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CAPITOLO PRIMO

IL PROBLEMA

SoMMARIO: 1.11 problema del divieto di concorrenza nelle s.r.l. all’esito della Riforma del
2003. Primi cenni. 2. La tortuosa evoluzione storica del divieto di concorrenza all’interno
delle societa lucrative. 3. Questioni interpretative problematiche sulla portata del divieto di
concorrenza nelle societa lucrative. 4. Segue. Lo stato dell’arte sulla declinazione del divieto
di concorrenza nelle s.r.l. ed il dubbio sul fondamento. 5. Il dibattito intorno ai principi
ispiratori del divieto di concorrenza a carico dei soci illimitatamente responsabili: dalle origini
ad oggi: analisi sincronica delle opinioni. 7. La comune matrice del divieto di concorrenza nei
tipi lucrativi.7. Elaborazioni dottrinali sul fondamento del divieto di concorrenza a carico
degli amministratori di s.p.a. 8. Legittimita dell’estensione delle norme che pongono limiti
alla concorrenza e prospettive di indagine.

1. 1l problema del divieto di concorrenza nelle s.r.l. all’esito della Riforma del 2003. Primi
cenni.

Nell’attuale assetto normativo della s.r.l. non e possibile rinvenire alcuna disposizione
legislativa che enuclei il divieto di concorrenza, né a carico degli amministratori, come previsto
testualmente nelle s.p.a. dall’art. 2390 c.c., né tanto meno nei riguardi dei soci, la dove una simile
regola e, invece, sancita per i membri della compagine sociale di s.n.c. dall’art. 2301 c.c.

Le citate norme precludono ai rispettivi destinatari di esercitare un’attivita concorrente, per
conto proprio o di terzi, di assumere la qualita di soci illimitatamente responsabili e, dopo la
Riforma del 2003, agli amministratori di s.p.a. di rivestire a loro volta la carica di amministratore
e direttore generale di una societa concorrente. Si tratta di regole, in ogni caso, derogabili per
volonta dei soci: nelle societa personali, attraverso una loro decisione unanime, che si presume
tacitamente assunta in caso di attivita concorrente preesistente alla costituzione della societa, nelle
s.p.a., tramite una delibera autorizzativa dell’assemblea dei soci rivolta all’amministratore!. Ove

! In merito alla derogabilita del divieto di concorrenza, previsto dall’art. 2390 c.c., & discusso se sia possibile
provvedervi tramite una clausola statutaria, come diffusamente avviene nella prassi, avallata dalla giurisprudenza:
Cass., 1° ottobre 1975, n. 3091, Trib. Lecce, 20 giugno 1988. In dottrina si dimostrano favorevoli, tra gli altri,
BONELLI, Gli amministratori di societd, 240; CALANDRA BUONAURA, Potere di gestione, 234. Diversamente, si fa
leva su due convincenti argomentazioni: all’assemblea ordinaria sarebbe sottratta la possibilita di valutare caso per
caso, al momento della nomina dell’amministratore, se procedere o meno all’autorizzazione. In secondo luogo, ove
fosse lo Statuto a stabilire 1’autorizzazione, sarebbe necessaria una maggioranza rafforzata per interdire
all’amministratore la concorrenza, cosi, SPOLIDORO, Il divieto di concorrenza, 136; CEccHI, Gli amministratori di
societd, 62. V. ’opinione di M. L. MONTAGNANI, sub 2390, 417, secondo la quale, essendo la problematica discussa
gia da prima della Riforma del 2003, il legislatore all’atto di non intervenire sul punto, avrebbe tacitamente
confermata la legittimita di una simile pattuizione.
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il divieto venga violato, il socio pud essere escluso e I’amministratore revocato, in entrambi i casi,
gli stessi rispondono dei danni verso la societa.

Nelle s.r.l. la problematica relativa all’applicazione del divieto di concorrenza nasce con la
Riforma del 2003, la quale ha, prima di tutto, rafforzato la posizione giuridica dei soci, rendendoli
dei potenziali destinatari dell’obbligo di non concorrenza?. | soci di s.r.l. si trovano, infatti,
investiti di poteri di controllo e di voice tali per cui un limite alla loro attivita concorrenziale
potrebbe considerarsi sistematicamente corretta e la mancanza di una norma in tal senso una
lacuna®. Peraltro, come autorevolmente rilevato, la fisionomia di tale modello societario, all’esito
della Riforma, rende ben possibile la trasposizione di norme dettate per i tipi personalistici, tra
cui appunto I’art. 2301 c.c.*.

Allo stesso tempo, la Riforma ha posto il problema della permanenza del divieto di
concorrenza rispetto agli amministratori di s.r.l., avendo espunto dalla disciplina del tipo il rinvio
all’art. 2390 c.c., prima contenuto all’interno dell’art. 2487 c.c.® . L’intento del legislatore della

Su questo profilo, v., anche, MONTALENTI, Il conflitto d’interessi, 255, a parere del quale il legislatore del 2003
avrebbe perso 1’occasione di introdurre, in merito alla deroga al divieto di concorrenza, una disciplina meno
formalistica di quella vigente, in linea con quella prevista in tema di conflitto d’interessi, stabilendo che all’astratta
autorizzazione assembleare dovesse seguire una specifica autorizzazione dell’organo amministrativo.

2 In ottemperanza, peraltro, alle prescrizioni della Legge Delega (art. 3, comma 1°, lett. a, l.n. 366/2001),
secondo cui la disciplina della s.r.l. doveva essere incentrata sulla «rilevanza centrale del socio e dei rapporti
contrattuali tra i soci», cui si contrappone 1’intento di incardinare la normativa delle s.p.a. sulla «rilevanza centrale
dell’azioney (art. 4, comma 1°). Cfr. sul punto la c.d. Relazione Mirone: Relazione illustrativa allo schema di disegno
di legge delega per la riforma del diritto societario predisposto dalla Commissione di studio presieduta da Antonio
Mirone, Riv. soc., 2000, 25, 36, dove i soci di s.r.l. vengono descritti come «soggetti che investono capitali propri in
una societa con ’intento di gestire personalmente I’impresa o comunque di influire direttamente sulla sua gestione».

V., ZANARONE, Introduzione, 75 ss., che assegna all’espressione legislativa “rilevanza centrale del socio” il
significato di volonta di conferire maggiore peso decisionale ai soci, declinata dal legislatore delegato nel
conferimento agli stessi: delle competenze decisionali esclusive, previste dall’art. 2479, comma 2°, nn. 1-5 c.c., cui
si aggiunge la competenza generale ad approvare ogni operazione gestoria sia loro sottoposta, dagli amministratori e
dagli stessi soci (art. 2479, comma 1°, c.c.) e del potere di controllo loro spettante, ex art. 2476, comma 2° c.c.
“Rilevanza centrale del socio”, a parere dell’Autore, vuol dire, altresi, maggior rilievo del singolo socio e delle
minoranze, nell’ambito del generale assetto organizzativo, come accade per la modifica dei diritti particolari, per cui
¢ richiesta I’unanimita (art. 2468, comma 4° c.c.) e nell’attribuzione a ogni membro della compagine sociale del
potere di chiedere I’annullamento delle delibere assembleari viziate (art. 2476, comma 5° c.c.). Cfr., inoltre, Guizzl,
L’amministrazione della s.r.l., 511, il quale considera il diretto coinvolgimento del socio nella gestione la cifra
caratterizzante la s.r.l. rispetto alla s.p.a.

3 Circa la questione delle lacune, nella nuova disciplina delle s.r.l., generata dal tentativo non del tutto
riuscito di dar vita ad un complesso normativo autonomo, per tale tipo sociale, cfr., ex multis, RivoLTA, Profilo della
nuova disciplina, 686 ss., a parere del quale la stessa andrebbe risolta, in primis, attingendo alle norme della s.r.l.,
poi a quelle delle societd per azioni o delle societa personali, modulando la soluzione anche in base all’assetto
statutario, considerato con riguardo all’aspetto peculiare che, con il ricorso all’analogia, si intende disciplinare;
ZANARONE, Introduzione, 81 ss., che condivide I’idea secondo cui le carenze della normativa della s.r.l. dovrebbero
essere integrate, facendo riferimento alla disciplina di questo tipo ed ai principi da essa enucleabili, per poi volgere
lo sguardo alla normativa in materia di s.p.a. o di societa di persone, escludendo, perd, le norme che trovano
giustificazione in un modello estraneo a quello sotteso alla normativa della s.r.l. In senso conforme, NIGRO, La societa
a responsabilita, 16 ss.

4 Lo sottolinea, tra gli altri, PisciTELLO, Recesso ed esclusione, 720, secondo cui I’accentuata
personalizzazione dei rapporti sociali, che caratterizza la societd a responsabilita limitata, all’esito della Riforma,
attribuisce rilievo ad istituti e problematiche facenti capo, prima di allora alle sole societa di persone.

5 In questo contesto il sintagma “tipo” viene usato nell’accezione proposta da ZANARONE, Della societa a
responsabilita limitata, 47, quale «schema variabile di punti di riferimento rappresentato da norme in larga misura
dispositive», quindi tipo, come sinonimo di modello. Con il sintagma “tipo s.r.l.”” avrebbe potuto intendersi, altresi,
I’insieme degli elementi fattuali che necessariamente devono sussistere perché si possa applicare la disciplina delle
s.r.l., o, anche, la sommatoria degli elementi indefettibili sul piano legislativo, affinché si configuri una s.r.l.; per
questa classificazione, v. DOLMETTA, Sul “tipo” S.r.1., 16.

Sulla previgente disciplina, relativamente al richiamo all’art. 2390 c.c., cft., tra gli altri, SANTINI, Della
societa a responsabilita, 255, nt. 1.
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riforma ¢ stato quello di edificare un modello societario autonomo rispetto a quello delle s.p.a.,
per cui I’assenza di un richiamo all’art. 2390 c.c., potrebbe essere letta nel senso di voler
consentire agli amministratori lo svolgimento di un’attivita concorrente, fintantoché non sia lo
statuto a precludere tale possibilita®. In questo senso, la mancanza del rinvio all’art. 2390 c.c. si
spiegherebbe alla luce del presunto diverso ruolo assegnato agli amministratori di s.r.l., quali
gestori di interessi propri, rispetto a quello facente capo agli amministratori di s.p.a.’.

Lo scenario in cui maturavano tali interrogativi, dal 2003 ad oggi, & per0 in parte mutato,
all’esito di una serie incessante di interventi normativi, alcuni dei quali suscettibili di incidere
sulle soluzioni da dare alla problematica in esame®. In particolar modo, I’autonomia rispetto al
tipo azionario, in base al quale potrebbe sostenersi la non applicabilita dell’art. 2390 c.c., insieme
all’assimilabilita, sotto certi aspetti, alle societa personali, per cui sarebbe analogicamente
applicabile ai soci I’art. 2301 c.c. potrebbero essere messe in discussione per le s.r.l. P.M.1., che,
a partire dal 2017, divengono un modello societario potenzialmente aperto®, dove viene meno il

& 1l mancato rinvio al divieto di concorrenza, nel caso in cui si pervenisse alla conclusione della sua
inapplicabilita alle s.r.l., potrebbe, infatti, rappresentare una delle applicazioni del disposto dell’art. 3, comma 1°, lett.
a della Legge Delega per la Riforma del diritto societario, n. 366/2000, nella parte in cui prescrive di dotare questo
tipo sociale «di un autonomo ed organico complesso di norme, anche suppletive»; 13 dove ’assenza dell’art. 2390
c.c. dovesse intendersi come necessita che sia lo statuto a prevedere il dovere di non concorrenza potrebbe
considerarsi in linea con quanto sancito dal comma 2° lett. e, del citato art. 3 I. n. 366/2000, ove si richiede di
«riconoscere ampia autonomia statutaria riguardo alle strutture organizzative, ai procedimenti decisionali della
societa e agli strumenti di tutela degli interessi dei soci (...)».

In una diversa prospettiva, invece, 1’assenza di un riferimento all’art. 2390 c.c., nel caso in cui si appurasse
che il fondamento dell’istituto sopperisce ad un’esigenza propria anche del modello legale della s.r.l., potrebbe
costituire uno dei vari punti in cui quest’ultima risulta lacunosa e carente. Cfr., sotto questo profilo, RESCIGNO, Le
regole organizzative, 325, il quale denuncia 1’assenza, nella normativa prevista per la s.r.l., di svariate norme relative
ad aspetti del rapporto di amministrazione, tra cui quella sul divieto di concorrenza.

"V, per tutti, ANGELICI, Note sulla responsabilita, 1222 ss., su cui infra nt. 36.

8 In effetti, le s.r.l. nell’ultimo decennio hanno subito una serie di interventi di riforma, rispondenti, a loro
volta, a finalita differenti, come 1’incentivazione della nascita di nuove imprese, nello specifico ambito dei prodotti
e servizi innovativi ad alto valore tecnologico: si pensi alle start-up, oggi P.M.I. (sulla cui evoluzione normativa v.,
nt. 14), che se costituite in forma di s.r.l., sono sottoposte temporaneamente ad un regime speciale e dotate di
un’autonomia statutaria derogatoria della disciplina di diritto comune, in merito alle quali cfr., tra gli altri, BENAZZO,
La s.r.l. start-up, 101 ss.; Cossu, Le start up innovative, spec. 1715; FREGONARA, La start-up innovativa, spec. 53
ss.; ulteriori finalita perseguite dagli interventi riformatori sono state quelle di concorrere con altri ordinamenti, di
“semplificare” e di diminuire i costi (Vv., in questo senso, espressamente, M. RESCIGNO, a La societa a responsabilita
limitata, 1841 ss.) cui rispondono I’introduzione, prima, delle s.r.l.s. di cui all’art. 2643-bis c.c. (d.l. n. 1/2012),
attualmente in vigore, poi delle s.r.l. con la possibilita di fissare capitale al di sotto di 10.000 euro (art. 44, I. n.
187/2012), prerogativa che, con la scomparsa delle stesse, € stata estesa a tutte le s.r.l. (d.l. n.76/2013). Per una
narrazione del tortuoso percorso v., MACRI, La s.r.l. semplificata, 1797 ss.; RESCIO, Le s.r.l. con capitale, 1869, 1870,
dove sul punto il legislatore viene criticato per indecisione ed incapacita. Infine, I’ultima modifica all’art. 2475,
comma 1° c.c. si ¢ realizzata nell’ambito di un provvedimento, come il d.lgs. n. 14/2019, dedicato alla prevenzione
e alla reazione della crisi d’impresa.

9 L’art. 57, comma 1° del d.I. n. 50/2017 (convertito in 1. n. 96/2017) ha, infatti, esteso a tutte le s.r.l. P.M.I.
[sono classificabili come P.M.1., in via generale, ai sensi della Raccomandazione CE n. 2003/361/CE, le s.r.l. che
non abbiano un numero di dipendenti superiore a 250 unita e che, in base all’ultimo bilancio, presentino un fatturato
netto annuo inferiore a 50 milioni di euro o uno stato patrimoniale inferiore a 43 milioni di euro (art. 2 racc. CE),
mentre, ai fini della possibilita di rendere le relative quote oggetto di offerta al pubblico di prodotti finanziari, anche
attraverso portali per la raccolta del capitale, c.d. crowdfunding, per effetto della definizione contenuta nell’art. 2,
paragrafo 1, lettera f, primo alinea, del Reg. Ue 2017/129, dovranno sussistere due dei citati requisiti, tra cui non
necessariamente un numero di impiegati attivi inferiore a 250] la possibilita, in deroga al divieto sancito dall’art.
2468, comma 1° c.c., di rendere le relative quote oggetto di offerta al pubblico di prodotti finanziari, anche attraverso
portali per la raccolta del capitale, c.d. crowdfunding. Si € permesso, in sostanza, al maggior numero di s.r.l. operanti
nel mercato, di divenire societd aperta. Il citato provvedimento normativo consente, inoltre, alle s.r.l. P.M.l. la
creazione di speciali categorie di quote, fornite di diritti diversi, il cui contenuto puo essere liberamente determinato
dallo statuto, anche in deroga a quanto previsto dall’art. 2468, commi 2° e 3° c.c.; nonché la possibilita di acquisire
quote proprie, purché 1’operazione sia stabilita nell’ambito di piani di incentivazione per 1’assegnazione di quote di
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divieto di offerta al pubblico delle quote'®. In questo contesto, gli amministratori di s.r.l. possono
trovarsi, infatti, a gestire I’impresa in favore di una moltitudine di investitori, in modo non
dissimile da cio che accade nelle s.p.a., nei confronti dei quali la sorte dei diritti di intervento,
gestione e controllo, tipicamente spettanti al socio di s.r.l., diviene dubbial. Al contempo, a
seguito dell’emanazione del Codice della crisi e dell’insolvenza (in particolare dell’art. 377 del
d.lgs. n. 14/2019), il tenore dell’art. 2475, comma 1° c.c. ¢ mutato nel senso di attribuire agli
amministratori la gestione esclusiva dell’impresa, in modo affine a quanto si verifica nelle s.p.a.
(art. 2380-bis c.c.), ma in assoluto contrasto con I’insieme delle norme che caratterizzano la
posizione dei soci di s.I.l., salvo 1’auspicato dietrofront in corso di probabile approvazione®?.

partecipazione a dipendenti, collaboratori, componenti dell’organo amministrativo, prestatori di servizi anche
professionali. La gran parte di queste deroghe all’assetto codicistico delle s.r.1., era stata prevista, in base dall’art. 26
del d.I. n. 179/2012, limitatamente alle s.r.l. che rispettassero i requisiti delle start up innovative, per un tempo
limitato di soli quattro anni, successivamente divenuti cinque. Con il d.I. n. 3/2015 I’ambito delle deroghe viene
allargato a tutte le s.r.l. P.M.1. innovative ed il periodo delle deroghe diviene di cinque anni, non necessariamente
decorrenti dalla costituzione. Per una compiuta analisi dell’evoluzione normativa sull’argomento, cfr., CAGNASSO, I
socio dis.r.l., 917.

