UNIVERSITA’ DEGLI STUDI DI CATANIA
Facolta di Giurisprudenza

Dottorato in diritto commerciale - XXIlII ciclo

Le deliberazioni assembleari
collegate nella societa per azioni

Tesi di dottorato del
dott. Giuseppe Giunta

Tutor:
Chiar.mo Prof. RUGGERO VIGO

Coordinatore:
Chiar.mo Prof. PIERPAOLO SANFILIPPO

ANNO ACCADEMICO 2009/2010



A Patrizia



Indice

Capitolo Primo

La quaestio del collegamento tra deliberazioni
assembleari nel diritto societario: profili general

8 1. Il rapporto tra deliberazioni assembleari dieitto societario e la
disciplina del fenomeno decisionale. ....... . eeeeeeieeiiiiiie e | 6

8 2. | caratteri delle deliberazioni assemblealiangocieta per azioni..... 10
8 3. La fisiologia del fenomeno: il collegamento atpu carattere

intrinseco delle Operazioni SOCIELAIE ... .o eeerrrrrnmnniaiaeeeeeeeeeerrereeennnnnn 17
8 4. Analisi concettuale: il collegamento e la Hbeliazione
ASSEMDIBAIE. .. 27
8 5. Delibere collegate e delibere complesse.........cccoeeiiiiiiiiiiiiiiiiinnnens 32
8 6. | tipi di collegamento in relazione alla fordel rapporto................... 35
8§ 7. Il collegamento volontario tra deliberaziordisambleari della
S{o Lo (=] = 01T = V.4 o o | TR 37
8§ 8 (segué. Le deliberazioni assembleari della societa p=pra
“volontariamente condizionate”. .............cmmeeeevrrrrnniiiienneeeeeeeeeeeeeeennnnn 44
8 9. Il collegamento c.d. legale tra deliberaziassembleari della
societa per azioni (CENNI). v.vvveuueeeeeiii e e eeeeair e e e e e e e e e e eeeeeeeereeennes 48
8§ 10. Aspetti generali in materia di efficacia ldeteliberazioni
assembleari della societa per azioni. ... eeeeeeeeeeeiiieicciiiiiieieeeennn. 49,

Capitolo Secondo

Il rapporto di collegamento tra le deliberazioni
assembleari nel sistema giuridico italiano

8 1. Il problema della rilevanza giuridica del legamento tra

deliberazioni assembBIEaAri..............oi oot e e 56
§ 2. L’invalidita delle delibere assembleari e talslita degli effetti

Yo Lox (=] = 1o PRSPPI 61
8 3. Il ripristino della situazione giuridica pr&@nte ..........ccccvvvvciieennnnn. 68



8 4. Gli effetti dell'invalidita della delibera a=msbleare

“presupposto” su quella collegata: la posiziondadgiurisprudenza. .......... 71
8 4.1. éegu@ Gli effetti dell'invalidita della delibera “pregposto”
su quella collegata: la posizione della dottrina...........ccccevvvvviviiciiiiieneenn. 78
8§ 4.2. 6egué La ricostruzione degli effetti dell'invalidita te
delibera c.d. “presupposto” su quella collegata.........cc...ccocoevviiiiiiininnnnnnn. 85
8 4.3 6egug Gli effetti dell'invalidita di una delibera su glie
collegate: tentativo di schematizzazione...........ccccovvvvvviiiciiiiiiiiee e 90
8§ 5. La sospensione della deliberazione assemblegragnata e i
riflessi sulle deliberazioni collegate ... e eeeeeiiiiiiieeeeeeeeiiiie 93
8 6. La sostituzione della deliberazione assembleariata e il
collegamento tra delibere assembleari. ....cccceeeeivviveeeiiiiiiiiiii e, 97

Capitolo Terzo

Le fattispecie di deliberazione collegatenel sistema
giuridico italiano

8§ 1. Il rapporto tra le delibere di approvaziond t#ancio e le

conseguenti deliberazioni collegate ... 210
8 2. Riduzione del capitale al di sotto del limitegale: la
salvaguardia dell'interesse alla continuazione’agivita di impresa ....... 110

§ 3. egué L'invalidita della deliberazione di riduzione deapitale
sociale e gli effetti sui versamenti dei soci a donperduto o sulla

rinuncia ai crediti Verso la SOCIEtA. .......ceuuuvveviiiiiiiiiiie e 121
8§ 4. La deliberazione di aumento del capitale dedieenni). ................. 126
8 5. Il collegamento tra l'operazioni sul capitagociale e la

trasformazione della SOCIELA ........evvviii oo 126

8 6 Il rapporto tra le deliberazioni di emissioné abbligazioni
convertibili in azioni e il contestuale aumentacdpitali (art. 242is cod.
(0] 1 PSPPSR URSRPPP 131

