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Martina D’Onofrio

Lesportabilita della disciplina del dolo incidente a tutela del socio di
minoranza danneggiato dall abuso di potere della maggioranza

SommMario: 1. Introduzione — 2. Un caso concreto di ‘abuso’ — 3. Labuso di potere
come violazione di buona fede e correttezza: i limiti al potere della maggioranza
assembleare — 4. Tutela risarcitoria per la violazione di correttezza e buona fede —
5. Il danno: la lesione delle «ragionevoli aspettative».

1. Introduzione

Nel novero di quelle che Cesare Massimo Bianca definisce «autorita
private», che si configurano nei casi in cui un privato abbia il «potere di
imporre giuridicamente ad altri le proprie decisioni»', un ruolo di primo
piano ¢ senzaltro giocato dalla maggioranza assembleare, che lo stesso
Autore menziona tra le «autorita di diritto», in quanto titolare del potere
di imporre gli effetti giuridici delle proprie determinazioni sull'intero
organismo sociale’.

Riprendendo un’osservazione dello stesso Bianca, una volta assodata
la compatibilita della posizione delle «autorita private» con il principio di
uguaglianza’, questione di rilievo diventa comprendere i confini del potere
privato, nonché, di conseguenza, gli strumenti di tutela a favore di coloro
che a esso sono sottoposti‘.

Siintende dunque in questa sede soffermarsi sul potere della maggioranza
assembleare nelle societa di capitali, in particolare sull’estensione di
tale potere, nonché sui rimedi esperibili qualora suddetta maggioranza

' C.M. Bianca, Le autoriti private, Napoli, 1977, p. 4.

2 C.M. Bianca, Le autoriti private, cit., p. 16 ss.

3 C.M. BiaNca, Le autoriti private, cit., p. 5 ss.

4 Su tale giudizio di compatibilita si rinvia a C.M. Bianca, Le autoriti private, cit., p. 46
ss. Pilt in generale, sul rapporto tra poteri privati e diritti fondamentali nell’ordinamento
italiano, si veda G. LoMBARDL, Potere privato e diritti fondamentali, 1, Torino, 1970, p. 99 ss.
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dovesse abusarne’: si focalizzerd specificamente l'attenzione sui ‘doveri
di comportamento’ che delimitano il potere dei soci di maggioranza nel
procedimento assembleare e sulla tutela a favore dei soci di minoranza,
concentrandosi in particolare sulla configurabilita del rimedio risarcitorio a
seguito di comportamenti contrari a buona fede e correttezza.

2. Un caso concreto di abuso’

Nella trattazione del tema appena introdotto sintende muovere da un
caso concreto su cui ¢ intervenuto un lodo arbitrale dato in Verona, 25
marzo 2017 (inedito): Alfa S.r.l., i cui soci erano riconducibili a due blocchi
familiari, era amministrata dal socio Tizio che, dopo due anni di gestione
(proficua, stando a quanto emerge dai bilanci della societd), proponeva
di appaltare a terzi la gestione di una (e una sola) porzione dell’attivita
sociale, nel caso di specie la conduzione del bar. La scelta di affidarne la
concreta gestione a un operatore esperto nel settore era motivata da ragioni
di efficienza. I soci riconducibili all’altro blocco familiare rispetto a quella
di cui Tizio era espressione, i quali detenevano la maggioranza del capitale
sociale, decidevano nel corso di un’assemblea di revocare Tizio ed eleggere
ex novo un consiglio d'amministrazione. Lassemblea deliberava inoltre di
affittare 'azienda (a un prezzo calmierato), appaltando altresi la gestione di
tutte le attivita della societa alla neocostituita S.r.Ls. Beta. Quest’ultima, che
avrebbe anch'essa gia avanzato un’offerta per aggiudicarsi la gestione del bar,
era partecipata e amministrata da figli di alcuni soci di maggioranza di Alfa,
molto giovani e senza alcuna esperienza nel settore della ristorazione.

In sede assembleare, i soci di maggioranza non davano minimamente
ascolto ai soci di minoranza, rifiutando zout court di prendere in
considerazione le concrete proposte di questi ultimi, i quali avevano
altresi portato all'attenzione dell’assemblea preventivi di potenziali gestori
dell'attivitd di bar. I soci di maggioranza nella discussione assembleare
occultavano altresi le condizioni della presunta proposta di Beta, che in sede
istruttoria si rivelava mai ufficialmente avanzata da parte di quest’ultima. In
altre parole, quella che era stata presentata come proposta della societa Beta
altro non era se non la scelta dei genitori, soci di maggioranza, di affidare

> Sul potere della maggioranza assembleare nell’esplicazione della propria attivita di deci-
sione si ¢ soffermato C. HOFFMANN, Private Macht im Gesellschafisrecht - Die Macht der
Mebrbeit, in F. MosLeIN (Hrsg.), Private Machz, Tiibingen, 2016, p. 362 ss.
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la gestione del bar ai figli, cosi frustrando ogni occasione di partecipazione
effettiva della minoranza - appartenente ad altro gruppo familiare - al
procedimento che aveva condotto all’assunzione delle delibere.

I'soci di minoranza decidevano cosi di proporre azione per 'annullamento
della delibera per ‘abuso’ o ‘eccesso’ di potere della maggioranza (richiamando
altresi I'ipotesi del conflitto d’interessi), nonché per il risarcimento del
danno conseguente al comportamento di malafede dei soci di maggioranza.

Larbitro in sede di decisione rigettava la domanda di annullamento per
abuso di potere e negava il conflitto d’interess, ritenendo che la motivazione
di voler mantenere una gestione familiare della societa addotta dai soci di
maggioranza a sostegno della propria scelta precludesse il rimedio di cui
all'art. 2373 c.c., poiché linteresse personale non sarebbe stato zout court
contrario a quello della societa®. Per quanto riguarda la domanda risarcitoria,
larbitro riconosceva invece la censurabilita del comportamento dei soci
maggioritari, determinando in via equitativa un risarcimento a loro favore.