1011 divieto di offerta al pubblico, di cui al precedente art. 2648, comma 1° c.c., insieme al divieto di
incorporare la partecipazione sociale di s.r.l. in azioni ed alla responsabilita esclusiva per le obbligazioni sociali,
avrebbe dovuto partecipare alla nozione stessa di s.r.l., a parere di ZANARONE, Introduzione, 101.

Peraltro, siffatta innovazione normativa si dimostra, altresi, in contrasto con la concreta struttura
organizzativa del maggior numero di s.r.l., in cui la stessa libera cedibilita delle partecipazioni, prevista dall’art. 2469,
comma 1° c.c., rappresenta una regola disallineata rispetto alla prassi statutaria, propensa al costante inserimento di
clausole limitative della trasferibilita delle quote: v., per tale constatazione, GHIONNI CRIVELLI VISCONTI, Societa a
responsabilita limitata,1-2, nt. 3.

L’inserimento di clausole limitative della circolazione delle partecipazioni viene reputato, nelle s.p.a., tra
I’altro, un indice della volonta dei soci di precludere alla societa la quotazione in borsa. Questa conclusione dipende
dalla difficile conciliabilita di tali pattuizioni con 1’apertura al mercato, e la disciplina regolamentare contraria a
qualsiasi vincolo alla libera trasferibilita dei titoli, nelle societa operanti nei mercati regolamentati. V., infatti, il
combinato disposto degli artt. 14, comma 1°, lett. b e 17, comma 1° del Regolamento congiunto della Consob e della
Banca d’Italia, emanato il 22 febbraio 2008, piu volte modificato, da ultimo con gli atti dell’11 e 24 febbraio 2015,
che impone la libera trasferibilita quale requisito utile alla dematerializzazione dei titoli). Per tale rilievo, cfr. MELI,
La clausola di prelazione, 95 ss. Il Regolamento Consob, adottato con delibera n. 18592 del 26 giugno 2013, come
modificato dalla delibera n. 19520 del 24 febbraio 2016, non prevede, invece, quale requisito dell’offerta, tramite
portali, delle quote di s.r.1. P.M.I. I’assenza di vincoli al trasferimento delle quote, nonostante cio pare difficile negare
una totale incompatibilita tra offerta sul mercato delle partecipazioni sociali e limiti alla circolazione, che riguardino
indistintamente tutte le quote.

1L A prescindere dai differenti approcci seguiti dai diversi Autori, va rilevato come vi sia unanimita di vedute
sui problemi che il modello legale della s.r.l. presenta, rispetto alla possibilita di offrire al pubblico le proprie
partecipazioni, procedendo ad una loro standardizzazione. Tali problemi vengono individuati nell’eccesso di diritti
di voice previsti in favore dei soci, sproporzionati rispetto alle esigenze di meri investitori, e nella carenza di
meccanismi per rendere 1’informazione contabile e la funzione di controllo in grado di tutelare quotisti estranei al
gruppo di controllo: cfr., infatti, tra gli altri, CAGNASSO, 1l socio di s.r.l., 922; BENAZZO, Categorie di quote, 1452-
1453. V., sotto questo profilo, quanto ricostruito nel cap. 1, § 6, nt. 284, 285, 286.

12 In applicazione della Legge Delega n. 20/2019, secondo cui il Governo, entro due anni dall’entrata in
vigore dell’ultimo decreto attuativo della L. n. 155/2017, avrebbe dovuto adottare decreti correttivi di tali
provvedimenti normativi, nell’ambito del Consiglio dei Ministri del 13 febbraio 2020, si & approvato il testo del
primo decreto correttivo ed integrativo, il cui art. 38 sancisce una modifica dell’art. 277, del D.Igs. n. 14/2019,
modificando, tra I’altro, il tenore dell’art. 2475 c.c. In base a siffatta novella, il citato articolo codicistico, dopo avere
affidato la predisposizione degli assetti di cui all’art. 2086 c.c. agli amministratori, cesserebbe di attribuire loro la
gestione esclusiva della societa.

Sull’interpretazione che, al netto di questa ulteriore Riforma, puo darsi all’attuale art. 2475, comma 1° c.c.,
ci si intratterra nel corso del capitolo Il, § 2; in questa sede &, invece, opportuno rinviare a ZANARONE, La societa a
responsabilita limitata un modello, 5 ss., spec. 14, il quale ripercorre in modo formidabile I’evoluzione delle s.r.1. dal
Codice del 1942 ad oggi, sottolineando come questo incessante susseguirsi di riforme, proprio a causa delle modifiche
programmate al Codice della crisi, non sia terminato, rendendo molto poco agevole il compito dell’interprete che
proprio con questo diffusissimo tipo intende confrontarsi.
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Anche in questo secondo caso, nell’affrontare la tematica circa la permanenza del divieto di
concorrenza nei confronti degli amministratori e la sussistenza dello stesso in capo ai soci, va
indagato, per quanto possibile, in che misura la citata innovazione normativa possa influire sulle
soluzioni da adottare.

Un approccio corretto alla tematica richiede di partire dall’evoluzione storica del divieto di
concorrenza, al fine di accertare quale sia stato 1’iter normativo delle regole che contemplano
I’istituto, nell’ambito delle societa lucrative. Facendo qualche passo indietro, infatti, potra
osservarsi come il dovere di non concorrenza, dall’emanazione del primo Codice di Commercio
del 1865 ad oggi, sia stato una regola in continua evoluzione, di cui I’abrogazione del rinvio nei
confronti degli amministratori di s.r.l. (ovvero la non contemplazione nei riguardi dei soci),
rappresenta solo Iultima tappa.

2. La tortuosa evoluzione storica del divieto di concorrenza all’interno delle societa
lucrative.

Partendo dall’introduzione della regola del divieto di concorrenza nel nostro ordinamento
giuridico, ovvero dal Codice di Commercio del 1865 (artt. 115-117), va notato come tale
preclusione sia stata prevista per lungo tempo solo a carico dei soci illimitatamente responsabili
di societa di persone, mentre bisognera attendere il 1942 affinché la regola venga imposta nei
riguardi degli amministratori di societa di capitali. Peraltro, ’esigenza di limitare lo svolgimento
diun’attivita d’impresa concorrente, da parte di chi gia ne esercita una analoga in forma collettiva,
si dimostra antecedente al fenomeno delle grandi codificazioni ottocentesche e probabilmente
risale al Medioevo, la dove si ha notizia di statuti di Arti e Mestieri i quali enucleavano simili
preclusioni a carico dei propri membri, solo se amministratori, ovvero a prescindere
dall’assunzione del munus gestorio'3. Analogamente, in epoca moderna, nella disciplina
convenzionale delle grandi compagnie commerciali seicentesche, & possibile ritrovare norme
riconducibili al divieto di concorrenza, valide per gli amministratori, a quell’epoca
necessariamente soci*®. In particolare, nello statuto della Compagnia Italiana pel traffico con
Portogallo del 1631, era fatto divieto ai propri membri di compiere qualsiasi “affare” e di
partecipare ad altre societa. La circostanza per cui la preclusione riguardasse anche attivita non
strettamente concorrenziali ha, pero, fatto sostenere I’impossibilita di collegare I’istituto,

13 Si veda, ad esempio, lo Statuto dell’Arte di Calimala, dove si vieta al membro dell’arte di partecipare ad
un’arte affine, obbligandolo ad abbandonare quella di Calimala, menzionato da GOLDSCHMIDT, Storia universale,
219, nt. 149; NAVARRINI, Il divieto di concorrenza, 333 ss., al quale si rinvia per gli ulteriori esempi di statuti
medievali contenenti simili divieti.

14 1n base alle informazioni riportate da ViGHI, Notizie storiche sugli amministratori, 677, 682-683, a quel tempo,
la carica di amministratore era connessa alla qualita di socio: in quanto tutti gli octroy richiedevano di scegliere i
gestori tra i soggetti maggiormente interessati agli affari sociali, considerando il possesso azionario una sorta di
cauzione a garanzia della corretta esecuzione dell’incarico.

1511 citato statuto, espressamente, proibisce «di intraprendere alcun negozio per conto proprio né d’altri sotto
loro nome, meno partecipare in altri negozii e compagnie eziando sotto nome d altri. E quando contro la forma della
presente convenzione ne intraprendessero altri, tutti gli utili d’essi spetteranno alla Compagnia e li danni al
contravveniente». In base a quanto riferito da VIGHI, Notizie storiche sugli amministratori, 693-694, anche altri statuti
di societa germaniche e francesi (art. 12 del Plan einer Oriental. Comp., art. 9 Asiatische Handlungscomp., art. 10
Comp. De Bengale) prevedevano un analogo divieto, la cui struttura e sanzione risultano pressocché affini a quello
sancito dal dettato dei due codici di commercio.
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successivamente positivizzato limitatamente alle imprese concorrenti, con tali precedenti®. In
contrario, puo notarsi come la piu ampia portata del divieto riflettesse I’esistenza, a quel tempo,
in capo al membro dell’Arte o della Compagnia, di un obbligo di collaborazione, da cui scaturiva
la pretesa di una sua totale dedizione nei confronti dell’ente. Pertanto, non puo escludersi che il
dovere di non concorrenza, sia nell’ambito delle societa di persone, che delle societa di capitali,
trovi i propri antecedenti in regole proprie delle Arti medievali ovvero delle compagnie
commerciali, diffusesi in eta moderna.

Come si € anticipato, il divieto di concorrenza diventa parte del nostro ordinamento
giuridico positivo con I’emanazione del Codice di commercio del 1865, i cui artt. 115, 116 e 117
contenevano una regola assolutamente analoga a quella prevista dai § 96 e 97 del HGB del 1861,
rivolta ai soli soci illimitatamente responsabili di societa di persone!’. Al socio, in Italia come in
Germania, era precluso, senza il consenso degli altri membri della compagine sociale, di «fare
operazioni per conto proprio o per conto di un terzo nella stessa specie di commercio della
societa» e di «prendere interesse in altre societa aventi lo stesso oggetto». Nel caso di
contravvenzione a siffatte regole, veniva stabilito il diritto della societa di appropriarsi dell’utilita
prodotta dal socio, attraverso I’attivita vietata, ovvero di ottenere da quest’ultimo il risarcimento
del danno. Ad ogni modo, viene fatto salvo il disposto dell’art. 124 cod. comm., che sancisce
I’esclusione del socio dalla societa. Va evidenziato come la portata del divieto fosse a quel tempo
molto piu estesa di quella prevista successivamente nel Codice di Commercio del 1881 e nel
Codice Civile del 1942, la dove era impedito, non solo di esercitare direttamente o indirettamente
un’attivita concorrente, o di rischiare tutto il proprio patrimonio in una societa impegnata in un
settore concorrenziale, ma anche di investire, senza assumere alcun rischio al di fuori del
conferimento, in una societa operante nel medesimo settore di quella gia partecipata®®.

L’approccio del legislatore muta con I’emanazione del Codice di commercio del 1882,
dove, rispetto al divieto di partecipare ad altra societa, la proibizione viene ristretta al solo
acquisto di partecipazioni a responsabilita illimitata, invariata la restante parte del dettato
normativo. Secondo alcuni la novella rispondeva ad un’esigenza di politica legislativa, volta a
favorire I’investimento nelle societa in accomandita semplice e nelle societa anonime: il
legislatore avrebbe preferito favorire queste ultime, consentendo loro di ricevere 1’apporto
economico degli uomini d’affari piu esperti in quel determinato settore economico, invece di
evitare alle societa in nome collettivo un’indebita concorrenzal®. Tale posizione si basa sulla

1811 riferimento & a NAVARRINI, Il divieto di concorrenza, 334, secondo cui il motivo dei divieti, contenuti nei
vari statuti, non puo essere costituito dalla necessita di evitare che il membro dell’arte svolga un’attivita concorrente,
dal momento in cui statuti richiedono al socio di dedicare tutta la propria attivita lavorativa alla societa.

17 La contiguita tra la normativa italiana e quella tedesca viene sottolineata da: BorsALI, Codice di commercio,
375, che sul punto richiama la relazione ministeriale; MAIERINI, Del divieto imposto, 6. Cfr., NAVARRINI, Il divieto
di concorrenza, 330, il quale contesta, invece, qualsiasi connessione tra il divieto di concorrenza, contenuto nel
Codice del commercio e il disposto dell’art. 1711 del Codice civile del 1865, il quale si limita a meglio delineare
I’oggetto del socio d’industria, prescrivendogli di apportare in favore della societa tutti gli utili ricavati da quell’opera.

18 Sotto questo profilo, la norma in questione si differenzia dalla norma tedesca allora vigente (art. 96 HGB),
il sistema italiano viene giudicato maggiormente efficace rispetto a quello tedesco da MAIERINI, Del divieto imposto,
11, in quanto il sostegno finanziario garantito dall’accomandante, o dall’azionista, alla societa concorrente, ha uguale
valenza, in termini di rafforzamento di un’impresa concorrente, rispetto all’assunzione di una partecipazione a rischio
illimitato.
19 Cosi, VIVANTE, Trattato di diritto commerciale, 135.
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convinzione che, anche il mero finanziamento di un’impresa concorrente, da parte del socio di
una societa economicamente rivale, sia in grado di danneggiare la societa. In base ad un’opposta
visione, corroborata dai lavori preparatori, invece, la societa non soffre alcun rischio per la sola
partecipazione economica in una societa concorrente e la restrizione della fattispecie, compiuta
dal legislatore, sarebbe dipesa dalla peculiare posizione rivestita, all’interno della societa, dal
socio illimitatamente responsabile, rispetto al socio limitatamente responsabile?. Quest’ultimo,
infatti, € privo di potere gestorio e non rischia tutto il proprio patrimonio nell’attivita d’impresa,
quindi non merita di essere assoggettato al divieto di concorrenza?..

Successivamente, con il Codice del 1942, la norma di cui agli artt. 112 e 113 cod. comm. del
1882 confluisce in un’unica disposizione: 1’art. 2301 c.c. che, appunto, impone ai soci di s.n.c. e
agli accomandatari di s.a.s. (in base al combinato disposto degli artt. 2315 e 2318 c.c.), di astenersi
dallo svolgimento, per conto proprio o altrui, di attivita concorrente, pena I’esclusione dalla
societa ed il risarcimento del danno. Due sono le novita normative che il Legislatore del 1942
apporta all’istituto del divieto di concorrenza del socio, la prima va ad eliminare la possibilita per
la societa, in luogo del risarcimento del danno, di appropriarsi dei risultati che il socio abbia
ottenuto grazie all’attivita concorrente illecitamente svolta, garantendo alla societa solo una tutela
risarcitoria e non anche restitutoria?>. La seconda concerne I’ambito delle attivitd concorrenti
vietate, ristretto alla sola attivita praticata dalla societa, non anche a quelle indicate nell’oggetto
sociale, ma non effettivamente perpetrate?.

Cfr. BIANCHI, Considerazioni intorno a un’ipotesi, 221-222, secondo cui ¢ innegabile come I’avere concesso
ai soci di s.n.c. di prendere parte a societa anonime risponda all’esigenza pratica di incentivare 1’afflusso di capitali
in questo tipo societario, considerato a quel tempo il volano dell’economia italiana.

20/, appunto la memoria relativa alla legislazione delle societa commerciali, del 25 ottobre 1874, riportata
da MARGHIERI, | motivi del nuovo Codice, 45, nel quale I’allora Ministro Finardi si associava al giudizio delle camere
di Padova e Verona in merito all’eccessivita di vietare ai soci di s.n.c. di partecipare come accomandanti in s.a.s., 0
come azionisti nelle s.p.a. Sul punto, il Ministro Finardi chiama in causa il § 96 HGB, dove il divieto non presenta
questa estensione, per sottolineare quanto, in siffatta ipotesi, sia limitato 1’interesse del socio e, quindi, iniquo
precludergli tale partecipazione.

21 Tale € la posizione assunta da DE GREGORI0, Delle societa, 187, nt. 1, che ritiene I’esclusione dell’acquisto
di partecipazioni a responsabilita limitata dalle condotte vietate dovuta alla minore possibilita che questa condizione
determini un conflitto d’interessi tra socio e societa. Cfr. NAVARRINI, Il divieto di concorrenza, 340, per il quale il
divieto di concorrenza, previsto dagli artt. 112 e 113 del Codice di commercio del 1882, trova la propria ragion
d’essere non nel fatto che I’attivita concorrente fosse compiuta dal socio in s¢, ma nella circostanza per cui, tramite
la stessa, il socio possa sfruttare slealmente, e a danno della societa, le conoscenze acquisite a causa della propria
qualifica, il che non si pud verificare assumendo la qualita di socio a responsabilita limitata.

22 Per quanto una forma di tutela reale sia stata eliminata a partire dall’emanazione del codice civile per
quanto concerne le violazioni del divieto di concorrenza da parte del socio e non sia mai stata prevista per le infrazioni
degli amministratori, in dottrina ci si interroga sull’ammissibilita di un simile rimedio, in particolare in sede di
violazione dell’art. 2390 c.c. V. sul punto, SPOLIDORO- SPOLAORE, sub 2390, 1398-1399, a parere dei quali degli
argomenti in favore di questa soluzione possono trarsi dall’art. 125, comma 3° D.lgs. n. 30/2005, che impone
all’autore della violazione in materia di proprieta intellettuale, in luogo del risarcimento del danno, di restituire le
utilita prodotte.

Peraltro, per quanto dettata per finalita diverse dalla tutela del soggetto infedelmente rappresentato, sarebbe
utile su questo tema guardare alla disciplina dell’art. 2208 c.c., secondo cui I’institore, quando omette di far conoscere
di stare agendo per conto del preponente, rende comunque quest’ultimo destinatario degli effetti giuridici del negozio.
Di conseguenza I’imprenditore, il cui nome doveva essere speso nel trattare affari, da parte del rappresentante,
inerenti la sua attivitd d’impresa, rispondera ma al contempo potra giovarsi di tale attivita.

