisi dell’organizzazione societaria tra riforma
delle societa di capitali e riforma delle proceducencorsualj in Il
Fallimento,2010, IV, pagg. 392 ss

-CARLO AMATuUCCI, L'efficienza dell’ "insider control system"” e
'informazione "privata" destinata al Consiglio dborveglianza. e
sistema dualistico. Forme, funzioni, finzioA.cura di Mario Cera e
Gaetano Prestin Analisi Giuridica del’Economiavol. Il, 2007, pagg.
395 ss.

- GIUSEPPEAULETTA, NICCOLO SALANITRO, Diritto Commerciale XVII
edizione Milano, 2009, pagg. 185 ss.

- PaoLO BENAZZO, “Condizioni d’'uso” del sistema dualisticoy Giur.
Comm. 2009, IV, pagg. 702 ss.

- ANGELO BERTOLOTT], Il sistema dualistico: una sintesn Il nuovo

diritto delle societa2009,XIl, pagg. 72 ss.

104



- MARCELLO BIANCHI, MAGDA BIANCO, SILVIA GIACOMELLI, ALESSIO
M. PACCES SANDRO TRENTO, in Proprieta e controllo delle imprese in
Italia, Il Mulino, Bologna, 2005.

- GIULIA BONAzzA, PIETRO BONAZZA, Incompatibilita del consigliere di
Sorveglianza nell'art. 2409 duodecies cia Riv. Delle societa, 2009,
VI, pagg. 685 ss.

- VINCENZO BUONOCORE Le nuove forme di amministrazione nelle
societa di capitali non quotatén Giurisprudenza Commerciale, 2003,
IV, pagg. 389.

- GlovaNNl CALABRO, Sistema dualistico e governance bancaiia,
Sistema dualistico e governance bancaHaABBADESSA € F. (ESARINI
(a cura di) pagg. 201 ss.

-GIAN FrANCO CampoBAassq  Diritto delle Societa, in  Diritto
Commercialea cura di M. Campobassweopl. I, Torino, 2011

- VINCENZO CARIELLO, Consiglio di Sorveglianza della capogruppo e
"unificazione e supervisione strategica" del grupppoBanche e sistema
dualistico. Forme, funzioni, finzionA cura di Mario Cera e Gaetano
Prestiin Analisi Giuridica del’Economiavol. I, 2007, pagg. 285 ss.

-VINCENzO CARIELLO, Il sistema dualistico. Vincoli tipologici e
autonomia statutariain Banca, Borsa e titoli di creditadiretto da F.
Martorano, G.B. Portale, N. Salanitro, Vol. XLVHeidelberg/Milano,
2009, pag. VIII-324.

-VINCENZO CARIELLO, L'organizzazione interna del Consiglio di
Sorveglianza,in Sistema dualistico e governance bancaaacura di P.

ABBADESSAe F. (ESARINI, Torino, 2009, pagg. 58 ss

105



- VINCENZO CARIELLO, Organizzazione “strutturale” e organizzazione
“procedimentale” del Consiglio di Sorveglianzan Studi di Impresa —
Consiglio nazionale del Notariato — studio n. 5302

- VINCENZO CARIELLO, Per un rilancio del sistema dualisticm Rivista
di diritto Societario,2011, pagg. 714 ss.

-VINCENZO CARIELLO, Sulle c.d. responsabilita del Consiglio di
Sorveglianzain Rivista di diritto societario, 12011, pagg55 ss.

-MaRIO CERA, Il sistema dualistico e l'ordinamento bancarim
Rivista delle societa, 2008, pagg. 915 ss.

- MARIO CERA, GAETANO PrREST, Commento breve al Documento di
Banca d’ltalia Disposizioni di vigilanza in mater@ organizzazione e
governo societario delle banchBanche e sistema dualistico. Forme,
funzioni, finzioni.A cura di Mario Cera e Gaetano Presti Analisi
Giuridica del’Economia 2007, pagg. 605 ss.

-MARIO CERA, GAETANO PRrREST| Editoriale, Banche e sistema
dualistico. Forme, funzioni, finzionA cura di Mario Cera e Gaetano
Prestiin Analisi Giuridica dellEconomia2007, pagg. 225 ss.