3. Labuso di potere come violazione di buona fede e correttezza: i limiti al
potere della maggioranza assembleare

Non ci si occupera in questa sede dei confini posti al potere della
maggioranza dalle disposizioni codicistiche che regolano i lavori assembleari
e dai motivi d'impugnabilita delle delibere; ci si soffermera invece sui limiti
che la giurisprudenza ha tracciato per arginare il potere della maggioranza
muovendo dall’elaborazione della figura dell’abuso del diritto.

I vizi di abuso di maggioranza ed eccesso di potere (le due espressioni
sono spesso usate in maniera pressoché endiadica dalla giurisprudenza’) sono
stati presi in considerazione ai fini dell'annullamento delle delibere nell'ipotesi

© Perché si configuri un conflitto d’interessi con le conseguenze di cui all’art. 2373 c.c. &
infatti necessario per giurisprudenza consolidata - cfr. per es. Cass., 12 dicembre 2005,
n. 27387, citata dallo stesso lodo da cui si & partiti - che la divergenza tra l'interesse del
socio e linteresse della societa sia «tale per cui il socio non pud realizzare I'uno se non
sacrificando Ialtro».

7 Le due figure sono sostanzialmente equiparate, salvo alcuni casi, tra cui si veda, ad
esempio: Trib. Milano, 11 gennaio 2002, in Giur. ir., 2002, p. 1897, ove si distingue
tra ‘eccesso’ e ‘abuso’ di potere nel senso che «ricorre la prima figura nel caso di mancata
corrispondenza tra quanto deliberato ed il fine sociale, con prospettiva di danno a carico
della societd, e che ricorre invece la seconda figura nel caso di delibera (pur nell’alveo
del fine sociale, ma) motivata da finalith oppressive della minoranza e con prospettive di
danno a carico dei soci prevaricati».
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in cui la decisione votata dai soci di maggioranza non trovasse alcuna
giustificazione nell'interesse sociale, ovvero quando questa avesse il solo scopo
fraudolento di ledere interessi degli altri soci, oppure risultasse preordinata
ad avvantaggiare ingiustificatamente i soci di maggioranza in danno di quelli
di minoranza®. Hanno trovato spazio entro gli estremi di questa figura, ad
esempio, 1 casi in cui 'aumento di capitale era unicamente finalizzato a diluire
la consistenza percentuale della partecipazione della minoranza’.

Passando brevemente in rassegna le fattispecie di ‘abuso di maggioranza’
e di ‘eccesso di potere’ agevolmente si evince come esse siano state
inquadrate da dottrina e glurlsprudenza quah species del pitt ampio genus
dei comportamenti contrastanti con i principi di correttezza e buona fede™.

I medesimi principi - derivanti dalla natura essenzialmente contrattuale
delle regole che reggono l'organismo societario'' - intervengono infatti a
integrare il contratto sociale ¢ le sue inevitabili lacune, imponendo alla
maggioranza un comportamento che rispetti I'equilibrio degli interessi tra
le parti'’. La maggioranza nell’espressione del proprio potere si trova cosi
sottoposta a doveri ulteriori e complementari rispetto a quelli previsti dalle
norme codicistiche che regolano I'assemblea.

¥ La sentenza che ha aperto la strada a questa figura & Cass., 26 ottobre 1995, n. 11151,
in Giur. comm., 1996, I, p. 329 ss. Cosi Cass., 17 febbraio 2012, n. 2334, in Giust.
civ,, 2012, I, p. 1443 ss. In dottrina, si vedano, tra i molti, V. SALAFIA, Leccesso di potere
nell approvazione delle delibere assembleari, in Soc., 2015, p. 835 s.

? Si veda, per es. Trib. Como, 1 glugno 2000, in Giur. comm., 2002, II, p. 125 ss., con
nota di C. PasQUARIELLO, [/ principio di correttezza applzmm alle delibere assembleari:
Labuso della regola di maggioranza al vaglio dei giudici.

19 Nella recente glurlsprudenza di merito, illustra ed elenca le diverse ipotesi in cui si scorge
un abuso di maggioranza Trib. Roma, 21 luglio 2015, n. 15923, in Banca dati Sole 24 Ore.
Si vedano altresi, ex pluribus: Cass., 12 dicembre 2005, n. 27387; Cass., 19 aprile 2003, n.
6361. In dottrina, si veda E GUERRERA, La responsabiliti deliberativa’ nelle societir di capitali,
Torino, 2004, p. 290 s.

"1 2 natura contrattuale sottesa all’ordinamento societario & sottolineata da W. CESARINT
SEORzA, Il diritto dei privati, Milano, 1963, p. 54. Cosi anche M. BuoNcrisTiaNO, Profili
della tutela civile contro i poteri privati, Padova, 1986, p. 113. In ogni caso i doveri di
buona fede e correttezza si ritengono doversi applicare a tutti i rapporti obbligatori, cfr.
sul punto A. GAMBINO, [/ principio di correttezza nell'ordinamento delle Societi per Azions,
Milano, 1987, p. 75 ss.; C. PASQUARIELLO, I/ principio di correttezza ﬂpplz’mto alle delibere
assembleari: Labuso della regola di maggioranza al vaglio dei giudici, cit., p. 145.

"2 In questo senso: Cass., 17 luglio 2007, n. 15950. Recentemente, Trib. Roma, 31
marzo 2017, ha stabilito che il canone della buona fede in senso oggettivo ¢ «finalizzato
al contemperamento degli opposti interessi i quali, nel dinamismo proprio dell’ordina-
mento societario, sono destinati a trovare adeguata composizione nell’ambito del proce-
dimento deliberativon.
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4. Tutela risarcitoria per la violazione di correttezza e buona fede

Se - come testé visto - gli abusi di potere della maggioranza hanno assun-
to rilevanza ai fini dell’annullamento delle deliberazioni, si deve al contempo
registrare un tendenziale atteggiamento restio nei confronti della c.d. tutela
reale, nonché una corrispondente apertura verso la c.d. tutela obbligatoria®.
Lestensione oltre misura della prima contribuirebbe infatti a minare la
stabilita delle decisioni assembleari, mettendo in crisi la certezza del diritto.