23 Quest’ultima modifica conduce la dottrina prevalente a sostenere I’irrilevanza dell’oggetto sociale per
definire le condotte vietate, cosi, tra i tanti, G. FERRI, Delle societa, 319. Secondo una diversa opinione, nel divieto
sarebbero comprese, invece, anche le attivitd dello stesso genere, rispetto a quelle compiute dalla societa, v.
BUONOCORE, Societa in nome, 335. Di diverso avviso si dimostra, infine, ASCARELLI, Teoria della concorrenza, 65
ss., secondo cui I’oggetto sociale conserva la sua rilevanza ai fini dell’individuazione delle attivita precluse al socio.
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La grande novita del Codice Civile del 1942 e, pero, I’introduzione dell’obbligo di non
concorrenza a carico degli amministratori di s.p.a., degli accomandatari di s.a.p.a. e dei gestori di
s.r.l., gia previsto per importanti statuti di societa anonime, a partire dalla fine dell’Ottocento?,

Discusso ¢ se I’art. 2390 c.c. possa o meno rappresentare I’estensione ai gestori di societa
di capitali della regola gia prevista per i soci illimitatamente responsabili di societa di persone.
L’opinione favorevole trae spunto, con ogni probabilita, dalla similitudine delle condotte vietate
dalle due norme, quali I’assunzione della qualita di soci illimitatamente responsabili in societa
concorrenti e 1’esercizio, per conto proprio o altrui, di attivita concorrente®.

Di contro, si osserva come parte delle opinioni dottrinali antecedenti I’approvazione del
Codice Civile del 1942 fossero contrarie ad applicare analogicamente la regola prevista dagli
allora artt. 112 e 113 c.c. agli amministratori di societa anonime?®. Se, perd, si riesamina la
letteratura dell’epoca puo notarsi come il dibattito vertesse esclusivamente sulla portata oggettiva
del divieto di concorrenza del socio di s.n.c.: 1a dove era da taluni ritenuto che il rivestire la carica
di gestore di societa anonima non fosse una condotta ricompresa nel menzionato disposto
normativo?’. Diversamente mancano contributi sulla possibilita di considerare cogente il dettato
dell’art. 112 cod. comm. direttamente nei confronti degli amministratori di societa anonima. Solo
se la dottrina si fosse espressa negativamente su quest’ultimo profilo, i relativi ragionamenti
avrebbero potuto essere, eventualmente, conferenti per ritenere gli artt. 2301 e 2390 c.c. incapaci
di enucleare la stessa regola di condotta.

Ulteriori argomenti per non assimilare I’art. 2390 c.c. all’art. 2301 c.c., a parere della
stessa dottrina, sarebbero riscontrabili nei differenti antecedenti normativi delle due norme: la
dove la prima riproporrebbe il dettato del § 232 dell’HGB del 1884, in cui & enucleato il divieto
di concorrenza in capo agli amministratori di AG e la seconda, invece, rispecchierebbe il
contenuto dei § 96-97 HGB del 1807, dove viene sancito il divieto di concorrenza dei soci
illimitatamente responsabili?®. In contrario, pud notarsi come la prima versione del
Wettbewerbsverbot in capo ai gestori di AG fosse il frutto del combinato disposto dei menzionati
8 96-97 e del § 232,196-a dell’HGB del 1884, che appunto gia sancivano il divieto in capo ai soci

2 V. VIVANTE, Trattato di diritto, 292- 293, il quale ricorda come il divieto di concorrenza fosse previsto
negli statuti dei Banchi di Napoli e di Sicilia. Cfr., CANONICA, Pensiero sopra la riforma, 67 ss., il quale sottolinea
come I’assunzione della medesima carica di amministratore in piu societa puo rilevarsi un fenomeno pregiudizievole
per le stesse.

%5 |n questo senso, FRE, sub 2390, 822.

Contesta, invece, la connessione tra divieto di concorrenza a carico dei soci e dovere di non concorrenza
imposto agli amministratori di s.p.a., SPOLIDORO, Il divieto di concorrenza, 1314, sulla base di due argomentazioni,
una di carattere storico esaminata nella successiva nt. 66, I’altra fondata sul giudizio della dottrina, formatasi sotto il
vigore dei codici di commercio, propensa a non ritenere applicabile analogicamente gli artt. 112 e 113 cod. comm.
all’amministratore di societa anonima.

Sul punto, va constatato come gli autori presi in considerazione affrontino la questione se al socio di s.n.c.
sia vietato essere amministratore di societd anonima, non anche il problema se all’amministratore di societa anonima
possa estendersi analogicamente il divieto di concorrenza, gia previsto per i soci. Solo se la dottrina si esprimesse
negativamente su quest’ultimo punto, la loro opinione sarebbe conferente per non ritenere gli artt. 2301 e 2390 c.c.
accumunati da una medesima finalitd. Ad ogni modo, va sottolineato che parte di quella dottrina riteneva che la
partecipazione del socio come amministratore ad una societa anonima fosse in contrasto con I’art. 116 cod. comm.
del 1865, dove viene vietato di fare operazioni per conto altrui: v., MAIERINI, Del divieto imposto, 11; in senso
contrario, osservando come la concorrenza, in siffatta ipotesi, sia svolta dalla societa e non dal socio amministratore,
PipiA, Trattato di diritto, 256.

26\, in questo senso: SPOLIDORO, Il divieto di concorrenza, 1319- 1320.

%7 Tra le opinioni dottrinali tese a non includere I’assunzione della carica di amministratore in una societa
concorrente tra quelle precluse al socio illimitatamente responsabile dall’art. 112 cod. comm., cfr., infatti, PIPIA,
Trattato di diritto commerciale, 1l (Torino, 1914), 256, secondo cui la concorrenza, in tali ipotesi, viene svolta dalla
societa e non dal socio amministratore. In senso contrario, peraltro, v., MAIERINI, Del divieto imposto, 11, a parere
del quale amministrare una societa concorrente era vietato dall’art. 116 cod. comm. del 1865, in quanto tale attivita
realizzava il compimento di operazioni per conto altrui.

28V/., ancora, SPOLIDORO, Il divieto di concorrenza, 1318.
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di societa di persone?®. Sicché originariamente anche in Germania I’istituto rappresenta una
riproposizione della proibizione, gia prevista a carico dei soci illimitatamente responsabili, nei
riguardi degli amministratori. Fu solo in un secondo momento e precisamente a partire
dall’emanazione dell’HGB del 1897-1900, ed al suo interno del 8 236, che, in Germania, il dovere
di non concorrenza a carico degli amministratori viene distaccato da quello imposto ai soci, in
quanto il citato 8 236 va a ricomprendere nelle condotte vietate all’amministratore anche la
partecipazione, come socio illimitatamente responsabile, in qualsiasi societa, a prescindere
dall’oggetto della stessa®’. L’ambito della preclusione viene, successivamente, esteso fino a
ricomprendere il compimento, diretto ed indiretto, di ogni attivita d’impresa da parte
dell’amministratore; questa formulazione del Wettbewerbsverbot sancito a carico dei
Vorstandmitglieder permane, fino al testo attuale del § 88 AktG, che su questo aspetto si distacca,
profondamente, dal § 112 dell’attuale HGB®!.

Nell’ordinamento giuridico italiano, al contrario, la posizione volta a favorire tramite

questa norma la dedizione del gestore, evitando la dispersione di energie, non prevalse nell’ambito
dei lavori preparatori. Infatti, I’art. 200 del progetto Vivante del 1922 che, in continuita con il
sistema normativo tedesco, imponeva agli amministratori delegati, ai membri del comitato
esecutivo ed ai direttori generali, di astenersi dallo svolgimento, per conto proprio o altrui, di
qualsiasi attivita commerciale e di assumere la carica di amministratore e di sindaco in ogni altra
societa, fu modificato gia a partire dal Progetto D’Amelio del 1925. 11 divieto viene circoscritto
alle sole attivita in concorrenza e tale & rimasta la portata della norma dal Codice civile del 1942
ad oggi. Pertanto, I’evoluzione dell’istituto in Germania, in cui effettivamente esiste una distanza
tra divieto di concorrenza dei soci e degli amministratori, non ha influito sullo sviluppo
dell’istituto in Italia, dove I’ambito delle condotte vietate dagli artt. 2301 e 2390 c.c. & pressoché
il medesimo®,

Ad ogni modo, I'inclusione di condotte diverse da quelle strettamente concorrenziali
nell’ambito del disposto dell’art. 2390 c.c. non ha rappresentato 1’unico punto di dibattito
nell’ambito dei lavori preparatori che condussero all’emanazione della norma. Molteplici furono,
infatti, le versioni della regola, proposte nei vari progetti di Codice Civile, Vivante, Asquini,
D’Amelio, che si susseguirono nel tempo. In particolare, quanto ai destinatari del divieto di
concorrenza, la disputa consistette sul se assoggettare alla proibizione solo i membri esecutivi del

29V,, in questo senso, ENDEMANN, Manuale di diritto commerciale, 1002, nt. 5, il quale nel chiarire che «gli
amministratori non possono, senza autorizzazione, intraprendere operazioni che rientrino nella cerchia degli affari
esercitati dalla societa, né per conto proprio né per conto di terzi. In caso di trasgressione, la societa puo far sue le
operazioni fatte dall’amministratore trasgressore oppure domandare il risarcimento dei danni (...)» rinvia al
combinato disposto citato nel testo.

30 Per un’approfondita panoramica dell’evoluzione normativa della disciplina tedesca, cfr., SPOLIDORO, Il
divieto di concorrenza, 1318, nt. 16, il quale sottolinea come il § 236 HGB del 1897-1900, sia stato riprodotto nel §
79 AG del 1937, con I’unica variante di circoscrivere la competenza esclusiva in materia di autorizzazione al consiglio
di sorveglianza, privando della stessa I’assemblea generale; mentre nell’attuale § 88 dell’AG del 1965 il divieto viene
ampliato all’assunzione della qualifica di consigliere di amministrazione e di direttore generale di altre societa,
stabilendo, inoltre, che la deroga assembleare debba essere riferita solo a specifiche attivita. Per la disamina delle
Tatigkeitsverbote dal § 88 AG, v., SEIBT, vor § 88, 6 ss.

31 In dottrina, peraltro, la tendenza & quella di conferire alla norma un significato ancora piu esteso di quello
letteralmente espresso dalla stessa: cfr., SEIBT, vor § 88, 6, secondo cui, nel Betrieb eines Handelsgewerbes dovrebbe
ricomprendersi anche 1’esercizio di una professione intellettuale, proprio in vista della finalita della norma, volta ad
obbligare I’amministratore a destinare tutte le proprie energie alla societa; in senso analogo, HEFERMEHL- SPINDLER,
vor § 88, 1, secondo i quali il divieto ¢ espressione della posizione giuridica dell’amministratore, che gli impone di
dedicare tutta la propria attivita lavorativa in favore della societa.

32 Sotto questo profilo, pud registrarsi una duplice cesura tra sistema italiano e tedesco relativamente al
divieto di concorrenza: la prima attiene I’ampiezza del divieto posto a carico degli amministratori, la seconda
riguarda la continuita di quest’ultimo istituto con il divieto previsto a carico dei soci (cfr. 8 88 AktG e § 112 HGB).
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consiglio di amministrazione, insieme ai direttori generali, oppure tutti gli amministratori:
quest’ultima fu la linea che, infine, prevalse®®. Quanto alle condotte vietate, il problema di fondo
era rappresentato dall’opportunita di inibire, ed entro quali limiti, ’assunzione di un incarico
amministrativo in una societa concorrente: il legislatore del 1942 scelse di non includere questa
condotta, tra quelle precluse all’amministratore, valutando il vantaggio che il cumulo delle cariche
avrebbe potuto produrre nello sviluppo del fondamentale collegamento tra banca ed industria®,
Com’¢ noto si ¢ tornati su questa posizione nell’ambito della Riforma del 2003, che, oltre ad
eliminare il richiamo al divieto dalla disciplina delle s.r.l., ha anche modificato I’art. 2390 c.c.,
impedendo all’amministratore di s.p.a. di ricoprire la carica di amministratore e di direttore
generale in societa concorrenti®.

3. Questioni interpretative problematiche sulla portata del divieto di concorrenza nelle
societa lucrative.

Il complesso sviluppo normativo dell’istituto del divieto di concorrenza Viene
accompagnato da una serie di dubbi interpretativi, circa I’esatta estensione soggettiva ed oggettiva
delle norme che lo contengono (artt. 2301 e 2390 c.c.). Il confronto con tali questioni appare molto
proficuo nell’approcciare alla tematica oggetto della presente indagine, 1a dove la declinazione
del divieto di concorrenza nelle s.r.l. risulta essere una componente della piu ampia problematica,
circa la portata del divieto di concorrenza nelle societa lucrative.

Per quanto concerne la valenza del divieto di concorrenza a carico del socio di societa di
persone i dubbi ermeneutici di maggiore rilievo riguardano I’applicazione della regola nei
confronti dei soci limitatamente responsabili, la dove la citata norma contempla i soli soci di s.n.c.,
inderogabilmente soggetti al regime di responsabilita illimitata verso i terzi, nonché i soci
accomandatari di s.a.s., in base al disposto dell’art. 2318 c.c.®.

Nelle societa semplici la questione si pone, dunque, in merito alla sussistenza del dovere
di non concorrenza rispetto ai soci per i quali, ex art. 2267 c.c., sia convenzionalmente stabilita la
responsabilita limitata, in quanto per gli altri membri della compagine sociale, il mancato
svolgimento di attivita commerciale da parte della societa, non pare rappresentare una ragione

33 Erano propensi a limitare il divieto agli amministratori delegati, ai membri del comitato esecutivo ed ai
direttori generali sia I’art. 200 del Progetto Vivante, sia I’art. 246 del Progetto Asquini (che, perd, non contemplava
i membri del comitato esecutivo), sia, infine, ’art. 190 del progetto D’Amelio, cfr. SPOLIDORO, Il divieto di
concorrenza, 1322, 1323 (testo e note).

34 Diversamente, siffatta condotta era contenuta in tutti i menzionati progetti di Codice civile e nell’art. 324
del libro del lavoro, approvato con R.D. 30 gennaio 1941, n. 17, prima di essere espunto dal testo definitivo dell’art.
2390 c.c., cfr., ancora, SPOLIDORO, Il divieto di concorrenza, 1322, 1323.

% In merito alle modifiche all’art. 2390 c.c., apportate dalla Riforma del 2003, v., M. L. MONTAGNANI, sub
2390, 398, la quale riferisce di una bozza non approvata di novella dell’art. 2390 c.c., che avrebbe esteso il divieto
anche alla prestazione di incarichi professionali, da parte dell’amministratore, ed avrebbe reso inderogabile il divieto
per gli amministratori delegati.

% Lart. 2315 c.c. stabilisce, infatti, che alle societa in accomandita semplice siano applicabili le norme
dettate per la societa in nome collettivo se compatibili e I’art. 2318 c.c. attribuisce agli accomandatari gli stessi diritti
e obblighi previsti per i soci di s.n.c. (quindi anche il dovere sancito dall’art. 2301 c.c.).
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ostativa all’estensione dell’art. 2301 c.c.®’. Sul punto, alcuni Autori considerano la regola
contenuta nel citato articolo applicabile anche nei confronti dei soci limitatamente responsabili,
la dove il diverso regime di responsabilita cui gli stessi sono soggetti non li esime dal rispetto del
dovere di collaborazione verso la societa, che secondo questa parte della dottrina, deriva dal
disposto dell’art. 2247 c.c.3®. Diversamente, coloro che leggono I’art. 2267 c.c., nel senso di
ritenere possibile la limitazione di responsabilita esclusivamente nei confronti dei soci privi di
potere gestorio (non anche dei soci cui manca il solo potere di rappresentanza), considerano
siffatti membri della compagine sociale non dotati degli strumenti tali per cui la relativa attivita
concorrenziale possa rendersi pericolosa nei confronti della societa: quindi non li annovera tra i
destinatari dell’art. 2301 c.c.®®. In questa ottica 1’applicazione del divieto di concorrenza &
verosimilmente ricondotta allo spettro di poteri di cui il destinatario € titolare e non invece ad un
dovere di collaborazione, caratterizzante indistintamente la qualita di socio.

Nelle s.a.s., invece, il problema riguarda la declinazione dell’art. 2301 c.c. nei confronti
dei soci accomandanti, da taluni sostenuta argomentando del potere di controllo loro riconosciuto
dalla legge (art. 2320, comma 3 c.c.), nell’ottica di considerare siffatto divieto una conseguenza
del rischio che la societa subisce dal fatto che alcuni soggetti abbiano accesso ad informazioni
societarie riservate e le utilizzino nella propria attivita concorrente®. In base ad una differente
visione, il divieto di concorrenza sarebbe applicabile nei confronti dei soci accomandanti soltanto
quando essi violano il divieto d’immistione, in quanto da tale contravvenzione deriverebbe una
diversa qualificazione contrattuale del relativo rapporto, che diviene quello di accomandatari®!,

A fronte di queste posizioni, altra parte della dottrina, insieme all’unanime giurisprudenza,
si ¢ dimostrata contraria ad estendere all’accomandante il dettato dell’art. 2301 c.c., in mancanza
di un patto contrario contenuto nell’atto costitutivo. Tale impostazione fonda il proprio
convincimento, da una parte, sul disposto dell’art. 2318, comma 1° c.c., secondo cui solo i soci
accomandatari sarebbero soggetti ai diritti e agli obblighi previsti per i soci di s.n.c., incluso il
divieto di concorrenza, dall’altra, sulla minore intensita dei poteri di informazione riconosciuti ai
soci accomandanti, tali da non rendere pericolosa per la societa I’impresa concorrente, da questi
diretta, svolta o partecipata *2.

37 V. GrAzIANI, Diritto, 92-93, il quale ritiene plausibile una concorrenza con riferimento alle attivita
agricole per connessione, praticate dalla societa, dunque, per attivita intrinsecamente commerciali; in senso,
pressoché analogo, RAGUSA MAGGIORE, Trattato delle societa, 251.