-VITTORIO CONTI, Il sistema dualistico ed il profilo dei controllin
Sistema dualistico e governance bancasaecura di P. ABADESSA e F.
CESARINI (a cura di), Torino, 2009, pagg. 179 ss.

-ReENzO CosTl, FRANCESCO VELLA, Sistema dualistico e vigilanza
bancaria: alla ricerca di un difficile equilibrio.Banche e sistema
dualistico. Forme, funzioni, finzionA cura di Mario Cera e Gaetano
Prestiin Analisi Giuridica del’Economiavol. I, 2007, pagg. 481 ss.

- GASTONE COTTINO, Diritto Societario,in Diritto commercialeyol. I,
Padova, 2006, pagg. 439 ss.

106



- CORRADO FAIssOLA, Problemi di attuazione delle normative sulla
governance delle banchen Sistema dualistico e governance bancaria
a cura di P. ABADESsA e F. EsARINI, Torino, 2009, pagg. 137 ss.

- PaoLOo FERROLUZZI, L'esercizio d’impresa tra amministrazione e
controllo. Banche e sistema dualistico. Forme, imz finzioni. A cura
di Mario Cera e Gaetano PrestiAnalisi Giuridica del’Economiavol.

II, 2007, pagg. 231 ss.

- PaoLo FERRO-LUZZI, Onorabilita, professionalita ed indipendenza
degli esponenti nell’esercizio dellimpresa banearinel sistema
dualistico, in Sistema dualistico e governance bancamacura di P.
ABBADESSAe F. (ESARINI, Torino, 2009, pagg. 145 ss.

- HARALD FucHs, RoLAND KOSTLER Handbuch zur Aufsichtsratswabhl,
KdlIn, 5. Gberarb. Aufl., 2012.

- FEDERICO GHEzzI, Consiglieri di Sorveglianza "esecutivi" e
componenti del Consiglio di gestione "non esecuteterogenesi dei
fini? Banche e sistema dualistico. Forme, funzidimzioni. A cura di
Mario Cera e Gaetano PrestiAnalisi Giuridica dellEconomiavol. Il,
2007, pagg. 321 ss.

- ANDREA GUACCERO, Commento agli artt. 2409-octies — 2409-
noviesdecies (Sistema dualistico e sistema mon)stin Societa di
capitali. Commentarip a cura di G. Niccolini e A. Stagno d’Alcontres,
Napoli, Jovene, 2004, p. 868 ss

- HERIBERTHIRTE, | sistemi di amministrazione e controllo della sai
per azioni nel diritto societario riformato vistion gli occhi di un

giurista tedescpin Il nuovo diritto delle societa. Liber amicorum Gian

107



Franco Campobassdjiretto da P. Abbadessa e G.B. Portale, vol. IV,
Torino, 2006, pagg. 501ss.

- HERIBERT HIRTE, Kapitalgesellschaftsrech¥. Auflage, RWS Verlag,
Kéln, 2012.

-P. GlusTO JAEGER, FRANCESCO DENOzzA, ALBERTO TOFFOLETTQ
Appunti di diritto commerciale. Impresa e socjewilano, VI edizione,
2006, pagg. 407 ss.

- RAFFAELE LENER, Comitati interni e consiglieri "non sorvegliantilh
Banche e sistema dualistico. Forme, funzioni, dinziA cura di MarIO
CERA e (RETANO PRrRESTI in Analisi Giuridica del’Economiavol. Il,
2007, pagg. 369 ss.

- SALVATORE LOPREIATQ Le autorita di vigilanza di fronte alla
<governance> dualistica delle banchi. Banche e sistema dualistico.
Forme, funzioni, finzioniA cura di Mario Cera e Gaetano Preisti
Analisi Giuridica del’Economiavol. I, 2007, pagg. 491-510

-SLvIA LovisaTTl, Codice di autodisciplina e sistema dualistico.
Banche e sistema dualistico. Forme, funzioni, &énmziA cura di Mario
Cera e Gaetano Pregti Analisi Giuridica dell’'Economiavol. Il, 2007,
pagg. 465 ss.