In questo contesto pare opportuno indagare se e in quale misura i prin-
cipi di buona fede e correttezza possano intervenire ad arginare il potere
decisionale della maggioranza con riguardo a comportamenti che - seppur
non integranti gli estremi che conducono all’annullamento della delibera
- siano censurabili sotto il profilo puramente risarcitorio in quanto lesivi
delle degittime aspettative della compagine societaria»'®. Nel caso concreto
di cui al lodo, qualora non dovessero configurarsi i rigorosi estremi previsti
per la caducazione della delibera, le fattispecie di abuso gia prese in consi-
derazione dalla giurisprudenza non sarebbero utili a reprimere i compor-
tamenti dei soci di maggioranza in assemblea in danno della minoranza,
lasciando cosi un vuoto di tutela nei confronti di quest’ultima.

Gia Bianca nella sua opera, occupandosi della compatibilita dei poteri
privati con il principio di uguaglianza, alla luce di quest’ultimo ritenne
legittimo il potere del gruppo di decidere nell'interesse comune solo nella
misura in cui siano rispettati i diritti di partecipazione del singolo all’'orga-
no deliberante, cio infatti «giustifica I'assoggettamento alla decisione della
maggioranza come assoggettamento a una decisione comune scaturente dal

13 Cosi osservano R. WEIGMANN, Luci ed ombre del nuovo diritto azionario, in Soc., 2003,
p. 279; E D’ALEssANDRO, Tutela delle minoranze tra strumenti ripristinatori e risarcitori,
in Riv. dir. civ., 2003, 1, p. 709; F. D1 GiroLAMO, Regole di validiti e regole di condotta:
a valorizzazione dei principi di buona fede e correttezza, in Giur. comm., 2004, 1, p. 555
ss.; A. NIGRo, Tutela demolitoria e tutela risarcitoria nel nuovo diritto societario, in Riv.
soc., 2004, p. 881 ss.

4 Fa riferimento ai legittimi interessi del singolo socio Trib. Monza, 16 settembre 2011,
Plyris. In dottrina, la stessa configurazione ¢ condivisa da M. BuoNcrisTiANO, Profili della
tutela civile contro i poteri privati, cit., p. 167 ss.; E GUERRERA, La responsabilita deliberativa’
nelle societiy di capitali, cit., p. 289 ss. Configura la frustrazione delle legittime aspettative
dei soci come fondamento del rimedio risarcitorio G. FrisoLt, La clausola generale della
buona fede in ambito societario, in Giur. comm., 2007, 11, p. 87 ss. A. GaMBINO, I/ principio
di correttezza nell ordinamento delle Societis per Azioni, cit., p. 75, sottolinea la necessita che
«l'azione di tutti coloro che hanno il potere di incidere sullo svolgimento dell’attivita sociale
deve assicurare il rispetto delle legittime aspettative di tutti i soci».
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concorso dei membri del gruppo»”.

Orbene, quello rappresentato appare un caso emblematico, in cui
Patteggiamento dei soci di controllo in assemblea interviene a reprimere il
diritto di partecipazione effettiva dei soci di minoranza, determinando la
frustrazione delle loro ragionevoli aspettative. Si realizza in questo modo
una peculiare fattispecie di abuso di maggioranza nell'ambito del procedi-
mento assembleare'®. Un simile abuso, che va a minare gli stessi presupposti
giustificativi della legittimazione del potere privato della maggioranza, non
rimane tuttavia privo di sanzioni.

I doveri di correttezza e buona fede di cui agli artt. 1175 ¢ 1375 c.c., che
integrano il contratto sociale'’, non solo regolano le relazioni tra la societa
e i soci, bensi intervengono anche a presidiare i rapporti intersoggettivi tra
questi ultimi'®. Una condotta della maggioranza simile a quella descritta nel
caso di specie si configura come lesione dei suddetti principi nell’ambito
delle relazioni tra i soci®.

In conseguenza di tale violazione, nel caso oggetto del sopra menzionato
lodo viene fornito a tutela del socio di minoranza un rimedio che si muove

15 C.M. Bianca, Le autoritix private, cit., p. 19.
1 E GuERRERa, La responsabiliti Beliberativa nelle societi di capitali, cit., p. 243. C.
PASQUARIELLO, [/ principio di correttezza applicato alle delibere assembleari: l'abuso della
regola di maggioranza al vaglio dei giudici, cit., p. 147 s., osserva come l'art. 1175 c.c.
imponga un «dovere di lealta a carico di tutti i soci, che saranno obbligati, nei loro reci-
proci rapporti, a preservare gli interessi degli altri consociati».
17 Come afferma Cass., 17 febbraio 2012, n. 2334, cit., «i canoni della correttezza e della
buona fede presidiano I'esecuzione del contratto sociales.
187 principio di fedeltd nei rapportl intersoggettivi & riconosciuto anche dalla giu-
risprudenza tedesca. Si veda in primis. BGH, 1 aprile 1953, in Entscheidungen des
Bundengrlf/ﬂtsboﬁs in Zivilsachen, XXIX, p. 163.

? M. BUONCRISTIANO, Profili della tutela civile contro i poteri ])rzmtz, cit., p. 138, afferma
a chiare lettere che «nell’esercizio del potere colui che ne ¢ investito ¢ soggetto alla regola
dell’esecuzione in buona fede di cui all’'art. 1375 cod. civ.». Lestensione dell’ambito
applicativo dei principi di buona fede e correttezza nei rapporti tra i soci ¢ affermata da
D. PrerTE, Abuso di maggioranza e conflitto di interessi del socio nella societit per azioni, in
Tratt. Colombo-Portale, 111.2, Torino, 1993, p. 74 s.; Ip., Abuso di maggioranza e conflitto
di interessi del socio nella societa per azioni, cit., p. 85 s.: «& senz’altro da favorire una inter-
pretazione che riconosca un vincolo di buona fede anche in capo ai singoli soci, con un
conseguente obbligo di risarcimento dei danni a carico della maggioranza assembleare»;
E GUERRERA, La responsability deliberativa’ nelle societi di capital, cit., p. 290. In giuri-
sprudenza, cid si ritrova gia in Cass., 26 ottobre 1995, n. 11151, cit., in cui si stabiliva
che «l’esistenza di un dovere di lealth e di correttezza a carico dei soci, nei loro reciproci
rapporti, ¢ desumibile, oltre che dalla disciplina generale del diritto delle obbligazioni
anche dalle norme che pitt direttamente riguardano il diritto delle societa».
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su un livello diverso rispetto a quello della validita degli atti®.