% In questa direzione, tra gli altri, BOLAFFI, La societa semplice, 376, tale posizione & corroborata sulla base
della considerazione del divieto di concorrenza come principio generale, e non come regola a carattere eccezionale.

3% Propende per questa posizione, GHIONNI, sub 2301, 1075.

40 Si manifesta di questa opinione, DENOZzzA, Societa in accomandita, 8; PISCITELLO, Societa in
accomandita, 625, 633, secondo cui il potere ispettivo dell’accomandante, capace di giustificare il loro
assoggettamento all’art. 2301 c.c., ¢ permanente e non limitato ai soli atti di bilancio, secondo una lettura sistematica
dei poteri di controllo del socio accomandante e del socio non amministratore di s.r.l. (art. 2476, comma 2 c.c.).

41 Cosl, GALGANO, Le societa in genere, 468 ss. Per I’orientamento opposto, secondo cui la violazione del
divieto d’immistione non muta la natura del rapporto del socio accomandante, che permane per questo non soggetto
al divieto di concorrenza, v.: MONTALENTI, Il socio accomandante, 343.

Anche sotto il vigore del codice del 1882 si registravano posizioni in contrasto sul punto, cfr. NAVARRINI,
Il divieto di concorrenza, 337 ss., secondo cui il divieto di concorrenza, normalmente inapplicabile all’accomandante
per via della mancanza nei suoi confronti di quel rapporto fiduciario che intercorre tra gli accomandatari, doveva,
invece, estendersi agli stessi, in caso di violazione del divieto di immistione, dato che I’art. 112 cod. comm. &
indistintamente rivolto a tutti i soci illimitatamente responsabili.

42'y ., tra gli autori, GHIDINI, Societa personali, 455, a parere del quale; TAURINI, Divieto di concorrenza, 6-
7, il quale, pero, rileva I’incongruenza di escludere 1’accomandante dal divieto di concorrenza, dato il ruolo rilevante
di chi finanzia economicamente un’impresa.
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Se si guarda a questa problematica, ci si scontra con una visione per cui lo spettro dei
poteri di controllo del destinatario influisce sulla portata soggettiva dell’art. 2301 c.c., investendo
il delicato rapporto tra diritto di informazione ed assoggettamento al divieto di concorrenza.

Se poi si volge lo sguardo all’estensione del divieto di concorrenza nei riguardi degli
amministratori di s.p.a., puo osservarsi come le questioni interpretative piu dibattute attengono
all’applicazione della regola nei confronti di soggetti che non ricoprono formalmente la carica di
gestore della societa, ma che, per ragioni diverse, secondo alcuni, meriterebbero lo stesso
trattamento: quali I’amministratore di fatto, il socio sovrano e di controllo, il liquidatore e il
direttore generale®.

Per quanto riguarda 1’assoggettabilita al divieto dell’amministratore di fatto, va ricordato
come parte della dottrina ritiene sufficiente I’effettivo esercizio dell’incarico amministrativo
perché entri in gioco una disposizione, come 1’art. 2390 c.c., volta a prevenire situazioni di
conflitto d’interesse, nell’ottica di una corretta esplicazione dell’attivita gestoria. La mancanza di
una delibera di nomina non puo, infatti, essere la ragione per esonerare I’amministratore de facto
dall’adempimento dei propri obblighi: tra cui va ricompreso quello di astenersi dal compimento
di attivita concorrenziale. Altri autori ritengono, invece, che nei confronti dell’amministratore di
fatto non si esplichi il dovere di non concorrenza, a causa della mancanza del rapporto fiduciario
su cui si basa ’imposizione del divieto, nei riguardi degli amministratori di diritto**. Dalla
disamina di questo profilo, emergono due differenti visioni del divieto di concorrenza a carico
degli amministratori: la prima ritiene che la norma sia posta a presidio dell’imparziale esercizio
della funzione gestoria, nella seconda prospettiva, invece, la ratio del divieto risiede nella tutela
del rapporto fiduciario tra societa ed amministratori.

In ragione dell’interesse capitalistico per I’impresa azionaria si €, poi, ritenuto di dovere
applicare il divieto di concorrenza anche all’unico azionista o all’azionista di controllo®. Questa
tesi viene smentita osservando come il dettato normativo sia rivolto al gestore, mentre non é detto
che I’unico azionista eserciti il potere di amministrazione. Sirileva, inoltre, come il problema non
ha granché bisogno di porsi, allorquando il socio sovrano, detentore della maggioranza o della
totalita dei voti in assemblea, provvederebbe, in ogni caso, ad autorizzare se stesso all’esercizio
di attivita concorrente, come ammesso dall’art. 2390 c.c.*®.

Altro profilo dibattuto, riguarda 1’estensione del divieto di concorrenza ai direttori generali. Per
una parte della dottrina, il ruolo di minore impatto che il direttore generale assume
nell’organizzazione corporativa, insieme al minor accesso ad informazioni rilevanti, priverebbero

In giurisprudenza, cfr. Cass., 24 maggio 2016, n. 10715, che richiama il principio gia enunciato da Cass.,
16 giugno 1989, n. 2887. Lo stesso orientamento € seguito dalla giurisprudenza di merito, v., tra le altre, Trib. Torino,
2 settembre 2004; Trib. Prato, 5 settembre 2011.

4311 divieto non dovrebbe, invece, valere per I’amministratore giudiziario, il quale non & vincolato da un rapporto
fiduciario con la societa, tant’¢ vero che non puo essere revocato dall’assemblea. Questo non esclude che nella scelta
dell’amministratore giudiziario il Tribunale debba evitare di rivolgersi ad un soggetto che gia svolge attivita
concorrente, in tal senso, SPOLIDORO, Il divieto di concorrenza,1335.

4 Per la posizione affermativa circa 1’estensione del divieto agli amministratori di fatto, v., CALANDRA
BUONAURA, Potere di gestione, 220, il quale si pone in polemica con 1’opposta tesi manifestata da SPOLIDORO, |l
divieto di concorrenza, 1331.

4 V., sul punto, MossA, Trattato del nuovo diritto, 429, secondo il quale tali azionisti non possono essere
assimilati agli azionisti comuni e sono per questo vincolati a specifici obblighi nei confronti della societa.

Contra, SPoLIDORO, Il divieto di concorrenza, 1331, il quale nota come 1’art. 2390 c.c. non € assolutamente una
norma chiamata a tutelare i creditori, verso possibili perdite al patrimonio sociale, a causa del suo carattere derogabile
che ne dimostra I’esclusiva finalita di salvaguardare gli interessi della societa e dei soci stessi.

46 Cfr., ancora, SPOLIDORO, Il divieto di concorrenza, 1330-1331.
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la concorrenza del direttore generale di quella pericolosita per la societa, che giustifica
I’imposizione del divieto. Il direttore generale, come il lavoratore subordinato, sarebbe comunque
assoggettato all’obbligo di fedelta, imposto dall’art. 2105 c.c. Siffatta norma preclude, infatti, di
trattare affari, per conto proprio o di terzi, in concorrenza con I’imprenditore (la societa) ed anche
di divulgare notizie attinenti all’organizzazione ed ai metodi di produzione dell’impresa, in modo
da poterle arrecare nocumento*’. A tali argomentazioni si ribatte che, per un verso, non & affidante
la tesi che nega 1’applicazione del divieto di concorrenza ai direttori generali, sulla base del ruolo
assunto all’interno dell’organizzazione sociale, la dove questi possono avere accesso ad
informazioni molto piu rilevanti di quelle in possesso di un amministratore non delegato, avente
un ruolo meramente consultivo nel consiglio di amministrazione, tenuto, invece, al rispetto del
dettato normativo®®. Si rileva, poi, come la contemporanea applicazione degli artt. 2105 e 2390
c.c. sia possibile, non essendoci tra le due norme alcuna incompatibilita: in quanto, I’art. 2105 c.c.
disciplina il rapporto di lavoro, imponendo, in caso di infedelta del lavoratore, sanzioni proprie di
quel rapporto, anche diverse dal licenziamento, mentre I’art. 2390 c.c. prevede, invece, un obbligo
inerente al rapporto gestorio*®. Per giustificare 1’applicazione dell’art. 2390 c.c. ai direttori
generali si fa, dunque, leva sul dettato dell’art. 2396 c.c., sostenendo che ove gli stessi siano stati
nominati dall’assemblea, sarebbero loro applicabili non solo le norme che disciplinano la
responsabilita degli amministratori, come esplicitamente previsto dalla disposizione, ma anche
quelle che ne giustificano i presupposti, come I’art. 2390 c.c.®® Quanto detto dovrebbe valere
anche per i direttori generali nominati irritualmente, cui vengono attribuite funzioni riconducibili
al ruolo tipico del direttore generale®!. Questa conclusione & suffragata dall’inclusione tra le
condotte vietate dall’art. 2390 c.c. dell’assunzione della carica di direttore generale in un’impresa
concorrente®?,

Quanto ai liquidatori, la dottrina maggioritaria e sempre stata favorevole a ritenere necessaria
I’applicazione dell’art. 2390 c.c. nei loro confronti, al di 1a delle diverse tesi sostenute circa il
fondamento del divieto: infatti, da una parte, non si pud negare come anche nei confronti dei
liquidatori esista un rapporto fiduciario, dall’altra, anche nella fase di liquidazione, si rende
opportuno evitare conflitti d’interesse che inficino il diligente svolgimento dell’incarico, a danno
della societa®?.

47 Questa ¢ la conclusione cui giunge nell’esaminare tale specifico profilo del divieto di concorrenza,
GUGLIELMETTI, Direttori generali, 75-76. Cfr. BorGIOLI, Direttori generali, 261-262, il quale ritiene non applicabile
ai direttori generali I’art. 2390 c.c., basandosi esclusivamente sull’assenza di una lacuna da colmare, 1a dove i direttori
generali sarebbero gia soggetti al dettato dell’art. 2105 c.c. Siffatta norma impone ai direttori generali un dovere di
fedelta molto ampio, vietando, a differenza dell’art. 2390 c.c., anche il compimento di una singola operazione in
concorrenza con la societa.

48V, le argomentazioni riportate da, BoraloLl, Direttori generali, 260, nt. 1.

49 Sanzione in un certo qual modo assimilabile, sul piano degli effetti, alla revoca stabilita, dall’art. 2390 c.c.,
dati gli effetti di cessazione del rapporto che, in entrambi i casi, si verifica.

%0 In questo senso, prima della riforma, v. ex multis, SPoLIDORO, Il divieto di concorrenza, 1337; CALANDRA
BUONAURA, Potere di gestione, 220.

51 Cosi, post riforma, M. L. MONTAGNANI, sub 2390, 402-403, la quale sottolinea come, nei confronti dei direttori
generali non nominati dall’assemblea, sia necessario valutare in concreto le mansioni da questi svolte per decidere
sull’applicazione dell’art. 2390 c.c.

52V/.: Guizzl, sub 2390, 642; SPOLIDORO- SPOLAORE, sub 2390, 1326, secondo cui la novella normativa del 2003
renderebbe non piu sostenibile la tesi contraria all’applicazione dell’art. 2390 c.c. ai direttori generali.

53 Cfr., ex multis, anteriormente al 2003, ASCARELLI, Teoria della concorrenza, 68; CALANDRA BUONAURA,
Potere di gestione, 219; SENA, Rilevanza giuridica, 21. Dopo la Riforma delle societa di capitali: F. GIORGIANNI,
Responsabilita dei gestori, 156; GIAMPAOLINO, sub 2390, 325; SPOLIDORO- SPOLAORE, sub2390, 1327, il quale
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L’elaborazione dottrinale del divieto di concorrenza, sia a carico dei soci illimitatamente
responsabili, che degli amministratori, pone, altresi, una serie di questioni sulla portata oggettiva
del divieto: una tra le piu rilevanti concerne I’estensione del divieto anche all’acquisto di
partecipazioni a responsabilita limitata, quando si tratti di partecipazioni totalitarie o di
controllo®. Prima della riforma del 2003, I’interrogativo era risolto in senso positivo in caso di
partecipazioni totalitarie, in quanto 1'unico socio di s.p.a. rispondeva illimitatamente per le
obbligazioni sociali e, quindi, tale condotta era ricompresa implicitamente tra quelle vietate®,
Oggi, allorquando tale argomento non € piu utilizzabile, rimane valida la tesi per cui la condotta
¢ vietata dal momento che ’unico socio ¢ il solo destinatario dei risultati dell’attivita economica,
anche se svolta da altri®®. Per quanto attiene la titolarita di partecipazioni di controllo, una parte
della dottrina nega che tali condotte siano ricomprese nella portata degli artt. 2301 e 2390 c.c., la
dove siffatte norme letteralmente si riferiscono alle sole partecipazioni a responsabilita illimitata,
rendendo lecita la partecipazione a societa di capitali (salvo che come accomandatario di s.a.p.a.).
L’amministratore 0 il socio che sfruttassero scorrettamente le notizie, apprese a causa del proprio
ruolo, per avvantaggiare la s.p.a. o la s.r.l. partecipata in modo totalitario o a maggioranza,
sarebbero, in ogni caso, sanzionabili ai sensi dell’art. 2598 n. 3 c.c.>’ A tale argomento si aggiunge
una ragione di carattere storico, relativa alla modifica del divieto imposto ai soci di s.n.c.,
avvenuta nel passaggio dal Codice del Commercio del 1865 al Codice del Commercio del 1882,
Ia dove il divieto era stato espressamente ristretto alle sole partecipazioni a rischio illimitato, al
chiaro scopo di favorire I’investimento in societa capitali da parte di coloro che gia operassero nel
settore®. Altra parte della dottrina sostiene, invece, la necessita di verificare, in concreto, le
modalita o la misura della partecipazione detenuta dal destinatario del divieto, in modo da
accertare se l’attivita svolta dall’ente partecipato sia esercitata nell’esclusivo interesse di

sottolinea come la conclusione circa ’applicazione del divieto di concorrenza ai liquidatori sia maggiormente
sostenibile dopo che la Riforma del 2003 ne ha avvicinato il ruolo gestorio a quello degli amministratori.

% Invero, la questione, in dottrina, si pone anche a causa dell’assunzione dell’incarico di amministratore
prowvisorio da parte del socio accomandante, ai sensi dell’art. 2323, comma 2° c.c: cfr., FIORDIPONTI, La possibile
deroga al divieto di concorrenza, 104 ss., il quale ravvisa, in primo luogo, come il carattere provvisorio dell’incarico
assunto non esclude, in via generale, la possibilita di ricomprendere la condotta nell’art. 2390 c.c. Nonostante cio,
I’ Autore individua in questa ipotesi una deroga al divieto di concorrenza, 1a dove, altrimenti, la continuazione della
societa in accomandita, che il legislatore intende favorire, consentendo all’accomandante di assumere incarichi
gestori, senza violare il divieto d’immistione, sarebbe rimessa, iniquamente, alla volonta dei soci della s.p.a.
amministrata dall’accomandante (chiamati ad autorizzarlo all’assunzione dell’incarico), interessati ad eliminare un
concorrente dal mercato.

%5 V., SPoLIDORO, Il divieto di concorrenza, 1359; ScoTTi CAMUZzI, La societa con unico socio, , 515.

Diverso discorso attiene 1’applicazione del divieto all’interno di una societa unipersonale amministrata dal
socio unico. In Spagna, dove la prohibicion de la competencia & imposta dall’art. 230 LSC a tutti gli amministratori
di societa di capitali in modo analogo a quanto accade in Italia, si ritiene che il divieto non valga in tale ipotesi, in
quanto ’interesse sociale e quello dell’amministratore-socio coincidono, v. CARLOS GORRIZ LOPEZ, La prohibicidn
de la competencia, 305.

% In questo senso, V., prima della riforma, CALANDRA BUONAURA, Potere di gestione, 226, il quale rileva come
la posizione dell’unico socio, in termini di possibilita di influire sulle scelte gestorie degli amministratori, sia affine
a quella del datore di lavoro; dopo il 2003, in direzione analoga, pare porsi Guizzl, sub 2390, 647.

Risolve positivamente la questione, per quanto attiene la portata dell’art. 2301 c.c., ritenendo che nel caso
della titolarita di una partecipazione totalitaria in una s.p.a. 0 in una s.r.1., il socio stia esercitando un’attivita per conto
proprio, GHIONNI, sub 2301, 1073-1074.

5" In questa direzione, SENA, Rilevanza giuridica, 25, il quale rileva come le norme sulla concorrenza sleale,
talvolta, come in questo caso, suppliscono alla disciplina del divieto di concorrenza; mentre, altre volte, le stesse
cedono il passo di fronte a questa normativa, la quale rende illeciti comportamenti non sleali, in base all’art. 2598 n.
3 c.c., altre volte, infine, le due norme risultano contemporaneamente applicabili.

%8 Cfr. ASCARELLI, Teoria della concorrenza, 66 e testo e note § 4 e 5.
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quest’ultimo. In questo caso, si integrerebbe 1’esercizio di attivita concorrente per conto proprio,
vietata dalla legge, la quale, nel limitare I’ambito delle condotte proibite alla sola detenzione di
partecipazioni a rischio illimitato, ha colpito quei casi in cui il conflitto d’interessi ¢ certo,
lasciando aperta la possibilita di estendere il divieto ai casi in cui ’assunzione di una simile
partecipazione costituisce un mero strumento, nelle mani dell’amministratore 0 del socio, per
addivenire alla violazione del precetto®. In dottrina c’¢, infine, chi, a prescindere dalla misura
della partecipazione detenuta dal socio, ha paventato la possibilita di includere 1’assunzione di
una partecipazione in s.r.l., tra le condotte vietate dalla regola del divieto di concorrenza, quando
il socio sia titolare di un diritto particolare nell’amministrazione®’.