§ 7. Altre ipotesi di collegamento tra deliberen(@®. ............ccccccevvveeennnnn. 136



Capitolo Quarto

Conclusioni
8 1. Sintesi dei MSUALi .......eeeeiiiiiii e, 138
§ 2. Sintesi delle conclusioni in materia di indéh della deliberazione
(030 IR 0] (=510 o] o0 1] (o TS 139
§ 3. Conclusioni sul significato del collegamenta deliberazioni
assembleari della SOCIeta Per aZIONI. ... eeeeeeiiieieiiiiiieiieeeeeereeeeeees 140
Bibliografia .....veieiei et i i e naae 142




Capitolo Primo
La quaestio del collegamento tra deliberazioni
assembleari nel diritto societario: profili general

Sommario: 8§ 1. Il rapporto tra deliberazioni asbbyari nel diritto
societario e la disciplina del fenomeno decisionaleg 2. | caratteri delle
deliberazioni assembleari nella societa per aziorg 3. La fisiologia del
fenomeno: il collegamento quale carattere intriosgelle operazioni societarie.
- 8 4. Analisi concettuale: il collegamento e ldilerazione assembleare. - § 5.
Delibere collegate e delibere complesse. - § 6.tipil di collegamento in
relazione alla fonte del rapporto. - 8 7. Il colegento volontario tra
deliberazioni assembleari della societa per azioni.§ 8 &egug. Le
deliberazioni assembleari della societd per aziohiolontariamente
condizionate”. - 8 9. Il collegamento c.d. legala teliberazioni assembleari
della societa per azioni (cenni). - § 10. Aspe#ngrali in materia di efficacia
delle deliberazioni assembleari della societa pesra.

8 1. Il rapporto tra deliberazioni assembleari neldiritto
societario e la disciplina del fenomeno decisionale

La deliberazione assembleare, a causa della suadpaita e della
varieta strutturale e morfologica che la caratixjpresenta per l'interprete
un alto tasso di problematicttéAlcune difficolta ricostruttive derivano dal
fatto che siamo in presenza di un fenomeno quasisolato nella vita della
societa che “si produce tontinuumspazio temporale. Temporale perché é
seguita e proceduta da altre; spaziale perchéreéahmente adottata insieme

11l tema della definizione della natura dei procelesisionali della societa azionaria e i
problemi di carattere pit propriamente classifidatdhanno coinvolto gia da tempo la
dottrina civilistica (EeTTI, Teoria generale del negozio giuridigo Trattato di diritto civile
italiano diretto da Vassalli, Torino, 1960, 309%N8ORO PASSERELL, Dottrine generali del
diritto civile, Napoli, 1966, 211 ss.; ARIOTA FERRARA, Il negozio giuridico nel diritto
privato italiang Napoli, 1949, 174 ss.;TS8LFI, Teoria del negozio giuridicdPadova, 1961,
43 ss.; GRRES), Gli atti plurisoggettivi,in Riv. Trim. Dir. e Proc. Ciy 1957, 1267 ss.) e
commercialistica (sul tema si v.ERRO-LUzzI P., La conformita delle deliberazioni
assembleari alla legge e all’atto costitutivdilano, 2003, 7). Non si riscontrano,
tuttavia, soluzioni ricostruttive consolidate.



ad altre®. | legami tra le singole deliberazioni assembledei soci
rappresentano, dunque, un dato costante dell’eseell'impresa sociale,
esso stesso fonte di problemi ricorrenti nella sirsscietaria

In questo contesto si inserisce il tema del coliegyato tra deliberazioni
assembleari nella societa azionaria che, in chgareora esclusivamente
descrittiva ed inevitabilmente approssimativa, pdefinirsi come una
relazione tra deliberazioni assembleari in grado pdodurre effetti
giuridicamente rilevanti. Detto in altri termini,dee questo l'oggetto
dell'indagine qui condotta, occorre verificare separticolare rapporto tra
deliberazioni assembleari sia in grado di estengkereffetti di una vicenda
di una deliberazione assembleare ad altra ad eisgata.

Il cuore del problema ruota, anzitutto, intorno abncetto di
collegamentayuale indice della rilevanza giuridica del rappdra delibere.
La suddetta formula verbale & da ricostruire niédtdvo contenuto in
guanto l'assenza di una sua esplicita previsionamativa e fonte di
incertezze interpretative. E allora opportuno cerglwuna preliminare
attivita di chiarificazione del concetto.

2 cosi ZANARONE, Commento a Cass., 13 gennaio 1987, n., iB3uova giur. civ.
comm, 1987, |, 751 ss.