I presupposti dell’annullamento sono infatti piuttosto stringenti, sicché
si riscontrano solo in casi specifici, non semplici da configurarsi’'; nella
decisione arbitrale da cui si sono prese le mosse, la maggioranza riesce a evi-
tare lannullamento adducendo un interesse sociale alla ‘gestione familiare’
dell'impresa che interviene a ‘salvare’ la legittimita della delibera. Il mancato
annullamento di quest’'ultima non deve peraltro essere d’ostacolo al ricono-
scimento del risarcimento del danno a favore della minoranza: tutela reale e
tutela obbligatoria si muovono infatti su piani differenti*”

Quanto appena detto si ripercuote sul profilo processuale, nella misura
in cui la pretesa risarcitoria - essendo avanzata contro il comportamento
dannoso individuale del socio (o dei soci) di maggioranza - opera su un
piano «parasociale», per cui l'accertamento dell'invalidita della delibera
non rappresenta una questione pregiudiziale in senso tecnico rispetto alla
domanda risarcitoria®™.

Spostando per un attimo l'attenzione sull’ordinamento tedesco, si
nota come in questo contesto la giurisprudenza sia gia da tempo arrivata
a riconoscere l'esistenza di un Treuepflicht intercorrente tra i soci, inizial-
mente solo nelle societa di persone, successivamente anche nelle societa a
responsabilita limitata (GmbH). Quest ‘obbligo di fedeltd’ ¢ stato declinato
dalla giurisprudenza in vari modi e, in particolare, ¢ stata riconosciuta una

20 Cosi M. BUONCRISTIANO, Profili della tutela civile contro i poteri privati, cit., p. 169,
secondo il quale la buona fede incide sulle «<modalita concrete dei comportamenti dovuti»
e che «la buona fede come criterio per la valutazione dei comportamenti esecutivi & per
hatura destinata a muoversi in un ambito diverso da quello della validita degh atti».

! Tanto & vero che sovente la richiesta di annullamento per abuso di maggioranza viene
rigettata per assenza dei presupposti specifici. Cfr. E GUERRERA, Abuso del voto e controllo
di correttezza’ sul procedimento deliberativo assembleare, in Riv. soc., 2002, p. 271.

22 In questo senso si esprime chiaramente Trib. Milano, 28 settembre 2006, Garavoglia
vs. Garavoglia, inedita, ma menzionata e parzialmente riportata in A. STABILINI, Lzbuso
della regola di maggioranza nelle societa di capitali, in Soc., 2011, p. 845, secondo cui «la
pronuncia di annullamento della delibera non ¢ affatto necessaria agli effetti del risar-
cimento del danno che la stessa avrebbe prodotto» in quanto «la sanzione dell’annulla-
mento attiene al piano della tutela reale, ed ¢ funzionale a rimuovere un vincolo a carico
di tutti i soci» mentre «il risarcimento, a prescindere dal permanere di detto vincolo, &
funzionale a ristorare il socio, parte del contratto sociale, che dall'inadempimento dello
stesso, frutto di una condotta contraria a lealtd e buona fede espressasi nella specie attra-
verso detta delibera, abbia riportato un danno. Si tratta di due piani di tutela distinti».
Cfr. anche E GUERRERA, La responsabiliti ‘deliberativa’ nelle societa di capitali, cit., p. 291.
Menziona il risarcimento del danno tra le possibili conseguenze della violazione della
buona fede anche M. BuoNcrisTiANO, Profili della tutela civile contro i poteri privati,
cit,, p. 171.

%3 F. GUERRERA, La responsabiliti ‘deliberativa’ nelle societis di capitali, cit., p. 378.
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lesione del Zreuepflicht qualora la maggioranza, nell’esercizio del suo pote-
re (Rechtsmacht), non tenga conto dei legittimi interessi della minoranza.
Questa lesione apre (anche) la via del risarcimento del danno a favore del
singolo socio, se questi abbia subito individualmente un danno diretto™.

5. Il danno: la lesione delle «ragionevoli aspettative»

Unavolta appurata la sussistenza degli obblighi di buona fede e correttezza
nell'integrazione del contratto di societd, nonché la configurabilita di una
tutela risarcitoria slegata dalla tutela reale, ci si deve ora focalizzare sull’entita
del danno di cui si assume la risarcibilita.

Guardando alla definizione dello stesso Bianca, la buona fede si
concretizza nell’obbligo «di ciascuna parte di salvaguardare I'utilita dell’altra
nei limiti in cui ¢id non importi un apprezzabile sacrificio»®. Una violazione
di quest’obbligo si configura dunque non solo nei casi in cui le Corti hanno
riconosciuto 'annullamento, ma anche in ipotesi meno gravi, in cui a venire
lese sono le «ragionevoli aspettative» dei soci di minoranza®. Proprio in tali
casi, dovrebbe trovare spazio la tutela risarcitoria, onde evitare di lasciare
privi di tutela i medesimi soci minoritari”’. Vengono cosi in rilievo regole di
correttezza che affiancano le regole di validita gia a presidio dei diritti della
minoranza contro 'abuso di potere della maggioranza.

Le intenzioni del gruppo di comando devono raffrontarsi alle esigenze
o aspettative societarie della minoranza; vi ¢ quindi la necessita di una
«ponderazione fra i benefici ‘collettivi’ e i sacrifici ‘individuali’ legati

24 Per un approfondimento sul Treuepflicht nelle GmbH, si vedano, tra i molti M. WINTER,
Mizgliedschafiliche Treubindungen im GmbH-Recht, Miinchen, 1988; H. WIEDEMANN,
Zu den Treuepflichten im Gesellschafisrechr, in F. KtuBLER, H.-]. MERTENS, W. WERNER
(Hrsg.), Festschrift fiir Theodor Heinsius zum 65. Geburtstag am 25. September 1991,
Berlin-New York, 1991, p. 949 ss.; M. DReHER, Die gesellschafisrechtliche Treuepflicht bei
der GmbH, in Deutsches Steuerrecht, 1993, p. 1632 ss.