- MARCUS LUTTER, Il sistema del Consiglio di Sorveglianza nel daitt
societario tedescan Riv. Delle Societal 988 , LI, pag. 95 ss.

- CARLO MARCHETTI, Composizione e nomina degli organi sociali:
ovvero, la missione dei consigli di gestione e alvBglianza. Banche e
sistema dualistico. Forme, funzioni, finzioi. cura di Mario Cera e
Gaetano Prestn Analisi Giuridica del’Economiavol. Il, 2007, pagg.
301 ss.

108



- CARLO MARCHETTI, Il sistema dualistico: questioni e clausole
statutarie, in Studi di Impresa -Consiglio nazionale del Notariato —
studio n. 162, 2007.

- PERGAETANO MARCHETTI, Controllo e gestione nel sistema dualistico,
in Sistema dualistico e governance bancadacura di P. BBADESSA e
F. CesARINI (a cura di), Torino, 2009, pagg. 157 ss.

- GIOVANNI MoLLo, Appunto preliminare sulla compatibilita del
sistema dualistico con la societa a responsabilithitata, in Giur.
Comm, 2009, |, pagg. 147 ss.

- GIOVANNI MoLLo, La funzione di “alta amministrazione” del
Consiglio di Sorveglianza tra codice civile e diszooni della vigilanza
bancaria,in Giur.Comm. 2009, I, pagg. 157 ss.

-PaoLo MONTALENTI, I Sistema Dualistico: il Consiglio di
Sorveglianza tra funzioni di controllo e funziomiadta amministrazione,
in Banche e sistema dualistico. Forme, funzioni, énziA cura di
Mario Cera e Gaetano PrestiAnalisi Giuridica dell’lEconomiavol. Il,
2007, pagg. 269 ss.

-PAOLO MONTALENTI, La Societa quotatajn Trattato di diritto
commercialediretto da Gastone Cottino, vol. IV, tomo II, Padp2004

- ANTONIO PAVONE LA RosA, Appunto preliminare sulla compatibilita
del sistema dualistico con la societa a respon#ablimitata, 2009, I,
pagg. 147 ss.

- SALVATORE PESCATORE Amministrazione e controlJdn Manuale di
diritto commerciale,a cura di V. Buonocore, VIII edizione, Torino,
2007, pagg. 301 ss.

109



- GIUSEPPEB. PORTALE, La societa quotata nelle recenti riforme (note
introduttive),in Rivista diritto societario2007, I, pagg. 2 ss.

- GIUSEPPE B. PORTALE, Il sistema dualistico: dall’Allgemeines
deutsches Handelsgesetzbuch (1861) alla riformizaita delle societa
per azioni,in Sistema dualistico e governance bancai@acura di P.
ABBADESSAe F. (ESARINI, Torino, 2009, pagg. 15 ss.

-MARIO Porzio, Controlli interni e controlli esterni nell’eserciai
dellimpresa bancaria a sistema dualistico) Sistema dualistico e
governance bancarjaa cura di P. ABADESSA e F. (ESARINI, Torino,
2009, pagg. 167 ss.

- MICHELE RONDINELLLI, Il sistema dualistico in Germania e in Italia: il
Consiglio di Sorveglianzan Contratto e impresa2007, |, pagg. 148 ss.

-VALERIO SANGIOVANNI, S.p.a. tedesca e revoca del consigliere di
gestionejn Contratto e Impresa / Europ&010, Il, pagg. 855 ss.

- GIUSEPPE SANTONI, | flussi informativi tra comitato di gestione e
Consiglio di Sorveglianzan Sistema dualistico e governance bancaaa
cura di P. ABADESSAe F. (EsARINI, Torino, 2009, pagg. 33 ss.

- GIUSEPPESCASSELLATI-SFORZOLINI, MARCO SPADA, La partecipazione
dei consiglieri di Sorveglianza alle riunioni del ofisiglio di
gestioneBanche e sistema dualistico. Forme, funzioni, dinziA cura di
Mario Cera e Gaetano PrestiAnalisi Giuridica del’Economiavol. I,
2007, pagg. 355 ss.