Anche rispetto all’esplicazione del dovere di non concorrenza nei riguardi dell’unico azionista
0 del direttore generale, ovvero all’atto di verificare se nel divieto possa ricomprendersi la
titolarita di una partecipazione a rischio limitato, si assiste alla proposizione di dubbi in vario
modo connessi con una non chiara individuazione del fondamento del divieto e di una sua
connessione alla formale assunzione di una carica, ovvero dalla titolarita di determinate
prerogative all’interno della societa, ovvero all’essere destinatari dei risultati di una certa attivita
economica.

La panoramica delle problematiche interpretative circa la declinazione della regola del divieto
di concorrenza nelle societa lucrative deve concludersi andando, infine, ad esaminare lo stato
della questione nelle s.r.l. Solo allora potranno trarsi le necessarie conclusioni su quanto fino ad
ora osservato, per impostare la successiva indagine.

Segue. Lo stato dell’arte sulla declinazione del divieto di concorrenza nelle s.r.l. ed il dubbio
sul fondamento.

Nelle s.r.l. il problema dell’applicazione del dovere di non concorrenza investe, come
anticipato, sia gli amministratori, per i quali non viene piu richiamato il disposto dell’art. 2390
c.c., sia i soci, il cui ruolo nella disciplina residuale li pone in una condizione per la quale
I’estensione dell’art. 2301 c.c. non puo assolutamente essere esclusa.

Nello specifico, la mancanza di una norma sul divieto di concorrenza per quanto concerne gli
amministratori si colloca in un ambito, ovvero quello della gestione della societa, in cui il
legislatore del 2003 ha concesso, da una parte, ampi margini operativi all’autonomia statutaria,
lasciando, dall’altra, vuoti normativi da colmare in via interpretativa®. Quanto detto si riflette

59 Questa ¢ la tesi sostenuta da CALANDRA BUONAURA, Potere di gestione, 225-227, il quale porta a sostegno di
siffatta posizione le analoghe elaborazioni prodotte da COLOMBO, L ‘azienda e il divieto di concorrenza, 208 ss., in
materia di applicazione dell’art. 2557 c.c. ove ’alienante dell’azienda eserciti attivitd concorrente utilizzando lo
strumento societario. Cfr. SPOLIDORO, Il divieto di concorrenza, 1352, che ascrive la condotta dell’amministratore,
il quale oltre a detenere una partecipazione rilevante, di fatto diriga la societa, al caso dell’esercizio di attivita
concorrente per conto altrui, non per conto proprio.

80 per tale problematica, con riguardo al divieto di concorrenza dell’amministratore, v. Guizzl, sub 2390, 647;
SPOLIDORO- SPOLAORE, sub 2390, 1333-1334, secondo i quali la titolarita di un diritto particolare
nell’amministrazione comporterebbe la rottura del rapporto fiduciario che lega I’amministratore alla societa.

61 v, tra gli altri, CARCANO, sub 2475, 561, secondo cui I’art. 2475 c.c. ¢ norma emblematica sulla liberta e
flessibilita che connota le forme organizzative della s.r.l. e I’amministrazione in particolar modo. La norma lascia,
infatti, grande autodeterminazione alla societa sullo status del soggetto che dovra ricoprire il munus gestorio, sulle
modalita di nomina degli amministratori, su come il potere amministrativo deve essere gestito, ma anche tantissimi
dubbi: si pensi all’annosa questione della sussistenza del potere di revoca extra-giudiziario della societa nei confronti
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sulla questione dell’applicazione analogica dell’istituto: 1a dove la dottrina risulta divisa tra coloro
i quali considerano ’assenza del dovere di non concorrenza una lacuna e coloro che, invece,
sostengono che si tratti di una regola volutamente esclusa dalla disciplina legale delle s.r.1.%?
L’opzione interpretativa contraria all’estensione del divieto di concorrenza fonda la propria
conclusione sulle differenze di regime esistenti tra la disciplina del conflitto d’interessi degli
amministratori di s.p.a. e di s.r.l., create dalla Riforma, a parere di tale impostazione, al chiaro
scopo di diminuire i doveri di lealta dei gestori di s.r.1.%3, Infatti, partendo dal presupposto per cui
nelle s.r.l. ’amministrazione ¢ tendenzialmente affidata ai soci, 1 quali sono soggetti attivi, sia
nella societa che in altri ambiti imprenditoriali, eventualmente concorrenti, I’art. 2475-ter c.c., a
differenza dell’art. 2391 c.c., da rilievo soltanto agli interessi conflittuali € non ad ogni interesse,
diverso da quello della societa, rilevante nell’ambito dell’operazione®. Sempre a causa della
minore fedelta richiesta ai gestori di s.r.l., non viene loro espressamente imposto di informare
preventivamente il consiglio di amministrazione (ed il collegio sindacale) sull’origine, la natura,
i termini e la portata dell’interesse vantato nell’operazione sociale per contro proprio o altrui®.
Da questo punto di vista, il divieto di concorrenza, norma direttamente connessa alla posizione di
neutralita di colui che esercita il munus gestorio, viene considerata non rientrante piu tra i doveri
degli amministratori di s.r.l.: I’eventuale attivita concorrente rilevera soltanto allorquando si
traduca nella fattispecie di cui all’art. 2475-ter c.c., ovvero nel compimento di un’operazione 0o
nell’assunzione di una delibera in conflitto d’interessi. L’ imposizione di questo divieto diviene
compito dell’autonomia statutaria, tramite la quale ¢ possibile reintrodurlo, stabilendo anche che
la relativa violazione sia causa di esclusione del socio-gestore, oltre che di revoca®®. Questa

dei gestori (di cui alla nt. 297); ovvero quella sulla sussistenza dell’azione sociale di responsabilita dei creditori (su
cui v. nt. 249).

%2 Si dimostra contrario all’adozione, in via generale, di un simile approccio, RIVOLTA, Profilo della nuova
disciplina, 686 ss., secondo cui, nell’attuale quadro normativo, non sarebbe piu possibile mantenere la posizione,
dallo stesso Autore sostenuta prima della Riforma (v. ID., La societa a responsabilita limitata, 316 ss., con riferimento
all’assenza di riferimento all’art. 2380, comma 2° c.c.), volta a qualificare 1I’omesso richiamo ad una norma o piu
norme in materia di s.p.a., come statuizione negativa in merito alla loro applicazione.

%% In questa direzione, POMELLI, sub 2475-ter, 1958; CARMINATI, La responsabilita degli amministratori,
1144, secondo cui il mancato rinvio all’art. 2390 c.c. non pud essere letto come una mera dimenticanza del legislatore.

Cfr., PERRINO, Il conflitto d’interessi, 578, secondo cui il mancato richiamo all’art. 2390 c.c. sarebbe
connesso al contenimento legislativo degli spazi e dei modi di rilevanza giuridica del conflitto di interessi degli
amministratori. In particolare, il legislatore avrebbe operato un consapevole ribaltamento regolativo, in virtt del
quale il divieto di concorrenza potrebbe operare solo se previsto in sede statutaria. L’Autore sul punto richiama
I’opinione gia espressa da PARRELLA, sub 2475-ter, 115- 116, secondo cui nella s.r.l., post riforma, la gestione dei
conflitti d’interessi costituisce una questione rilevante solo per i soci, diversamente da quanto accade nella s.p.a. dove
la disciplina contenuta nell’art. 2391 c.c. € dettata anche in funzione della tutela dei soci risparmiatori e del mercato.
Infatti, la potenziale destinazione al mercato delle azioni genera il bisogno di conoscibilita ed efficiente gestione di
tali conflitti, come garanzia primaria di trasparenza e di corretta amministrazione.

84 V. ANGELICI, La riforma delle societa, 167 ss., per il quale il diverso ambito applicativo degli artt. 2391
e 2475-ter c.c., insieme all’assenza di obblighi di disclosure, in caso di amministratori di s.r.l. in conflitto d’interessi,
evidenzierebbe il favor del legislatore per 1’assoluta terzieta dei gestori di s.p.a., terzietd non richiesta agli
amministratori di s.r.l. Tale argomento viene sviluppato, altresi, da Corso, Il conflitto di interessi, 667 ss., secondo
la quale, nelle s.r.1., I’esigenza di protezione dell’interesse sociale nei confronti di comportamenti opportunistici degli
amministratori si pone in termini meno intensi nelle s.r.1., a causa della posizione sovraordinata detenuta dai soci nei
confronti dei gestori.

8 Sotto questo aspetto, la disciplina delle s.r.l. si distingue sia da quella dettata per le s.p.a., pre e ante
riforma; v. diffusamente Capitolo Il §2

8 Cfr., FERRI, Manuale di diritto, 338; PARRELLA, sub 2475-ter, 116; PERRINO, I/ conflitto d’interessi, 578.
Sottolinea la necessita di un’apposita previsione statutaria in merito al divieto di concorrenza degli amministratori
COMITATO INTERREGIONALE DELLE TRE VENEZIE, Orientamenti del Comitato Triveneto dei Notai in materia
societaria, massima 1.C.16, 270.
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posizione viene seguita da un’isolata pronuncia giurisprudenziale, che ha basato il proprio
convincimento sul mero dato letterale dell’assenza, nel tessuto normativo della s.r.1., di una regola
che sancisse siffatto divieto®’.

L’orientamento in esame ¢, poi, collegato ad una visione dell’amministratore di tale tipo
sociale, quale gestore di interessi appartenenti ad una collettivita, di cui egli € parte integrante.
Secondo siffatta prospettiva, ogni interferenza di interessi tra amministratori e societa, anche
quella derivante da attivita concorrente, viene tollerata, salvo che non sfoci in un danno per la
societa. Nelle s.p.a., al contrario, I’amministratore cura gli interessi di un gruppo di investitori,
rispetto ai quali egli e estraneo, pertanto allo stesso € richiesta la piu assoluta neutralita ed il
rispetto del divieto di concorrenza®®. La presenza di tali divergenze nello statuto degli
amministratori viene sostenuta in coerenza con i dati tipologici della s.r.l., all’indomani della
Riforma, quale societa necessariamente chiusa e partecipata da un numero di soci, il piu delle
volte, limitato®. Si tratta, quindi, di una posizione oggi da verificare, non solo per le s.r.l. P.M.1.,
alla luce della loro possibile apertura al mercato, ma anche per tutte le s.r.l., all’esito
dell’emanazione del D.Igs. n. 14/2019, che, con la novellazione dell’art. 2475, comma 1° c.c., la
reintroduzione dell’azione di responsabilita verso gli amministratori dei creditori sociali e la
modifica dell’art. 2477 c.c., volta ad aumentare le ipotesi in cui si rende necessaria la nomina di
un organo di controllo, ha prodotto un indubitabile avvicinamento tra tale tipo e le s.p.a.”.

Diversa e la posizione di coloro i quali ritengono la mancanza di una previsione circa il divieto
di concorrenza degli amministratori di s.r.l. una lacuna da colmare in via interpretativa: tale
prescrizione rappresenta, infatti, un’esplicazione dei generali doveri di diligenza e fedelta, nonché
dell’obbligo di eseguire, secondo buona fede e correttezza, il contratto di amministrazione
gravanti su ogni gestore di interessi altrui, quindi operanti anche a carico dei titolari della funzione
di governo nella s.r.I.”.

57 11 riferimento € a Trib. Nocera Inferiore, 24 maggio 2006.

% Cfr., ANGELICI, Note sulla responsabilita, 1222 ss., secondo cui, nelle s.p.a., si & privilegiato il significato
professionale dell’opera degli amministratori, scelti per le loro abilita, in corrispondenza della netta divisione tra
proprieta e gestione che si realizza all’interno delle stesse. Questa separazione contraddistingue in modo piu limitato
la s.r.1., per via della presenza di una serie di norme: tra cui ’art. 2468, comma 3° c.c., che prevede la possibilita di
particolari diritti riguardanti I’amministrazione; del dettato dell’art. 2467 c.c., che evidenzia una responsabilita del
socio per come si atteggiano gli assetti finanziari della societa; dell’art. 2479, comma 1° c.c., che permette ai soci di
avocare a sé ampi poteri gestori, e dello stesso art. 2476, comma 7° c.c., norma che lungi dal prevedere la figura
dell’amministratore di fatto, va a sanzionare il socio per il cattivo utilizzo di quei poteri di cui lo stesso dispone, in
quanto socio. A parere dell’Autore, infine, nonostante il carattere dispositivo, assume valore anche ’art. 2475,
comma 1° c.c., secondo cui ’amministrazione ¢ affidata ad uno o piu soci, salvo diversa previsione.

% In effetti, si pud dubitare del fatto che il legislatore, nella disciplina delle s.r.1., abbia considerato un unico
modello, avendo lo stesso regolato fattispecie simili in modo contrastante. Si pensi, ad esempio, alla regola della
libera trasferibilita delle quote, ai sensi dell’art. 2469, comma 1° c.c., ispirata ad un prototipo di societa in cui le
persone dei soci sono fungibili, ed all’art. 2473, comma 4° c.c., che prescrive un accordo dei soci per offrire la quota
del socio recente a soggetti estranei alla compagine sociale, fondata su ragioni opposte. Per questa osservazione, cfr.,
GHIONNI CRIVELLI VISCONTI, Societa a responsabilita limitata, 2, nt. 4.

70 Sullo sviluppo di questo punto si rinvia al Capitolo 11, § 6. In effetti, va sottolineato come le s.r.l. dal 2003
in poi non abbiano subito solo interventi mirati a riavvicinarla alla s.p.a., ma anche volti ad eliminare quei vincoli
che non la distinguevano dalle societa di persone. Su questo profilo, cfr. ZANARONE, La societa a responsabilita
limitata un modello, 9 ss., il quale ricorda il progressivo indebolimento delle regole sul capitale, culminato nella
possibilita generalizzata di costituire s.r.l. con capitale pari un euro, nonché I’attenuazione delle stesse regole per le
start up innovative (attenuazione per la verita ammessa per tutte le start up, non solo per quelle costituite in forma di
s.r.l.) ed, infine, la possibilita di costituire s.r.l. start-up innovative sottoscrivendo con firma digitale uno statuto
precostituito, senza adottare la forma dell’ Atto Pubblico Notarile (d.I. n. 3/2015, convertita in L. n. 33/2015).

™ In questo senso: ABRIANI, Decisione dei soci, 319; CAGNASSO, La societd a responsabilita, 233;
DOLMETTA, Sul “tipo” S.r.l, 39; REGOLI, La carica, 70, 111, secondo cui il divieto di concorrenza costituirebbe un
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A sostegno di tale tesi, avallata peraltro anche dalla giurisprudenza in modo talvolta esplicito,
ma pili sovente implicito’, si afferma come il divieto di concorrenza sarebbe riconducibile al
dovere di non agire in conflitto d’interessi e di favorire il perseguimento dell’interesse sociale da
parte degli amministratori, esigenze ugualmente presenti nella disciplina delle s.r.I.”® Cosi, allo
stesso modo, si evidenzia come la norma rappresenti una specificazione normativa dei doveri
dell’amministratore verso la societa, sussistenti nelle s.r.l.,, come nelle s.p.a.: sicché la relazione
fiduciaria intercorrente tra questi ultimi verrebbe gravemente minata dalla possibilita degli
amministratori di operare, per conto proprio o di terzi, in concorrenza con la societa’. Infine, si
evidenzia come una diversa conclusione in merito all’applicazione del divieto di concorrenza alle
s.r.1. renderebbe tale tipo sociale I’unico in cui siffatto divieto non & presente”.

Meno approfondito in letteratura ¢ il problema dell’applicabilita del divieto di concorrenza in
capo al socio di s.r.l., previsto dall’art. 2301 c.c. a carico dei soci illimitatamente responsabili di
societa di persone’®. Secondo alcuni dei pochi che hanno trattato la questione, il legislatore si

principio societario generale delimitativo dell’autonomia statutaria, in sede di predisposizione delle regole
sull’amministrazione; DE ANGELIS, Amministrazione e controllo, 482, che, in proposito, parla di intrinseca
connessione tra divieto di concorrenza e statuto di qualsiasi amministratore; OLIVERO, Gli amministratori, 74 ss., il
quale richiama espressamente, quali basi normative del divieto, gli artt. 1176 e 1375 c.c., c.c. che prescrivono
rispettivamente la diligenza del buon padre di famiglia in sede di adempimento dell’obbligazione e la correttezza in
sede di esecuzione del contratto. V., altresi, NAZzICONE, L ’amministrazione della nuova, 486.

Cfr. sul punto, ZANARONE, Della societa a responsabilita, 954-960, il quale sottolinea come nelle s.r.l. non
possano trovare applicazione tutte quelle norme relative all’amministrazione, dettate per le s.p.a., le quali
presuppongono, da una parte, la specializzazione dei gestori e, dall’altra, la separatezza tra proprieta e gestione. Tali
caratteristiche non ricorrerebbero per il divieto di concorrenza, pertanto estendibile alle s.r.l. Opinione affine ¢
espressa da ADIUTORI, Il divieto di concorrenza, 666, a parere della quale il divieto di concorrenza € espressione del
duty of loyalty imposto agli amministratori, dovere che a differenza del duty of care, accomuna i gestori di s.r.l. ai
gestori di s.p.a.

2 Afferma I’applicabilita dell’art. 2390 c.c. alle s.r.1., 1a dove il divieto sancito dalla citata norma & conseguenza
diretta del comportamento secondo buona fede cui ¢ tenuto il debitore (I’amministratore) nell’adempimento di
qualsiasi obbligazione: Trib. Roma, 6 giugno 2004.

Diversamente, la restante giurisprudenza non ha direttamente affrontato il problema della sussistenza del divieto
di concorrenza a carico degli amministratori di s.r.l., dandola per scontata, occupandosi dei vari profili sostanziali
dell’istituto, come I’effettiva violazione del divieto (Trib. Milano, 2 febbraio 2006; App. Genova, 24 novembre 2016;
Trib. Roma, 23 gennaio 2017); la competenza del Tribunale delle Imprese sulla materia (Trib. Torino 29 ottobre
2013); la revoca dell’amministratore causata dalla violazione dell’art. 2390 c.c. (Trib. Torino, 31 marzo 2014).