> C.M. Bianca, Diritto civile. ITI. Il contratto, Milano, 2000, p. 505.

%6 Utilizza questa espressione E. GUERRERA, La responsabiliti ‘deliberativa’ nelle societi: di
capitali, cit., p. 243.

27 Anche E D1 GirorLaMo, Regole di validitis e regole di condotta: a valorizzazione dei principi
di buona fede e correttezza, cit., p. 576 s., sostiene che sia plausibile che «di fronte all’arretra-
mento della tutela reale dei soci [...] sia lecito, allo scopo di dare un contenuto sostanziale
alle forme di tutela obbligatoria oggi possibili, poter fare maggiore affidamento su regole
comportamentali e, quindi, sulle c.d. clausole generali». Pare accogliere questo pensiero
E GUERRERA, La responsabilitis deliberativa’ nelle societis di capiral, cit., p. 291 il quale fa
conseguire alla violazione degli artt. 1175 e 1375 c.c. una tutela risarcitoria.
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all'attuazione concreta della delibera»®, essendo punibile con il rimedio
risarcitorio «’antigiuridicitd della condotta assembleare tenuta dal socio
(o dalla coalizione) in posizione di influenza dominante [...] sul piano
delle circostanze concrete che caratterizzano l'attuazione del rapporto
societario»?’

Nel caso di cui al lodo, quanto ¢ avvenuto in assemblea, pur non
esaurendo 1 presupposti richiesti per 'annullamento della delibera (la
maggioranza adduce infatti un presunto interesse a mantenere per il bene
della societa una gestione ‘familiare’ che avrebbe spinto i soci di controllo a
propendere per I'affidamento dell’attivita a una societa facente capo ai propri
figli), si ritiene possa costituire una lesione dei diritti partecipativi della
minoranza, dovuta al comportamento scorretto dei soci di maggioranza,
i quali non hanno permesso ai soci minoritari di esprimere le proprie
osservazioni riguardo all’attivita sociale, non prendendo nella benché
minima considerazione le concrete proposte da questi avanzate e occultando
le condizioni della presunta proposta avanzata dalla S.r.Ls. riconducibile ai
figli, accettata senza indugio™.

6. La responsabilita risarcitoria derivante da una condotta scorretta: la figura

del dolo incidente

La violazione dei principi di buona fede e correttezza di cui si sta
discorrendo ¢ riferita allo stadio ‘procedurale™, rappresentato dalla fase
dei lavori assembleari. Cid che si va a punire sono i comportamenti attuati
in quel momento, non ¢ invece lesito o lo scopo di tali atteggiamenti,
come avviene nei casi di abuso gid riconosciuti dalla glurlsprudenza di
cui si ¢ detto in precedenza, nei quali cid di cui si tiene conto ¢ l'interesse
sottostante alle ‘mosse’ della maggioranza®. La valutazione dinamica di tali
condotte conduce cosi a una pronuncia di responsabilita®

8 F. GUERRERA, La responsability ‘deliberativa’ nelle societi di capitali, cit., p. 195

? F. GUERRERA, La responsabiliti deliberativa’ nelle societi di capitali, cit., p. 195.
% F GUERRERA, La responsabilita deliberativa’ nelle societi di capitals, cit., p. 114, sottoli-
nea come la condotta del socio nell’ambito del procedimento dehberatlvo assembleare sia
potenzialmente esposta a un autonomo apprezzamento come fatto concausativo di danno.
31 La rilevanza della buona fede in ogni fase del procedimento negoziale ¢ evidenziata da
S. Romano, voce Buona fede, in Enc. dir., V, Milano, 1959, p. 687.
32 Dirige 'attenzione su buona fede e correttezza nel controllo ‘causale’ anziché ‘teleologico’
G. D’Amico, Recesso ad nutum, buona fede e abuso del diritro, in Contrarti, 2010, p. 11 ss.
33 G. VETTORI, Regole di validiti e responsabiliti di fronte alle Sezioni Unite. La buona fede
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In questo modo si arriva a condannare la maggioranza al risarcimento
del danno per comportamenti contrari a buona fede e correttezza tenuti
nell’ambito del procedimento assembleare, che non integrino gli estremi
richiesti ai fini dell’annullamento della delibera®®, cosi come avviene nel
campo della responsabilita precontrattuale qualora il comportamento
doloso di una parte non sia tale da condurre all'annullamento del contratto,
ma ciononostante determini il sorgere di una responsabilita risarcitoria®.

Come gia riconosciuto da dottrina e giurisprudenza in ambito
precontrattuale, si ritiene che anche nel caso di scorrettezze nel processo
formativo di una delibera - da qualificarsi in termini di negozio giuridico®®
- debba venire in rilievo la fattispecie del dolo incidente”, nella quale il
medesimo comportamento scorretto rilevante ai sensi del dolo determinante,
non conduce - al contrario di quest’ultimo - all’annullamento del contratto,
bensi unicamente al risarcimento del danno™.

Parlando di ‘comportamento doloso’ non si intendono soltanto gli
«artifizi e raggiri» tipici della figura di cui agli artt. 1439 s. c.c., ma una
nozione pitt ampia elaborata dalla dogmatica moderna, comprendente un
insieme pitt ampio di scorrettezze e di comportamenti contrari a buona
fede*, ben riscontrabili nella condotta sanzionata dal lodo da cui si sono
prese le mosse (si pensi all'accettazione dellofferta fittizia® della societa
facente capo ai figli dei soci di maggioranza, ignorando totalmente le
proposte della minoranza)®. E proprio la scorrettezza del comportamento

come rimedio risarcitorio, in Obbl. ¢ contr., 2008, p. 104 ss.

34 Ammette questa soluzione E. GUERRERA, Abuso del voto e controllo ‘di corvettezza’ sul
procedimento deliberativo assembleare, cit., p. 272.

35 Tra le numerose sentenze in tema di responsabilitd precontrattuale, in via esemplifica-
tiva si veda Cass., 16 aprile 2012 n. 5965, in Contratti, 2012, p. 888 ss., con nota di F.
VALENTL, 1/ dolo omissivo incidente nel prisma della responsabilita precontrattuale.