- JOHANNES SEMLER, Aufgaben und Rechte des Aufsichtsraits,
Minchener Kommentar zum Aktiengesbtidnchen, 2011, C. H. Beck,

pagg. 971 ss;

110



-LAURA ScHIUMA, Il sistema dualistico. | poteri del Consiglio di
Sorveglianza e del Consiglio di gestiomell nuovo diritto delle societa.
Liber amicorum Gian Franco Campobassiretto da P. ABADESSA e
G.B. PORTALE, vol. I, Torino, 2006, pagg. 685 ss.

- LAURA SCHIUMA, Le competenze dell’organo di controllo sull’assetto
organizzativo delle s.p.a. nei diversi sistemi agiv&rnance,jn Riv. Di
Dir. Civile, 2011, I, pagg. 57 ss.

-UMBERTO TOMBARI, Sistema dualistico e potere di alta
amministrazione del Consiglio di SorveglianZa, L'attivita gestoria
nelle societa di capitali. Profili di diritto sodiario italiano e spagnolo a
confronto,a cura di A. Sarcina - J.A. Garcia Crudgari, 2010pagg. 40
Ss.

-PaoLO VALENSISE, L'organismo di viglianza ex d.lgs. n. 231/01:
considerazioni su poteri, composizione e respolitabiin Analisi
Giuridica dell’ Economia 2009, Il, pagg. 355 ss.

- GUSTAVO VISENTINI, Principi di diritto commerciald?adova, 2006,
pagg. 320 ss.

-MARcO WEIGMANN, Consiglio di Gestione e Consiglio di
Sorveglianza: le prime applicazioni del Modello Ms&gco. Banche e
sistema dualistico. Forme, funzioni, finziod. cura di Mario Cera e
Gaetano Presin Analisi Giuridica dellEconomiavol. 1l, 2007, pagg.
251 ss.

- AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DELMERCATO, Audizione

del Presidente dell'autorita garante della concareza e del mercato,

111



presso la commissione VI Finanze del Senato delkgpuBblica
nellambito dell'indagine conoscitiva sull’evolunie del sistema
creditizio italiano,Roma, 10 Luglio 2007

-BAaNCA D’ITALIA, Crescita e stabilitd nelleconomia e nei mercati
finanziari (Intervento del Governatore della Banch Italia Mario
Draghi al 13° congresso annuale Aiaf-Assiom-Aticexp Torino, 3
febbraio 2007

- BANCA D’I TALIA, Considerazioni finali del Governatore (Assemblea
ordinaria dei partecipantiRoma, 31 maggio, 2007

-BANCA D’ITALIA, Disposizioni di vigilanza in materia di
organizzazione e governo societario delle ban2663

- BANCA D’ TALIA, Comunicato stampa 4 Marzo 2008, - Disposizioni di
vigilanza in materia di organizzazione e governoias@rio delle banche,
2008

-Circolare Assonime n. 31/2008,lI sistema dualistico di
amministrazione e controllan Rivista delle Societ2008, pagg. 809 ss.

- COMITATO DI BASILEA PER LA VIGILANZA BANCARIA, Rafforzamento
del governo societario nelle organizzazioni banegdfiebbraio 2006
-CoOMITATO PER LA CORPORATE GOVERNANCE, Codice di
Autodisciplina Dicembre 2006

-CoMITATO PER LA CORPORATE GOVERNANCE, Codice di
Autodiscipling Dicembre 2011

- COMITATO PER LA CORPORATE GOVERNANCE, Comunicato stampa, il
nuovo decalogo sulla Corporate Governance delleiesacquotate,
Codice di AutodisciplinaDicembre 2011

112



- ConsoB Relazione per I'anno 2006 — Discorso del Presideta#a
Consob al mercato finanziari®oma, 31 Maggio 2007

- CoNsoB Relazione per I'anno 200Roma, 31 Marzo 2008

- RaAccoMANDAZIONE COMMISSIONE DELLE COMUNITA EUROPEE sul
ruolo degli amministratori senza incarichi esecutos dei membri del
Consiglio di Sorveglianza delle societa quotate w8 somitati del
Consiglio d'amministrazione o di Sorveglianz§,Febbraio 2005.

- Relazione di accompagnameiaticD.Lgs. 6/2003

113