™ Questa @ la posizione di MoNDINI, La responsabilita degli amministratori, 634, secondo cui la presenza di
tale divieto, benché a carico dei soci, anche nella disciplina delle societa di persone, rafforzerebbe ulteriormente
questa tesi.

™ In questo senso: Nucci, 1l divieto di concorrenza, 317; CARCANO, sub 2475-ter, 569, il quale elenca tutti gli
argomenti annoverati nel testo per affermare 1’applicabilita dell’art. 2390 c.c. alle s.r.1.

V. altresi, CETRA, La persona giuridica, 32-33, nt. 90, il quale fonda I’applicazione dell’art. 2390 c.c. alle s.r.I.
anche sul dato comparativo: 1a dove nella GmbH 1’obbligo in questione ¢ ritenuto una specificazione del treupflicht,
parte integrante dello statuto comportamentale di chi gestisce interessi altrui, dovere connaturato alla posizione di
ogni amministratore.

V., 10zz0, | sistemi di amministrazione, 434 ss., il quale sottolinea come il divieto venga imposto a carico dei
soci di s.n.c. (art. 2301 c.c.), degli accomandatari di s.a.s. (art. 2318 c.c.), degli accomandatari di s.a.p.a. (art. 2455,
comma 2° c.c.) e degli amministratori di societa cooperativa che operino per il regime delle s.p.a. (art. 2519 c.c.):
sarebbe, dunque, un’anomalia ritenere che questo divieto non gravi sugli amministratori di s.r.l. In senso analogo,
GAETA, Il divieto di concorrenza, 595, la quale ravvisa nel divieto di concorrenza un principio immanente a tutto il
diritto societario.

78 Infatti, la dottrina che ha esaminato nello specifico la questione ha considerato la mancanza di una norma
sul divieto di concorrenza del socio un vuoto normativo, l1a dove sarebbero meritevoli di tutela le istanze della societa
a non subire la concorrenza di coloro i quali agiscono al suo interno, senza perd prendere, in alcun modo in
considerazione la possibilita di un’applicazione analogica delle norme che lo contengono nel tessuto delle s.r.l.
Sarebbe, in tale prospettivo, un compito della sola autonomia statutaria provvedere all’introduzione di un dovere di
non concorrenza a carico dei soci: cosi: POLLASTRO, Il divieto statutario, 1114 ss.
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sarebbe astenuto dall’imporre direttamente il divieto di concorrenza proprio per rendere
applicabile I’art. 2390 c.c. nelle societa con assetto capitalistico e 1’art. 2301 c.c. nelle societa con
assetto personalistico’’.

Questa ricostruzione non convince un’altra parte degli autori, secondo cui un approccio
casistico genera incertezza nella risoluzione della problematica. Si argomenta, altresi, dalla non
adattabilita dell’art. 2301 c.c. ad un tipo capitalistico, la dove prevede che il divieto di concorrenza
possa essere derogato con decisione unanime dei soci e non anche adottando il principio
maggioritario, tipico dei modelli capitalistici’®.

Altrove, invece, 1’applicazione del divieto di concorrenza in capo ai soci viene giustificata a
causa degli ingenti poteri di controllo spettanti in loro favore, assimilabili a quelli che lo stesso
detiene nelle societa personali, ma non bilanciati da alcuno dei contrappesi, presenti invece nelle
societa di persone, come la responsabilita illimitata per le obbligazioni sociali. Da questo punto
di vista, il divieto di concorrenza diviene uno strumento per evitare un utilizzo indebito delle
informazioni acquisite, nell’esercizio delle menzionate facolta’®. Siffatte argomentazioni non
hanno persuaso la giurisprudenza, la quale ha ritenuto che al socio di s.r.l. non possa applicarsi
I’art. 2301 c.c., in quanto dettato per i tipi personalistici®®. L’utilizzo da parte del membro della
compagine sociale di notizie sull’amministrazione assunte nell’esercizio del proprio potere di
controllo sarebbe, perd, comunque sanzionabile come atto di concorrenza sleale®:,

All’esito dell’esame delle opinioni dottrinali sull’applicazione del divieto di concorrenza nelle
s.r.l., sia rispetto agli amministratori che nei confronti dei soci, & doveroso evidenziare una certa
pecca metodologica nei vari approcci sul tema: la dove si intende spiegare la sussistenza o

" Cosli, DE ANGELIS, Amministrazione e controllo, 483; G. D1 SABATO, La nuova s.r.l., 1042-43, secondo cui il
divieto di concorrenza € un vincolo di sistema presente sia nei tipi capitalistici che in quelli personalistici, la cui
conformazione dovrebbe variare a seconda dell’assetto organizzativo assunto dalla societa. Cfr. PRESTI - RESCIGNO,
Corso, 246, favorevoli ad un’applicazione dell’art. 2301 c.c. in caso di s.r.1. ad assetto personalistico.

8 \/, OLIVERO, Gli amministratori, 76-77, il quale evidenzia come ulteriori incertezze deriverebbero, poi,
dall’applicazione del meccanismo presuntivo previsto dall’art. 2301 c.c. soprattutto in sede di prova della conoscenza
dell’attivita concorrente pregressa dell’amministratore da parte di tutti i soci, tale da rendere la stessa lecita. A parere
dell’ Autore, I’art. 2390 c.c., nel prevedere ’autorizzazione assembleare per la deroga al divieto di concorrenza,
costituisce, invece, una disposizione piu consona all’organizzazione corporativa che, anche se in modo attenuato,
caratterizza le s.r.l.

A parere di AbiuToRil, Il divieto di concorrenza, 667, 668, ostacolo insuperabile all’applicazione dell’art. 2301
c.c. agli amministratori di s.r.l. sarebbe il profilo soggettivo della norma, determinante anche nella definizione della
ratio della stessa, ravvisata, come si & visto (v. nt. 38) nella volonta di impedire al socio di realizzare un’attivita che
renda piu difficile il perseguimento dello scopo comune.

™ In questo senso, BENAZZzO, Competenza di soci, 815; Ip., L ‘organizzazione nella nuova s.r.l., 1074, che perd
in questo scritto antecedente paventa la possibilita di applicare ’art. 2301 c.c. soprattutto ove la societa adotti una
struttura personalistica.

In altri casi, in dottrina, ci si & limitati a constatare come ’intensita dei poteri spettanti in favore del socio e, in
particolar modo quello di controllo, siano sproporzionati rispetto ad un apparato normativo in cui manca il disposto
dell’art. 2301 c.c.: v., in questa direzione, PResTI, Il diritto di controllo, 650, 651. Cfr., SPIOTTA, Il divieto di
concorrenza, 84, secondo la quale 1’ordinamento giuridico presenta sotto questo profilo una lacuna da colmare
statutariamente. Sulla questione si rinvia al Capitolo 111, § 1.

8 Cfr., Trib. Monza, 14 marzo 2005, che, in modo espresso, afferma la liceita della contemporanea
partecipazione a due s.r.l., ritenendo illecito solo prendere parte ad una seconda societd quando in precedenza si sia
ricoperto I’incarico di amministratore e, quando, nel parteciparvi ci si serva di mezzi sleali, confusivi e denigratori.
V., altresi, Trib. Milano, 8 maggio 2014, secondo cui nei confronti del socio che svolge attivita concorrente sarebbe
prospettabile soltanto una limitazione del diritto di controllo, ex art. 2476, comma 2° c.c.

8 Infine, la dottrina non prende in considerazione la possibile applicazione del divieto di concorrenza in capo al
socio titolare di un diritto particolare nell’amministrazione, ai sensi dell’art. 2468, comma 3° ¢.c., se non nella ridotta
prospettiva di verificare se la partecipazione in una s.r.l., in questo specifico caso, sia ricompresa tra le condotte
vietate dall’art. 2390 c.c.: paventa questa possibilita Guizzl, Gestione dell impresa, 45.
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I’inapplicabilita della regola in questione senza averne dimostrato il fondamento. Non é possibile,
infatti, affermare tanto che I’art. 2390 c.c. trovi estensione nelle s.r.l., in quanto istituto chiamato
a tutelare il rapporto fiduciario tra amministratori e societa, senza avere dimostrato, da una parte
che questa sia I’effettiva ratio della prescrizione normativa, dall’altra che la disciplina della s.r.1.
richieda una norma ad hoc per sovrintendere siffatta esigenza®?. Allo stesso modo non &
sufficiente il richiamo alle regole generali di correttezza e diligenza, quali principi informatori del
dovere di non concorrenza, per predicarne 1I’applicazione nella s.r.l. Infatti, ancorare il disposto
dell’art. 2390 c.c. a tali principi non spiega per quale ragione il legislatore abbia reso il divieto in
questione oggetto di una specifica disposizione normativa nelle s.p.a., quando I’obbligo di agire
diligentemente ¢ gid sancito all’art. 2392 c.c. 3. In altre parole se nell’agire diligente
dell’amministratore € ricompreso 1’obbligo di non concorrenza, non sarebbe stata necessaria a tal
fine una specifica disposizione. La connessione tra divieto di concorrenza e dovere di diligenza
si dimostra ancora piu fragile quando si osserva I’espressa derogabilita del dato normativo: se tale
fosse, di fatti, il reale fondamento dell’istituto non vi sarebbe alcuna possibilita di deroga prevista
dall’ordinamento.

D’altra parte, per sostenere che il divieto di concorrenza sussista nei riguardi degli
amministratori di s.r.l. non puo essere evitato il confronto con la tesi opposta, secondo cui le
differenze tra il regime del conflitto d’interessi degli amministratori in questo tipo sociale (2475-
ter c.c.) e quello degli interessi degli amministratori di s.p.a. (art. 2391 c.c.) siano alla base del
mancato rinvio all’art. 2390 c.c. 8 L’esame di tale posizione richiede, peraltro, la soluzione del
delicato rapporto tra conflitto d’interessi e dovere di non concorrenza, essenziale per comprendere
la declinazione di quest’ultimo nelle s.r.1.

Stesso discorso puod farsi con riferimento all’applicazione del divieto di concorrenza nei
confronti del socio, la dove predicare I’applicabilita dell’art. 2301 e 2390 c.c., a seconda della
struttura assunta dalla societa, trascura le difficolta di definire quando una societa abbia un assetto
personalistico e quando ne assuma uno capitalistico e non spiega a monte perché nei riguardi dei
soci di s.r.L. sarebbe utile limitare I’attivita concorrenziale. D’altra parte la tesi che vuole i soci di
s.r.l. soggetti al disposto dell’art. 2301 c.c., a causa dei poteri di amministrazione e controllo loro
spettanti, non si fa carico di esplicitare quale nesso esista tra divieto di concorrenza e siffatti poteri,
tale da giustificare I’estensione della prima regola nei confronti dei detentori dei secondi.

Se, pero, si fa un passo indietro puo notarsi come il dubbio sul reale fondamento del divieto,
sia alla base di tutte le questioni interpretative, precedentemente esaminate, sulla portata oggettiva
e soggettiva degli artt. 2301 e 2390 c.c. Solo per fare alcuni esempi, puo evidenziarsi come,
quando si discorre di applicazione analogica dell’art. 2390 c.c. agli amministratori di s.r.1., Ci Si
imbatte nella questione relativa alla connessione della regola in esame alla titolarita formale della

82 Questa critica non puod essere mossa a tutti coloro che, fino ad ora, hanno affrontato il tema: un’attenta analisi
del fondamento del divieto di concorrenza, sia nelle societa di persone, che nelle s.p.a. é stata, ad esempio, condotta
da AbiuToRl, Il divieto di concorrenza, 649 ss.

8 Secondo una celebre classificazione (BoNELLI, Gli amministratori di societa, 161 ss.) i doveri degli
amministratori si distinguono, infatti, in obblighi a contenuto specifico (in cui la prestazione richiesta ¢
predeterminata dalla legge), tra i quali si annovera 1’obbligo di cui all’art. 2390 c.c., ed obblighi a contenuto generico
(quelli in cui il comportamento richiesto all’amministratore, non ¢ precisato dalla legge, ma va accertato caso per
caso), tra cui si include 1’obbligo di agire diligentemente.

8 Non bisogna, incorrere, infatti nell’errore di interpretare come lacuna la discrepanza normativa tra s.p.a. €
s.r.l., dando per scontato che le esigenze disciplinari dei due principali tipi capitalistici siano necessariamente
convergenti. Per un’osservazione analoga, cfr. ANGELICI, Note sulla responsabilita, 1217, nt. 1.
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carica di gestore, ovvero al pericolo di un imparziale esercizio dei poteri alla stessa connessi, gia
esaminata all’atto di discutere dell’estensione del divieto verso I’amministratore di fatto di s.p.a.
Analogamente, nel dibattito sulla possibile esplicazione del divieto di concorrenza verso i soci di
s.r.l, si ritrovano gli interrogativi sul collegamento tra questa disposizione normativa ed il
possesso di poteri di influenza sulla gestione e di controllo, che, secondo alcuni, giustifica
I’estensione dell’art. 2301 c.c. nei confronti degli accomandanti.

Da quanto detto, emerge, quindi, la centralita del problema della ratio per definirne la
declinazione del divieto di concorrenza in tutte le societa lucrative, incluse le s.r.l., luogo
principale della presente indagine. Nello specifico, sia il mancato rinvio all’art. 2390 c.c. ed il
conseguente scontro dottrinale sulla sua estensione, sia ’eventuale assenza di una prescrizione
circa ’obbligo di non concorrenza nei riguardi dei soci, nella disciplina di tale tipo sociale, pud
essere considerata il riflesso dell’assenza di un’efficace e condivisa ricostruzione del fondamento
dell’istituto, nei tipi capitalistici quanto in quelli personalistici. Dunque, solo accertando le
esigenze che I’istituto va effettivamente a soddisfare sara possibile fare chiarezza sul come esso
possa eventualmente declinarsi nelle s.r.l.

E necessario, quindi avviare un’approfondita analisi sul fondamento del divieto di
concorrenza, a partire dalle prime riflessioni dottrinali sul tema, risalenti al primo codice di
commercio del 1865, dove, come si e detto, la regola investiva solo il socio illimitatamente
responsabile di societa di persone. Dungue, seguendo 1’evoluzione storica dell’istituto, in prima
battuta, sara la ratio dell’art. 2301 c.c. ad essere discussa. Solo dopo avere raggiunto una
conclusione intorno a quest’ultima, si approfondira la tematica rispetto al divieto di concorrenza
nei confronti degli amministratori di s.p.a., con I’ottica di accertare se la comune origine storica
del divieto nelle societa lucrative sia accompagnata da un’unitarieta della ratio fondante in
entrambi i tipi, o se al contrario il diverso contesto societario influisca sulla funzione perseguita
dagli artt. 2301 e 2390 c.c.

5. Il dibattito intorno ai principi ispiratori del divieto di concorrenza a carico dei
soci illimitatamente responsabili, dalle origini ad oggi: analisi sincronica delle opinioni.

La discussione sulla ratio del divieto di concorrenza inizia sotto il vigore del Codice di
commercio del 1865, dove il fondamento del divieto viene prevalentemente ricondotto all ’obbligo
di collaborazione gravante su ciascun membro della compagine sociale. Tale obbligo si
sostanziava, in base all’opinione prevalente, nel dovere positivo del socio di curare gli interessi
sociali, al pari dei propri, e di contribuire al buon andamento degli affari, nonché di astenersi da
qualsiasi forma di concorrenza nociva per gli interessi comuni. Secondo tale ricostruzione, la
partecipazione alla s.n.c. non costituisce nella vita del socio un episodio sporadico, ma rappresenta
la fonte principale delle sue entrate: quest’ultimo non conferisce solo beni e servizi, ma tutta la
propria esperienza, il proprio bagaglio di relazioni e instaura con gli altri soci un vincolo di
fraternita, incompatibile con il contemporaneo esercizio di un’attivita concorrente con quella della
societa®. Questa prospettiva viene, successivamente, riproposta anche durante il vigore del

85 Cosi, LorolI, Istituzioni, 230.
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Codice del Commercio del 1882 e del successivo Codice civile del 1942: una parte della dottrina,
infatti, considera I’attuale art. 2301 una disposizione normativa volta a tutelare I’interesse
dell’impresa collettiva ad avvalersi dell’ausilio di consoci esperti e qualificati nello svolgimento
della relativa attivita®®. A partire dall’emanazione dell’attuale Codice Civile, emergono pero
anche altre visioni dottrinali, le quali rifiutano radicalmente 1’idea secondo cui, sul socio
illimitatamente responsabile di societa di persone, gravi un obbligo di collaborazione, cosi
congegnato. A sostegno di tale posizione si sottolinea come, dopo ampio dibattito, nel Codice non
sia stata inserita la norma, invece contenuta nel Progetto preliminare del libro delle imprese e del
lavoro (art. 177), che vietava al socio di recare pregiudizio all’attivita sociale. Un obbligo di
collaborazione, inteso come dovere di cooperare nel perseguimento dell’oggetto sociale, Si
sottolinea non pu0, neppure, essere rintracciato nel dettato dell’art. 2247 c.c., come altrove
sostenuto, in quanto la disposizione legislativa in questione si limita esclusivamente ad
individuare I’esercizio in comune dell’attivita economica come scopo mezzo del contratto di
societa®’.