3611 parallelo tra delibera e contratto & giustificato dalla natura negoziale della prima e
dal rinvio di cui all’art. 1324 c.c., come sottolinea G. ViseNTINI, Disciplina delle societi
e legislazione bancaria, Milano, 1971, p. 49.

37 Ritiene applicabili gli artt. 1439 s. c.c. al procedimento formativo della delibera nel
caso di condotta illegittima dei soci di maggioranza, ad esempio nelle ipotesi di inos-
servanza dei doveri di documentazione e informazione E GUERRERA, La responsabiliti
deliberativa’ nelle societa di capitali, cit., p. 242.

38 T paLLA MASsARa, Limpiego dell'azione di dolo quale rimedio risarcitorio a fronte di
una condotta maliziosa: la figura del dolo incidente, in L. GAROFALO (a cura di), Tuzele
rimediali in tema di rapporti obbligatori. Archetipi romani e modelli contrattuali, Torino,
2015, p. 307 ss.

39T, DALLA MASSARA, Limpiego dell'azione di dolo quale rimedio risarcitorio a fronte di una
condotta maliziosa: la figura del dolo incidente, cit., p. 333 s.

0 F GuErreRa, La responsability deliberativa’ nelle societiy di capirali, cit., p. 376 s.,

102



’ESPORTABILITA DELLA DISCIPLINA DEL DOLO INCIDENTE A TUTELA DEL SOCIO DI MINORANZA

messo in atto dal socio a giustificare 'affermazione della responsabilita
individuale dello stesso, indipendentemente dagli influssi di tale condotta
sul piano della validita della deliberazione*', dando una rilevanza autonoma
al dolo dell’autore del comportamento dannoso®.

Lart. 1440 c.c. interviene infatti a sanzionare un illecito verificatosi in
fase di formazione del contratto, prevedendone conseguenze sul piano del
risarcimento del danno®.

Lapplicazione del dolo incidente nellambito del procedimento
assembleare consente cosi di riparare gli effetti pregiudizievoli provocati
da un regolamento di interessi che - seppur valido - si riveli lesivo delle
aspettative di una parte a causa del contegno sleale dell’altra*.

In questo modo si perviene all’apposizione di limiti al potere della
maggioranza con lo scopo di tutelare la minoranza, nondimeno evitando
di ledere I'interesse conservativo che potrebbe sussistere con riferimento alla

stabilitd della delibera.

7. Conclusioni

Alla luce delle considerazioni appena svolte, appare chiaro che il potere
privato della maggioranza assembleare subisca restrizioni assai pitt ampie
rispetto a quelle derivanti dal corpo di norme codicistiche da cui si sono
prese le mosse.

La legittimazione di tale potere si basa infatti sul diritto di partecipazione
di tutti 1 soci alle decisioni. Se I'intervento dei soci di minoranza venisse

afferma che «nell'ambito della relazione ‘di potere’ che sorge dal contratto sociale [...] lo
stato soggettivo ‘doloso’ di chi esercita in modo abusivo e/o illecito il voto assembleare si
caratterizza o come ‘mala fede’ o come ‘fraudolenza’».

41 Chiaro in questo senso ¢ F. GUERRERA, La responsabilitis ‘deliberativa’ nelle societir di
capitali, cit., p. 377 s.

42 F. GUERRERA, La responsabilita ‘deliberativa’ nelle societi di capitali, cit., p. 379, affer-
ma la necessita di «accordare anche rilevanza ‘propria’ alle condotte abusive, maliziose o
fraudolente».

# Questo passaggio & posto da M. MaNTOVANT, Vizi incompleti del contratto e rimedio
risarcitorio, Torino, 1995, p. 127, alla base della «teoria dei vizi incompletiv, in base alla
quale, accanto al dolo incidente, sarebbero configurabili i vizi dell’errore e della violenza
‘incidenti’, a cui viene data rilevanza sul piano risarcitorio.

4 La ratio della teoria dei «vizi incompleti» ¢ esplicitata da M. ManTovant, Vizi incom-
pleti del contratto e rimedio risarcitorio, cit., p. 27: «l'esigenza &, in definitiva, quella di
evitare che la protezione offerta dallo strumento dell’invalidita negoziale (intesa in senso
lato) possa venire facilmente elusa da chi in mala fede ne utilizza i limiti».
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eccessivamente e illecitamente compresso, fino a divenire solo formale,
ovvero fittizio, allorquando per esigenze di certezza del diritto e stabilita
delle delibere non possa rintracciarsi alcuna tutela sul piano della validita, la
scorrettezza merita di essere ritenuta rilevante a livello risarcitorio.

In altre parole, si ritiene che la validita della delibera non debba per
cid solo importare un giudizio di irrilevanza sul piano risarcitorio di una
condotta sleale e scorretta, che si sia tradotta in un regolamento negoziale
non conforme all'interesse di una delle parti®

Nella condotta di malafede nel procedimento che conduce all’assunzione
di una delibera assembleare - cosi come si ¢ gia ammesso nell’'ambito della
fase antecedente alla conclusione di un contratto - si individuano tutd i
crismi della fattispecie del dolo incidente, foriera di conseguenze dal punto
di vista risarcitorio.

Entrano cosl in gioco ulteriori limiti all’autorita della maggioranza, che
oltre alle norme codicistiche regolano i lavori assembleari, nell’esercizio del
proprio potere deve tenere in adeguato conto i principi di buona fede e
correttezza se non vuole incorrere in responsabilitd nei confronti dei singoli
soci di minoranza.

= Svolge un’identica osservazione, con riguardo alla validita dei contratti e alle scorret-
tezze occorse durante la loro formazione M. MaNTovant, Vizi incompleti del contrarro e
rimedio risarcitorio, cit., p. 17.