Sul punto va osservato come risultano persuasive le critiche contro cui si scontra la
ricostruzione in esame, la dove il contenuto precettivo dell’attuale art. 2301 c.c. e dei suoi
antecedenti risultano distanti dal contenere un dovere positivo di agire attivamente nell’interesse
della societa, non precludendo, in alcun modo, al socio di prestare la propria opera in favore di
altra impresa, non in concorrenza con la societa®. Ciascun membro della compagine sociale,

Il dovere di collaborazione del socio di societa di persone rappresenta un’obbligazione di carattere
legislativo che trova la propria fonte, secondo GALGANO, Le societa in genere, 327-329, nell’art. 2247 c.c., norma
che, a parere dell’ Autore, obbliga i soci, non solo ad eseguire ai conferimenti, ma anche all’esercizio in comune di
un’attivita economica; secondo altri (PRESTI-RESCIGNO, Corso, 28) il fondamento normativo del dovere di
collaborazione rappresenterebbe, invece, applicazione e specificazione del generale dovere di buona fede e
correttezza, previsto dall’art. 1375 c.c. Cfr. BAVETTA, La societa, 142, il quale riconduce il dovere di collaborazione
all’affectio societatis che lega i soci di societa personali e li obbliga a svolgere tutte le proprie attivita in funzione
dell’interesse sociale. Diversamente, siffatto dovere non sarebbe un portato degli obblighi di correttezza e buona
fede, che ugualmente caratterizzano il rapporto sociale, atteggiandosi in modo autonomo rispetto a questi. Tale
opinione, ascrivendo il divieto di concorrenza al dovere di collaborazione, cosi inteso, nega quindi, che I’art. 2301
c.c. trovi la propria ratio nell’obbligo di buona fede.

% Siffatto inquadramento del divieto di concorrenza sarebbe confermato dalla regola di default, imposta
dall’art. 2257 c.c., che affida ’amministrazione a tutti i membri della compagine sociale, nell’interesse dello stesso
gruppo dei soci, ad avvalersi di soggetti che la legge presume essere qualificati per ricoprire questo ruolo, a parere di
BIANCHI, Considerazioni intorno a un’ipotesi, 226-227. La posizione in esame e condivisa, altresi, da FERRARA-
Corsl, Gli imprenditori, 314, i quali, perd, non escludono che il divieto miri anche ad evitare che i soci sfruttino, a
vantaggio proprio o altrui, i segreti aziendali.

87 Cosl, VENDITTI, Societa «di persone», 1190-1191, il quale sottolinea come I’art. 2301 c.c. obblighi il socio
ad un comportamento meramente omissivo, sicché ritrovare nella citata norma la rappresentazione di un dovere attivo
di fedelta costituisce una chiara inversione logica. L’ Autore rileva, inoltre, come nell’affermazione del dovere di
fedeltd in capo al socio di s.n.c. gli interpreti italiani abbiano risentito dell’influsso della dottrina tedesca del
Treuepflicht, trascurando 1’assenza di un base normativa valida nell’ordinamento italiano. Nega la sussistenza di un
obbligo di collaborazione in capo al socio anche: G. F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale, 99, nt. 96.

Piu ambigua ¢ la posizione di GALGANO, Le societa in genere, 389, in quanto, da una parte, questi ritiene
che il divieto di concorrenza sia una manifestazione del dovere di collaborazione del socio, dovere di cooperare nello
svolgimento dell’attivita economica comune, dall’altra parte, lo stesso Autore individua il fondamento della norma
nella necessita che al socio venga impedito di usare le conoscenze acquisite all’interno della societa, per trarne
profitto personale, con possibilita di danno per la societa.

8 Cfr. G. F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale, 99; WEILLER, Il divieto di concorrenza, 29, il quale nega
che I’art. 2301 c.c. miri ad ottenere la partecipazione attiva alla vita sociale, la dove il divieto ¢ posto anche a carico
dei soci non amministratori, dai quali non & esigibile alcuna dedizione.
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infatti, alla luce dell’art. 2301 c.c., pu0 legittimamente prendere parte ad altre iniziative
economiche, che gli impediscano di cooperare all’interno della societa®.

Negare, pero che sul socio ricada un obbligo positivo di collaborazione non significa che
egli sia legittimato a danneggiare 1’attivita sociale con la propria condotta, andando a contrastare
il dovere di eseguire il contratto secondo buona fede. La buona fede, concepita come obbligo di
astenersi da comportamenti lesivi per la societa, rappresenta, dunque, la seconda proposta
elaborata dalla dottrina per spiegare il divieto di concorrenza, a partire dagli artt. 115 ss. del
Codice di commercio del 1865. In particolare il legislatore, ponendo siffatto divieto, avrebbe
esplicitato una regola fondante il rapporto fiduciario, che si presume intercorrente tra i soci di
societa in nome collettivo®. Al socio verrebbe, quindi, vietato, senza il consenso degli altri
membri della compagine sociale, lo svolgimento di qualsiasi attivita capace di rendere piu difficile
il raggiungimento dell’obiettivo comune, tra cui I’attivita concorrenziale. Una visione non molto
distante da questa riconnette il divieto di concorrenza ad un dovere di fedelta, in base al quale il
socio non puo trovarsi in conflitto d’interessi con la societa, a causa della propria partecipazione
ad un’impresa concorrente®’.

L’opinione in esame, nel ricondurre ’art. 2301 c.c. ad un obbligo di buona fede a
contenuto negativo, si rivela nella sostanza plausibile, ma non anche esaustiva. Il dovere di buona
fede, stabilito in diversi contesti dal legislatore, é stato, difatti, da sempre accostato a concetti
meta-giuridici come quello di “lealta” e di “onesta”: dunque il comportamento del socio che,
all’insaputa degli altri membri della compagine sociale, svolge attivita concorrente viene ritenuto
contrario all’obbligo di buona fede, perché comunemente percepito come sleale®. A ben vedere,
pero, il richiamo a tale clausola, cosi come ad un dovere generale di non ledere la societa, per

8 Va, inoltre, precisato come la presenza di un dovere di collaborazione, di carattere positivo, in capo ai
soci se risulta consono in societa di persone a carattere familiare, si rivela improprio in societa a struttura aperta,
tipologia anch’essa presente nel panorama economico, come osserva PISCITELLO, Societa di persone, 2 ss. In tale
modello di societa di persone non sono determinanti, infatti, le qualita dei singoli soci, i quali partecipano alla societa
solo per conseguire una congrua remunerazione del proprio investimento.

% Cfr. MaieriNI, Del divieto imposto, 3, 8, a parere del quale, a causa di siffatto rapporto fiduciario, il
silenzio dell’atto costitutivo sul divieto di concorrenza del socio viene considerato dal legislatore al pari di una tacita
volonta in ordine alla preclusione di una simile condotta. Diversamente, 1’assenza di un simile legame con gli
accomandanti e tra gli azionisti spiegherebbe il perché questi non siano soggetti al divieto di concorrenza.

VALERI, Il divieto di concorrenza, 405, il quale ricollega il dettato normativo all’obbligo di eseguire il
contratto di societda secondo buona fede e correttezza, ribadendo, inoltre, come il fondamento del divieto di
concorrenza deve ritrovarsi nella presunta volonta dei soci e nel vincolo fiduciario esistente tra gli stessi, che impone
loro di non danneggiare la societa, tramite 1’esercizio di attivita concorrente.

%1 Un’interpretazione volta a riconnettere il divieto di prendere parte ad altre societa dotate dello stesso
oggetto, sancito dall’art. 115 del Codice di commercio del 1865, diversamente da quello relativo al compimento di
operazioni della stessa specie di commercio al dovere di fedelta del socio viene, peraltro, considerata fin dal verbale
n. 21 dei lavori preparatori del Codice Civile del 1865, come riferito da MAIERINI, Del divieto imposto, 9,10, il quale
ritiene, pero, non condivisibile siffatta impostazione, in quanto il divieto di concorrenza & imposto a tutti i soci, non
solo a quelli dotati del potere di gestione, unici in grado di agire in modo infedele in danno della societa. La tesi
sarebbe, inoltre, a parere dell’ Autore, da respingersi per ragioni di carattere storico, 1a dove nell’ordinamento tedesco,
cui quello italiano si ispirava, viene considerato unico il fondamento di entrambi i divieti: sia quello di prendere parte
ad altra societa, sia quello di compiere operazioni nella stessa specie di commercio di quest’ultima.

Invero, non mancano opinioni volte a ritenere che anche il divieto di partecipare ad altra societa tendesse a
preservare la fedelta del socio: cfr., sul punto, BorsALI, Codice di commercio, 376, molto critico verso il disposto
dell’allora vigente art. 115 cod. comm., proprio nella parte in cui limita la libera iniziativa economica del socio, per
prevenire un presunto tradimento dello stesso.

92 Cfr., per tale osservazione, ROMANO, voce Buona fede, 677, il quale sottolinea la conseguente difficolta
di ricostruire un significato giuridico all’espressione normativa, utilizzata, in varie accezioni, circa settanta volte,
nell’ambito del codice civile.
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quanto in parte corretto, come si avra modo di osservare, non permette di spiegare in modo
pienamente efficace le ragioni per cui al socio siano vietate alcune condotte e non altre. In altre
parole, il collegamento con il dovere di buona fede non é in grado di risolvere tutti i problemi
posti dal contenuto precettivo dell’art. 2301 c.c.: non spiegando, ad esempio, perché sia vietato al
socio di partecipare ad una societa concorrente come socio illimitatamente responsabile e non
come socio limitatamente responsabile, ovvero se la ragione dell’assoggettamento dei soci
all’imposizione risieda nella loro responsabilita illimitata, ovvero nei relativi poteri di gestione e
controllo.

Pertanto, € richiesto un ulteriore sforzo per esaminare compiutamente il reale fondamento
dell’istituto: in questa direzione si deve volgere lo sguardo ad altre ricostruzioni proposte dalla
dottrina, tra cui quella, affermata sotto il vigore dei Codici di Commercio del 1865 e 1882, che
vuole la concorrenza vietata in vista del danno subito dagli altri soci, ove la crisi del settore in cui
opera la societa rendesse il suo patrimonio incapiente. Infatti, in una simile circostanza, per
soddisfare le obbligazioni sociali, ci si dovrebbe rivolgere ai soci, senza poter fare affidamento
sul socio in concorrenza, le cui risorse saranno presumibilmente esautorate dal tracollo della
propria attivita, in quanto operante nello stesso ambito della societa®®. Da tale punto di vista, la
pericolosita dell’attivita concorrenziale sarebbe insita alla duplicazione della responsabilita
patrimoniale, in un medesimo settore di mercato, che la stessa genera. Questa tesi veniva
contestata, con argomenti ancora assolutamente attuali, notando come, al di fuori del compimento
di attivita d’impresa concorrenziale o dell’acquisizione di partecipazioni a responsabilita
illimitata in societa concorrenti, il socio rimane libero di impiegare altrove il proprio patrimonio,
senza che gli altri soci possano sindacare sul punto. D’altronde sarebbe inesigibile pretendere da
quest’ultimo, a tutela dell’interesse sociale e¢ dei creditori, I’astensione dallo svolgimento di
qualsiasi altra attivita d’impresa®*.

Certamente piu condivisibile si dimostra 1’orientamento secondo cui il divieto di
concorrenza sarebbe funzionale a prevenire lo scorretto utilizzo, in un’impresa concorrente, delle
notizie apprese dal socio, a causa della propria qualita®. In particolare, a quest’ultimo sarebbe
impedita I’attivita concorrenziale perché esercitata in modo intrinsecamente sleale, sfruttando
conoscenze acquisite tramite 1’esercizio dei poteri di amministrazione e vigilanza, nell’ambito
della societa®. Questo orientamento & stato, pero, ritenuto, da alcuni, non pil sostenibile una volta
che nel Codice Civile del 1942 viene introdotta una norma, come I’art. 2598 c.c., volta a reprimere
ogni sorta di comportamento contrario alla correttezza professionale e potenzialmente dannoso

9V, PIpIA, Trattato, 254-255.

% Cosi, NAVARRINI, Il divieto di concorrenza, 327e nt. 1, dove si sottolinea come nella Conferenza di
Norimberga in cui si discussero gli articoli del Codice del commercio da cui trassero origine gli artt. 115-116-117
cod. comm. del 1865, fu prospettata la possibilita di impedire totalmente al socio di svolgere altra attivita d’impresa.
Questa possibilita venne, pero, esclusa perché eccessivamente limitativa e disincentivante rispetto alla partecipazione
del socio ad una societa personale, in questo senso, cfr., altresi, MAIERINI, Del divieto imposto, 7.

% In questa direzione, RivoLTA, Profilo della nuova, 699, a parere del quale il divieto di concorrenza
rappresenta uno dei correttivi dell’ampio potere di controllo, riconosciuto, ai sensi dell’art. 2261 c.c., in favore
dei soci non amministratori, per pervenire ad un utilizzo abusivo dello stesso. In senso conforme, PReSTI, |l
diritto di controllo, 651.

% V., AzzARITI, La durata del divieto, 29- 30, il quale sottolinea I’intrinseca slealta, e contrarieta ai principi

di buona fede e correttezza nell’esecuzione del contratto, che caratterizza il comportamento di chi si vincola ad un
contratto latu sensu fiduciario, e poi utilizza le informazioni assunte, a causa del proprio ruolo per danneggiare
I’impresa societaria; in tale direzione, NAVARRINI, Il divieto di concorrenza, 328-329; PipiA, Trattato, 255; VIVANTE,
Trattato, 135.
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per I’altrui azienda, tenuto nell’esercizio dell’impresa. La compresenza tra ’art. 2301 c.c. e I’art.
2598 c.c. andrebbe, quindi, a dimostrare come al socio sia interdetto lo svolgimento di attivita
concorrente con quella della societa, a prescindere dall’utilizzo di mezzi contrari alla correttezza
professionale, andando a sanzionare una condotta altrimenti lecita®’. Questa lettura conduce
alcuni a ritenere che I’art. 2301 c.c. miri unicamente ad impedire la partecipazione ad un’attivita
che, in quanto tale, sarebbe da ostacolo al raggiungimento dello scopo comune®,

Questa autorevole lettura pud essere contestata, osservando come I’art. 2301 c.c. non
impedisca al socio altre attivita, altrettanto in grado di pregiudicare il raggiungimento dell’oggetto
sociale, come la partecipazione al capitale di societa, in qualita di socio limitatamente
responsabile. Se la volonta del legislatore fosse quella di impedire attivita pregiudizievole tout
court, anche quest’ultima condotta sarebbe, infatti, vietata. Agli argomenti volti ad escludere che
il possesso di informazioni privilegiate da parte del socio sia alla base del dettato di cui all’art.
2301 c.c., alla luce dell’introduzione della disciplina della concorrenza sleale, pud replicarsi
osservando come I’imposizione del divieto di concorrenza garantisce alla societa una tutela
preventiva e piu intensa, rispetto a quella sancita dall’art. 2598, comma 1 n. 3 c.c. L’art. 2301 c.c.
inibisce, infatti, I’esercizio di attivita concorrente da parte del socio illimitatamente responsabile,
a prescindere dalla prova circa la scorrettezza dei mezzi da questi utilizzati. Tale presunzione di
slealta avvantaggia la societa, nel senso di esonerarla dal dimostrare che, nell’iniziativa
economica praticata, il socio ha sfruttato indebitamente determinate conoscenze acquisite a causa
della sua posizione®.

Dunque, nell’imporre il divieto di concorrenza, il legislatore non va a vietare una condotta
perché lesiva per la societa, ma la sanziona perché presume che questa sia perpetrata con mezzi
contrari alla correttezza professionale!®. Tra gli scopi perseguiti dall’art. 2301 c.c. pud, quindi, a
prescindere dal dettato dell’art. 2598 c.c., individuarsi la volonta di evitare il c¢.d. danno da

9 In questo senso, G. FERRI, Delle societa, 317 ss., secondo il quale & possibile che originariamente Iart.
2301 c.c. fosse stato dettato per impedire al socio di sfruttare le notizie apprese nel corso del rapporto sociale e di
utilizzarle in un’attivita concorrente, ma dato che questo comportamento sleale € comunque sanzionabile, ai sensi
dell’art. 2598, n. 3 c.c., norma applicabile a prescindere da qualsiasi vincolo contrattuale esistente tra gli imprenditori
concorrenti, tale non ne puo costituire il fondamento. A conferma dell’impossibilita di ravvisare nella slealta della
condotta del socio le ragioni della norma imposta dall’art. 2301 c.c., I’ Autore aggiunge che le tutele offerte dalla
disciplina della concorrenza sleale continuano a trovare applicazione anche nel caso in cui I’art. 2301 c.c. sia derogato
per volonta unanime dei soci e in caso di cessazione della qualita di socio. Cfr., in senso conforme, BRUNETTI,
Trattato del diritto, 479 ss., secondo cui I’attivita concorrenziale del socio, pur se non svolta con le modalita di cui
all’art. 2598 c.c., si caratterizza per un’intrinseca slealta e contrarieta a quel dovere di fedelta, su cui I’art. 2301 c.c.
si basa. A parere dell’Autore da ultimo citato, la violazione del divieto di concorrenza assume, di per sé, carattere
colposo e comporta un inadempimento contrattuale, tale da legittimare il risarcimento del danno e I’esclusione. V.,
altresi, BIANCHI, Considerazioni intorno a un'’ipotesi, 226, il quale rileva come 1’art. 2598 c.c. non possa essere
chiamato in causa al fine di escludere dall’ambito applicativo del divieto di concorrenza 1’assunzione da parte del
socio del ruolo di amministratore in una societa di capitali concorrente, la dove questa norma non preclude
’assolvimento del munus gestorio tutte le volte in cui cid avvenga in modo corretto e non sleale.

% Cosi, ApiuTorl, Il divieto di concorrenza, 657, a parere della quale il legislatore intende evitare che si
possa realizzare un’attivita che intrinsecamente, quindi a prescindere dall’utilizzo di informazioni riservate, vada a
sottrarre clientela e possibilita di guadagno alla societa.

% Quindi, diversamente da quanto sostenuto dagli Autori citati nella nt. 97 e da ultimo da AbiuTori, Il
divieto di concorrenza, 657, il legislatore non va ad inibire al socio una condotta che altrimenti sarebbe lecita, ma va
a vietare una certa condotta presumendo che la stessa sia perpetrata in modo illecito, a danno della societa.

100 Se si osserva una delle piu celebri definizioni del comportamento prescritto dall’art. 1175 c.c., quale
quella elaborata da BETTI, Teoria generale, 75, secondo cui le parti del rapporto obbligatorio devono tenere un
«contegno leale caratterizzato dal consapevole rispetto verso le esigenze dell’altro contraentey, si ha la conferma del
collegamento tra divieto di concorrenza ed obbligo di buona fede: 1a dove al socio & imposto di non sfruttare
indebitamente la propria posizione a svantaggio della societa e dunque degli altri soci.
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concorrenza differenziale'®®. Si tratta di quel danno prodotto da colui che, a causa della posizione
ricoperta in altra impresa, dispone di informazioni tali da rendere ’attivita concorrente svolta
molto insidiosa ed il rapporto concorrenziale squilibrato!®2. Sul punto si &, pero, sostenuto come
I’intuitus personae, che caratterizza i rapporti tra i soci di societa personali, sarebbe in grado di
neutralizzare o ridurre fortemente il rischio di un uso indebito delle notizie sull’amministrazione,
da parte dei primi*®. La contestazione é facilmente superabile osservando come non sarebbe stato
proprio necessario imporre il divieto di concorrenza, se davvero gli ipotizzati stretti rapporti tra i
soci fossero in grado di prevenire comportamenti antisociali dello stesso, 1a dove questi avrebbe
spontaneamente evitato di partecipare ad altre societa o di amministrarle, per non correre il rischio
di danneggiare la societa®,

Peraltro, il discorso relativo al fondamento del divieto di concorrenza va inevitabilmente
completato, quando si nota come la ratio di prevenire I’'uso distorto delle informazioni acquisite
a causa della propria posizione di socio, si rivela in grado di spiegare solo in parte il precetto
normativo. Nello specifico, I’individuata finalita permette di far luce sulla ragione per cui il
divieto sia rivolto a tutti i soci, non soltanto ai soci amministratori, essendo state considerate le
informazioni loro accessibili, esercitando il relativo potere di controllo (art. 2261 c.c.). Viene
lasciato, invece, irrisolto il problema circa 1’inclusione dell’assunzione della qualita di socio
illimitatamente responsabile, in una societa concorrente, tra le condotte vietate. Se infatti, colui
che esercita, in proprio o per conto altrui, un’attivita concorrente, dispone del potere d’impresa
che gli consente di impiegare le notizie apprese nella societa partecipata a danno della stessa, va
chiarito il perché sia stata ritenuta dannosa, anche, questa seconda condotta.

101 |a disciplina della concorrenza sleale potra, peraltro, venire in soccorso della societa per ottenere
I’inibitoria dall’attivita concorrenziale (art. 2599 c.c.), non prevista, ai sensi dell’art. 2301 c.c., utile ove nei confronti
del socio non si intervenga con 1’esclusione. Cfr. LIBERTINI — GENOVESE, sub 2598, 496, i quali evidenziano come,
in via generale, I’azione contrattuale relativa all’inadempimento di un obbligo di non concorrenza, non sarebbe
cumulabile con 1’azione extracontrattuale, promossa ai sensi dell’art. 2598 c.c., salvo che tale violazione non integri,
altresi, un atto di concorrenza sleale: in tal caso sarebbe ammesso il cumulo di responsabilita. V., infatti, P. Foligno,
22 dicembre 1987, nel quale ci si esprime in favore della revoca cautelare, per giusta causa, del socio, per violazione
dell’art. 2301 c.c., rilevando come la condotta dia luogo, anche, ad un atto di concorrenza sleale per confusione, ai
sensi dell’art. 2598, comma 1°n. 3 c.c.

102 per questa definizione, particolarmente efficace, v., LIBERTINI — GENOVESE, sub 2598, 590, i quali
sottolineano come nell’ordinamento varie sono le norme che vietano questa concorrenza differenziale, menzionando,
oltre all’art. 2301 c.c., anche gli artt. 2105, 2390, 2557 c.c. Cfr., Trib. Monza, 14 marzo 2005, che sottolinea come la
concorrenza, che normalmente rappresenta un valore tutelato dall’ordinamento, diventi vietata allorquando venga
realizzata sfruttando informazioni ottenute grazie alla presenza nella compagine societaria, producendo una
riallocazione fraudolenta delle risorse ottenute tramite un corretto esercizio dell’attivita d’impresa, da parte del
soggetto leso.

103 Sj manifesta di tale avviso, BOLAFFI, La societa semplice, 364, il quale sottolinea come nelle societa
personali, in cui tutti i soci sono noti gli uni agli altri, il rischio di indiscrezioni e di abuso delle notizie sociali per
fini personali & molto basso, al contrario di quanto accade nelle s.p.a., a causa della facile circolazione dei titoli. In
senso analogo, C. MONTAGNANI, Diritti d informazione, 288-289, la quale aggiunge che la violazione del segreto, da
parte del socio, verrebbe comunque sanzionata, direttamente, grazie al disposto dell’art. 2598 c.c., indirettamente,
proprio tramite I’imposizione del divieto di concorrenza (art. 2301 c.c.).

104 TLa circostanza per cui I’intuitus personae non & in grado di prevenire comportamenti anti sociali &
dimostrata, peraltro, non solo dalla presenza della norma sul divieto di concorrenza, ma anche dall’art. 2256 c.c., il
quale vieta al socio di servirsi delle cose appartenenti al patrimonio sociale per fini estranei a quelli sociali, senza il
consenso degli altri soci. Nella riportata affermazione della dottrina si coglie I’atteggiamento sapientemente criticato
da SPADA, La tipicita, 239 ss., volto a dare per scontata la sussistenza dell’intuitus personae nei tipi elementari,
spiegando ed interpretando in virtu di questo elemento i dati normativi. Nel caso in questione, a causa della presenza
dell’intuitus personae si sottovaluta il rischio di divulgazione di notizie riservate da parte del socio, tradendo I’intento
legislativo di mitigare questo pericolo tramite 1’imposizione del divieto di concorrenza.
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Una possibile spiegazione potrebbe ritrovarsi nella naturale coincidenza tra qualita di socio
illimitatamente responsabile e carica di amministratore, che potrebbe essere stata presupposta dal
legislatore all’atto di includere la prima condotta tra quelle vietate dall’art. 2301 c.c.1%®

Per analizzare questa ipotesi ricostruttiva va, peraltro, esaminata criticamente la teoria su cui
la stessa si basa, ovvero quella che vuole tutti i soci illimitatamente responsabili amministratori
della societa. Siffatta tesi, a sua volta, si fonda su due assunti: il primo, per il quale la
responsabilita illimitata, nelle societa di persone, costituirebbe I'unico presidio alla corretta
gestione della societa nei confronti dei terzi; il secondo, relativo alla natura dispositiva e non
suppletiva dell’art. 2257, comma 1° c.c., nella parte in cui attribuisce a ciascun Socio
’amministrazione della societa®®.

In merito al primo profilo, si e rilevato come nelle societa personali esista, invece, una
moltitudine di regole volta a predisporre la migliore efficienza produttiva dell’ impresa societaria:
i soci possono scegliere il sistema di amministrazione pit adeguato rispetto alle esigenze della
societa; I’art. 2257, comma 3° c.c. stabilisce un metodo valido di soluzione dei conflitti interni
all’amministrazione, affidando la decisione sull’opposizione alla maggioranza dei soci, non anche
all’unanimita degli stessi; 1 soci non amministratori possono, infine, esercitare intensi poteri di
controllo (art. 2261 c.c.)!®’. Dunque, anche i tipi personalistici risultano dotati di un sistema di
reciproco controllo a tutela di una gestione produttiva, sicché la responsabilita limitata dovra
avere una diversa funzione.

Con riferimento al secondo aspetto, si ¢ incisivamente argomentato sulla circostanza che ’art.
2257 c.c., non vada letto come norma dispositiva, per cui i soci sono investiti della funzione
amministrativa, salva diversa previsione, bensi come norma suppletiva®, per cui agli stessi puo
spettare il potere di amministrare la societa, nel caso in cui gli altri soci, con il proprio silenzio, li
abbiano in tal senso investiti'®®.

105 In questi termini, v.: C. MONTAGNANI, Diritti d’informazione, 357, a parere della quale il divieto di
concorrenza e imposto al socio «di societa in nome collettivo in ragione della sua naturale (art. 2257, comma 1° c.c.)
qualita d’amministratore tenuto a prestare la propria opera per il perseguimento dello scopo comune»; in
giurisprudenza, questa posizione ¢ sostenuta da Trib. Monza, 14 marzo 2005, a mente della quale I’art. 2301 c.c. si
rivolge al socio di s.n.c. solo in virtu della qualifica di amministratore da questo rivestita.

106 Tali tipi sociali sarebbero, infatti, privi di un sistema di controllo esterno sulla gestione (art. 2409 c.c.) e dotati
di una disciplina della responsabilita degli amministratori nei confronti dei creditori sociali meno intensa rispetto a
quanto accade nelle societa di capitali; v., in questo senso, GALGANO, Degli amministratori di societa, , 50 ss.,
secondo cui un sistema di dissociazione tra potere di governo sull’impresa e responsabilita ¢ possibile, solo se ’ente
risulti dotato di altri meccanismi che consentano una gestione corretta nell’interesse generale.

Siffatta tesi viene sconfessata da VVASSALLI, Responsabilita d’impresa, 134 ss., il quale dimostra come, a partire
dalle allora vigenti norme societarie e fallimentari, fino a giungere a quelle civili, il sistema della responsabilita degli
amministratori e dei controlli nei tipi capitalistici sia volta a garantire I’efficacia produttiva della societa, non anche
la correttezza della gestione.

107 Cfr. VASSALLI, Responsabilita d impresa, 152 ss., spec. nt. 74-bis, il quale sottolinea come la mancanza
di un controllo esterno sulla gestione nei tipi personalistici sia giustificato dal potere di ciascun socio di agire in
responsabilitd verso gli amministratori e come 1’assenza di responsabilita degli amministratori nei confronti dei
creditori (art. 2294 c.c.) dipenda dal potere dei creditori di soddisfarsi sul patrimonio personale dei soci, ove quello
della societa sia incapiente.

108 QOltre che da VASSALLI, Responsabilita d’impresa, passim., la natura di norme suppletive degli artt. 2257
ss. ¢.c. viene rilevata anche da G. FERRI, Delle societa, 155.

109°V/,, VASSALLI, Responsabilita d impresa, 158 ss., spec. nt. 83.
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Viene cosi, efficacemente, contestata la tesi che vorrebbe vietata 1’assunzione della qualita di
socio illimitatamente responsabile in una societa concorrente, sul presupposto che il socio sia
anche amministratore!*°,

Pare, quindi, pit convincente ritenere che il legislatore abbia interdetto ’assunzione di una
partecipazione a rischio illimitato in considerazione non del potere di amministrazione, ma del
potere di ingerenza sulla gestione, di cui i soci illimitatamente responsabili permangono dotati a
prescindere, come si avra modo di approfondire, dal mutato tenore letterale dell’art. 2557, comma
1°111 Questo potere, in particolare, si manifesta nel diritto del socio di partecipare, in modo
determinante, a tutti quei provvedimenti che incidono immediatamente ed istituzionalmente sulle
vicende essenziali del rapporto sociale, di nominare e revocare gli amministratori, di impartire,
attualmente, nei limiti dell’art. 2257, comma 1° c.c., in determinate circostanze, direttive
vincolanti o di stabilire eventuali deleghe interne all’amministrazione. Se questi poteri sono
esercitati da un soggetto titolare di un determinato bagaglio informativo, I’attivita concorrenziale
della societa, dallo stesso partecipata, pud rivelarsi particolarmente pericolosa. Viene, quindi,
spiegato il perché ’art. 2301 c.c. vieti al socio [’acquisto di partecipazione a rischio illimitato in
societa concorrente.

Specularmente, puo affermarsi che il divieto di concorrenza € imposto ai soci, non solo ai soci
amministratori, per scongiurare il pericolo che siffatti poteri direttivi possano essere utilizzati in
modo non efficiente, a causa dell’attivita concorrenziale praticata. Dunque, per prevenire
I’assunzione da parte del socio concorrente di iniziative che danneggino la societa e I’interesse
economico degli altri soci, si va ad imporre tale divieto, superabile con il consenso unanime dei
soggetti tutelati dallo stesso. Il divieto di concorrenza rappresenta, quindi, uno strumento per
assicurare ai soci il buon andamento della societa, comprimendo la loro iniziativa economica
individuale, a vantaggio di quella collettiva.

Nessuna connessione esiste invece tra il divieto di concorrenza e la circostanza che il socio
risponde illimitatamente delle obbligazioni sociali: la previsione di tale dovere dipende, come si
¢ visto, infatti, dai poteri, e non dalla responsabilita, che ’ordinamento riconosce al socio.

Quanto detto vale ad escludere che I’art. 2301 c.c. possa applicarsi al socio accomandante o
al socio di societa semplice, la cui responsabilita sia stata limitata convenzionalmente e che non
abbia agito in nome e per conto della societa, ex art. 2267 c.c., perché privi di potere decisionale
autonomo in ambito amministrativol!2, Le medesime conclusioni sul fondamento del divieto di

110 Ulteriore ragione per ritenere che 1’art. 2301 c.c. sia volto a colpire proprio la qualita di socio, non solo
quella del socio amministratore, ¢ individuata nella sanzione che il legislatore stabilisce: ovvero 1’esclusione, cio¢ la
tipica sanzione comminata per le inadempienze a carico dei soci, in questo senso, ADIUTORI, Il divieto di concorrenza,
654-655.

111 Per un’analisi approfondita della questione si rinvia, in particolare, al §2 del Capitolo III, dove si mettera
in luce come I’espressa attribuzione della gestione esclusiva agli amministratori, di cui agli artt. 2557, comma 1° e
2475, comma 1° c.c., come riformati all’esito dell’introduzione dell’art. 377 del C.C.I., va intesa nel senso di
affidamento a questi ultimi del potere di definire gli assetti di cui all’art. 2086, comma 2° c.c., fermo restando il
possibile intervento nella gestione dei soci, intervento che, pero, all’esito della novella, viene necessariamente
monitorato dagli amministratori, nella fase istruttoria e decisionale, oltre che esecutiva, in tutte le molteplici ipotesi
di osmosi tra gestione operativa ed organizzativa della societa.

112 \a sottolineato come, in entrambi i casi, la ragione per non applicare il divieto non risieda nella
responsabilita limitata di tali soggetti (contrariamente a quanto sostenuto da CALLEGARI, Cassazione civile 370), ma
bensi nella circostanza che gli stessi non godono di un potere di direzione sull’impresa suscettibile di essere inficiato,
a causa dell’interesse detenuto nell’attivita concorrente. Infatti, seppure agli accomandanti fosse attribuita la facolta
di emettere pareri ed autorizzazioni queste non sarebbero mai, comunque, vincolanti, cosi, PISCITELLO, Societa in
accomandita, 633.
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concorrenza rendono, invece, la norma estendibile all’amministratore estraneo, dotato di un
potere di gestione, suscettibile di essere scorrettamente esercitato a causa dell’attivita
concorrenziale svolta'®,

In conclusione, la ratio del dovere di non concorrenza, rispetto ai soci illimitatamente
responsabili, pud essere considerata duplice: in primo luogo, siffatto precetto ha una rilevanza
esterna alla societa: la dove previene il danno che la stessa potrebbe subire, in termini di perdite
di occasioni di guadagno, ove uno dei suoi membri sfruttasse delle informazioni acquisite a causa
della sua carica in un’impresa concorrente; I’istituto ha, poi, una funzione interna alla societa,
ossia di salvaguardia dell’imparziale esercizio dei poteri di governo sull’impresa detenuti dai soci.
Nella prima funzione si puo individuare un’applicazione del dovere di correttezza, nel secondo
scopo si ritrova il principio di buona fede oggettiva, di cui all’art. 1375 c.c., che si realizza tramite
1’obbligo di astenersi, per il socio, dal partecipare ad un’impresa concorrente: condotta in grado
di minare I’equilibrato esercizio dei poteri, di sua competenza.

L’analisi del fondamento del divieto di concorrenza deve, pero, necessariamente proseguire
rispetto all’art. 2390 c.c., dato che la comune origine storica di siffatta disposizione e dell’art.
2301 c.c. non permette da sola di ritenere che coincidenti siano le ragioni della loro rispettiva
imposizione. Anzi la natura del rapporto che contraddistingue la posizione dell’amministratore di
s.p.a., rispetto al socio di societa di persone, é talmente lontana da poter far seriamente dubitare
che i motivi alla base dei citati disposti legislativi siano coincidenti. Peraltro, la disamina della
ratio dell’art. 2390 c.c., dettato nelle s.p.a., potrebbe rivelarsi anche relativamente piu utile per la
presente indagine, data la comune appartenenza di questo tipo e delle s.r.l. alla classe delle societa
di capitalit?*,

Con riferimento alla societa semplice, cfr., GALGANO, Degli amministratori, 119, il quale chiarisce come il
potere di direzione e non il mero esercizio del potere di rappresentanza sia la ragione della responsabilita illimitata
dei soci che hanno agito in nome e per conto della societa.

Siffatto ragionamento conduce, dunque, a ritenere 1’accomandante, che viola il divieto di immistione, pur
divenendo illimitatamente responsabile per le obbligazioni sociali, nei rapporti esterni, non soggetto al dettato
dell’art. 2301 c.c., come sostenuto, partendo da differenti presupposti, da SPOLIDORO, Il divieto di concorrenza, 1317.

113 Questa figura risulta, ormai, ammessa dalla dottrina prevalente per le s.n.c., la dove si osserva come
affidare la gestione ad un estraneo non possa costituire un espediente per eludere la responsabilita solidale illimitata
dei soci verso i terzi, inderogabile, ai sensi dell’art. 2291, comma 2° c.c.: v. BOLAFFI, La societd semplice, 330;
LIBONATI, L ’amministratore non socio, 426 ss., VENDITTI, Collegialita e maggioranza, 339 ss., spec. 361; GRAZIANI,
Diritto delle societa, 118; piu recentemente, cfr. PISCITELLO, Governo delle societa, 282, 286 ss., il quale esamina il
problema con riferimento alla possibilita del socio di permanere nella carica di amministratore, dopo la cessione della
partecipazione sociale.

La tesi contraria alla possibilita di attribuire la gestione ad un