104



	Copertina
	Frontespizio
	Isbn
	Presentazione della Collana
	Indice
	Premessa
	I POTERI PRIVATIE LE FONTI DEL DIRITTO
	Mauro Grondona
	Poteri dei privati, fonti e trasformazioni del diritto
	1. Prospettiva dell’indagine e quadro di sfondo
	2. Le forme della regolazione tra libertà e ordoliberalismo
	3. I poteri dei privati nel quadro delle fonti del diritto
	4. I poteri dei privati in dialogo con la giurisdizione
	5. Libertà individuale e mobilità ordinamentale
	6. Dalla ‘democrazia legislativa’ alla ‘democrazia giudiziaria’


	Michele Spanò
	Istituire o regolare? 
	1. Il diritto privato come teoria generale
	2. Ascesa e declino della “topologia moderna”
	3. Le autorità private: dentro e oltre la crisi della “topologia moderna”
	4. Istituire o regolare



	I POTERI PRIVATI NEI RAPPORTI ORGANIZZATIVI
	Andrea Fusaro
	L’autonomia organizzativa negli Enti del Terzo Settore
	1. Lo scenario recente
	2. Il Codice del Terzo Settore
	2.1. Gli ETS
	2.2. La pubblicità

	3. Le associazioni e le fondazioni del Terzo settore
	4. Conclusioni


	Francesco Bacchini
	ndisponibilità del tipo lavoro subordinato e potere del regolamento interno 
	1. Mutualità cooperativistica e tutela del lavoro
	2. Lo scopo mutualistico
	3. La posizione del socio lavoratore dopo la l. n.142/2001
	4. Le tipologie di rapporto di lavoro 
	5. La qualificazione del rapporto e il regolamento
	6. La giurisprudenza
	7. Conclusioni


	Alessandra Quarta
	’espulsione del socio dal partito tra risoluzione e sanzione
	1. Introduzione
	2. Le espulsioni dal MoVimento Cinque Stelle
	3. L’espulsione come disattivazione dell’account
	3.1 La disattivazione dell’account
	3.2 La disattivazione dell’account dei prestatori di servizi

	4. Una nuova natura per l’espulsione?


	Martina D’Onofrio
	’esportabilità della disciplina del dolo incidente
	1. Introduzione
	2. Un caso concreto di ‘abuso’
	3. L’abuso di potere come violazione di buona fede e correttezza
	4. Tutela risarcitoria per la violazione di correttezza e buona fede
	5. Il danno: la lesione delle «ragionevoli aspettative»
	6. La responsabilità risarcitoria derivante da una condotta scorretta
	7. Conclusioni



	I POTERI PRIVATI NEI RAPPORTI FAMILIARI
	Antonina Astone
	“L’autorità di diritto” dei genitori nel passaggio
	1. La famiglia del codice civile del 1942
	2. Il declino del concetto di autorità nell’ambito dei rapporti familiari
	3. La responsabilità genitoriale fondata sul “diritto all’amore” e all’ascolto
	4. Il diritto alla bigenitorialità nella crisi del rapporto di coppia
	5. Pluralizzazione dei modelli familiari e “genitorialità sociale”
	6. La risarcibilità dei danni connessi all’uso distorto dei poteri genitoriali
	7. La difficoltà di regolazione 


	Gianni Ballarani
	Contenuti e limiti alla autonomia privata in ambito familiare
	1. Prologo
	2. La tesi
	3. La conseguenza: il bivio fra eteronomia ordinamentale e autonomia privata
	4. Il dato: la sufficienza dell’autonomia privata
	5. L’analisi: il contesto del diritto matrimoniale
	6. La mutata dimensione rimediale
	7. La posizione intermedia delle unioni civili
	8. La permeabilità bidirezionale tra matrimonio e unioni civili
	9. La contrattualizzazione delle relazioni affettive
	10. L’elemento di rottura: il contratto di convivenza
	11. L’affermata sufficienza dell’autonomia privata
	12. La sintesi
	13. L'ipotesi: la proposta di un modello unitario
	14. Il pregio dell’ipotesi: oltre i rapporti di coppia
	15. Il differente profilo rimediale
	16. Il limite all’autonomia privata: il superiore interesse del minore
	17. Epilogo


	Mirzia Bianca
	La buona fede nei rapporti familiari
	1. Il fondamento etico del principio di buona fede e il dovere di solidarietà
	2. La buona fede: distinzione 
	3. La buona fede in senso oggettivo
	4. il difetto di informazione sullo status di genitore
	5. il dovere di informazione 
	6. La buona fede quale obbligo di salvaguardia
	7. Conclusioni


	Carlos Lasarte
	Autonomia privata e norme imperative
	1. Introduzione
	2. La famiglia e la parentela in generale
	3. Il diritto di famiglia
	4. Moderni orientamenti del diritto di famiglia
	4.1. Principi costituzionali relativi al diritto di famiglia
	4.2. La legislazione riformatrice del Codice civile spagnolo

	5. Natura delle norme e caratteri del diritto di famiglia
	5.1. L’imperatività delle norme del Diritto di famiglia
	5.2. Il dibattito sull’ubicazione sistematica del Diritto di famiglia 
	5.3. Gli accordi familiari
	5.4. Il senso etico del Diritto di famiglia



	Marco Rizzuti
	Che cosa rimane delle potestà familiari?
	1. Premesse: famiglia e autorità
	2. Dall’autorità alla responsabilità
	3. Autorità di fatto e autorità di diritto


	Antonio Vercellone
	Oltre le obbligazioni naturali
	1. Introduzione
	2. Quale famiglia di fatto?
	3. Rapporti patrimoniali tra conviventi e autorità private
	4. La famiglia di fatto come rapporto contrattuale
	5. Conclusioni



	I POTERI PRIVATI,PERSONA E SUCCESSIONI
	Massimo Foglia
	Autodeterminazione terapeutica e poteri della persona
	1. Premessa
	2. La ribellione del soggetto: la privatezza del corpo
	3. «Poteri di fatto» del medico, «poteri di diritto» del paziente
	4. Il consenso come limite della medicina tecnologica
	5. Morfologia del consenso all’atto medico
	6. Conclusioni


	Luigi Nonne
	Fondamento sistematico, natura giuridica e disciplina della clausola
	1. Introduzione
	2. Le ricostruzioni dottrinali in tema di natura e ammissibilità della pena
	3. La clausola penale testamentaria tra sanzione e rafforzamento della volontà
	4. Il diritto delle successioni e la qualificazione della pena nel testamento
	5. Il legato poenae nomine
	5.1. segue: La disciplina applicabile
	5.2. segue: Modus e legato penale
	5.3. segue: L’efficacia sanzionatoria del negozio testamentario di destinazione

	6. Legato a titolo di pena e funzione compulsoria
	7. Conclusioni: la pena testamentaria come fonte di obbligazioni


	Alberto Venturelli
	Gli accordi di interpretazione del testamento
	1. «Autorità private» e diritto testamentario
	2. Una recente decisione della Cassazione
	3. Accordo d’interpretazione e conferma ex art. 590 c.c.
	4. La portata imperativa dell’art. 625 c.c.
	5. Rapporti con l’accordo d’interpretazione del contratto
	6. Incidenza del principio autoritativo nell’individuazione dei soggetti



	I POTERI PRIVATINEI RAPPORTI CONTRATTUALI
	Tommaso dalla Massara
	La determinazione di segmenti contrattuali
	1. Dopo quarant’anni, gli ulteriori scenari di sviluppo di un’idea
	2. Il potere di determinazione di segmenti contrattuali da parte del terzo
	3. Il profilo del regime rimediale applicabile: art. 1349 c.c. e dintorni
	4. Possibili ulteriori percorsi rimediali a fronte dell’iniqua determinazione 
	5. Conclusioni: ovvero l’inizio di un percorso


	Edoardo Ferrante
	l consenso contrattuale e le sue gradazioni
	1. Il predisponente da autorità ‘di fatto’ ad autorità ‘di diritto’
	2. Gradazioni del consenso e ‘gradazioni’ degli istituti contrattuali
	3. Un esempio: l’interpretazione contro l’autore 
	4. I capisaldi della dir. 13/1993 e il problema della trasparenza del contratto
	5. Clausole mancanti di chiarezza e comprensibilità
	6. segue: L’oggettivazione del requisito di trasparenza e del suo difetto
	7. segue: La tesi della vessatorietà (critica)
	8. L’interpretazione contro l’autore della clausola in versione debole
	9. L’interpretazione contro l’autore della clausola in versione forte
	10. Prima conclusione
	11. Seconda conclusione


	Francesco Longobucco
	Donazione con riserva di disporre
	1. Premesse di metodo e impostazione del problema
	2. La donazione ‘revocabile’ e i retaggi
	3. La tesi tradizionale
	4. Il riferimento alla teorica della scissione
	5. L’abbandono dello stereotipo della definitività dell’effetto donativo 
	6. Una ricostruzione alternativa per il caso di sopravvenienze meritevoli
	7. La disciplina della riserva di disporre nel contesto della sua negozialità
	8. La regola donner et retenir ne vaut non è principio di ordine pubblico


	Valerio Brizzolari - Chiara Cersosimo
	Organizzazione dei rapporti commerciali 
	1. Una variante del modello tradizionale
	2. La rilevanza del fattore temporale nel contratto
	3. segue: e della “relazione” fra i contraenti
	4. Attività d’impresa e poteri privati
	5. segue: Il “potere” contrattuale limitato dal legislatore
	6. segue: Il “potere” contrattuale limitato dalla giurisprudenza
	7. segue: La distribuzione del “potere” nell’organizzazione
	8. L’adeguamento e la rinegoziazione del contratto in presenza di sopravvenienze
	9. Conclusioni



	I POTERI PRIVATINEI RAPPORTI DI MERCATO
	Alberto Maria Benedetti
	Il ius variandi nei contratti bancari esiste davvero?
	1. Il ius variandi come potere privato
	2. L’eguaglianza dei contraenti nel primo contratto: critica
	3. Il ius variandi nei contratti asimmetrici
	4. segue: e in quelli bancari 
	5. Provocazione conclusiva


	Mariassunta Imbrenda
	Asimmetria di posizioni contrattuali
	1. Osservazioni introduttive
	2. Gli interventi delle Authorities di eterointegrazione del regolamento contrattuale
	3. I rapporti di consumo e le competenze dell’Autorità Antitrust
	4. Metodologia dialogica tra controllore e controllato
	5. Processo di amministrativizzazione e tendenza delle Autorità indipendenti
	6. Conclusioni. Selezione del potere normativo (anche negoziale) più «abile»


	Andrea Nervi
	Il contratto come strumento
	1. Il contratto nel volume di C.M. Bianca “Le autorità private” 
	2. Contratto e mercato; evoluzione di un binomio
	3. Il binomio contratto/mercato nell’ordinamento italiano
	4. Il binomio contratto/mercato nel diritto europeo
	5. Il profilo remediale
	6. segue: b) il giudice ordinario e le categorie civilistiche
	7. Il problema dell’eterointegrazione del contratto tra norme e principi


	Federica Boncristiano
	Autorità private e mercati finanziari
	1. Premessa. Esposizione del problema
	2. I gestori di trading venues di strumenti finanziari: analogie e differenze
	2.1. I mercati regolamentati e gli altri sistemi multilaterali di negoziazione
	2.2 I portali di equity crowdfunding

	3. I modelli della regolazione privata
	3.1 Una tassonomia della regolazione private
	3.2. Le funzioni regolative dei gestori dei mercati regolamentati
	3.3 Confronto con la disciplina dei gestori dei portali di crowdfunding

	4. Natura delle regole poste dai gestori di portali
	5. Osservazioni conclusive


	Silvia Martinelli
	L'autorità privata del provider
	1. Introduzione
	2. La responsabilità dei provider ai sensi della dir. 31/2000
	3. Le recenti tendenze verso una maggior responsabilizzazione del provider
	4. Compatibilità con il principio di eguaglianza reciproca nei rapporti tra privati
	5. Da potere di fatto a potere di diritto
	6. Quali limiti?


	Paola Romito
	Autorità e autonomia privata della pubblica amministrazione
	1. Introduzione
	2. Le riforme della pubblica amministrazione
	3. Attività amministrativa di diritto privato
	4. L’autonomia negoziale della pubblica amministrazione
	4.1. Autonomia negoziale e contratti pubblici

	5. La nuova concezione di pubblica amministrazione
	6. Organizzazione amministrativa e soggetti privati
	7. Conclusione