Sulle dinamiche interne della assemblea delle sagder azioni quotate si v. il D.
Lgs., 27 gennaio 2010, n. 27 (in dottrina, si VUSBNI A., Piu partecipazione
all'assemblea delle societa — D.Lgs. 27 gennaio®Q1 27,in le Societa, 2010, 1V,
401 ss.

% Storicamente, si & portato avanti uno studio “setie’ delle singole ipotesi di
deliberazioni assembleari previste dal legislatoomcentrando 'attenzione su determinati
profili problematici, quali, su tutti, quello deiz¥ (FERRO-LUZzzI P.,La conformita delle
deliberazioni assembleari alla legge e all’atto tiagivo, Milano, 2003, 7-8). La
normativa in materia si apre, infatti, a soluziapplicative che in molti casi sono
differenziate in ragione delle concrete ed eteregenipotesi di deliberazione.
Ciononostante, non si puo prescindere dall’'analezarallelamente i tratti caratterizzanti
la deliberazione assembleare in quanto tale, equkjnquale fenomeno unitario. Una tale
carenza pone, infatti, difficolta sui piani dell@lidhitazione dei confini positivi del
fenomeno e del riconoscimento o meno di un'autédefiza della disciplina in materia,
soprattutto con riguardo all’angolo visuale del&glogia e dei correlati effetti. Scrive a tal
riguardo FERLINGIERI P. (Applicazione e controllo nell'interpretazione gidita, in Riv.
dir. civ., 2010, Ill, 319) che linterpretazione di testugdici e normativi va prospettata
non in astratto ma “in relazione ad un fatto cotwrevalutato nelle sue specifiche
peculiarita e, pur sempre, in un contesto ampiaistiema”. Inoltre, “La soluzione del
conflitto tra interessi e valori giuridici rilevarg realmente possibile se prospettata in sede
applicativa. Cid configura la valenza ermeneutican ntanto delle regole indicate
esplicitamente al fine — che isolatamente constdeisono tutte inidonee — quanto
dell'intero sistema normativo, la dove i princigipsattutto — ma unitamente alle singole
disposizioni — assumono valenza ermeneutica degtcome sono, a dare contenuti alle
generiche astratte — a volte neutre — regole ceiideneutiche”.



A tal fine non si pud prescindere da una analisliaca del tema,
rendendosi necessario orientarsi su due frontsgadiubilmente connessi: da
un lato, le questioni dogmatiche che ruotano miaai temi della natura e
struttura della deliberazione assembleare e dealifsigto giuridico del
collegamento e, dall’altro, i profili applicativiriginati dai singoli rapporti
di collegamentd E possibile, in tal modo, verificare se si tratiaun
fenomeno giuridicamente rilevante e in grado didpree effetti sul piano
della efficacia o della validita, soprattutto atjoando ricorrano vicende
patologiche o di modifica dell’assetto strutturalesostanziale di una delle
deliberazioni collegafte

Nel tentativo di dare risposta alle singole questi@pplicative
riconducibili al problema del collegamento, la dot e la giurisprudenza
italiana divergono nell'individuazione dei risuitabnsentiti all'interprete e
dei riferimenti normativi a tal fine utilizzabililnoltre, il dibattito sul
problema non si e ancora coagulato intorno ad umatenitario, cio
rappresentando un indice delle difficolta di ordisstematico che lo
caratterizzano. Oltre alla definizione del sigrafic del collegamento,
traspare dunque la necessita di individuare seaé possano essere i punti
di riferimento normativi da assumere come basdfetimento per lo studio
del tema.

A tal riguardo, deve osservarsi che il legislatoaeinunciato a prevedere
una regolamentazione positiva dei problemi origirddl fenomeno in

4 Aderendo ad una autorevole impostazione metodalpgée opportuno impostare
l'indagine “nel senso di un confronto fra il sis@mormativo e la soluzione applicativa che
deve affermarsi per l'ipotesi dibattuta, al fineéidi accertare se e come il primo sia idoneo
a recepire la seconda” (cosiN@ELICI, La societa nulla Milano 1975, 23, il quale,
nell’analisi del negozio nullo, spiega I'utilita dh metodo di indagine volto a conciliare le
soluzioni dogmatiche proposte con i singoli probleapplicativi). Per la suddetta
impostazione, I'Autore richiama 8TIS, Die Bedeutung von System und Dogmatik
dargestellt an rechtsgeshéftlichen Problemen desddiaverkehersn AcP 172, 1972, 131
e ss.).

® La dottrina e la giurisprudenza che si sono octuptel problema degli effetti del
rapporto tra deliberazioni ha descritto il fenomentilizzando concetti quali la
pregiudizialita-dipendenza o, piu spesso, collegaméra deliberazioni, fornendo tuttavia
soluzioni applicative non sempre coincidenti. Irrtigalare, si € utilizzata quest’ultima
espressione per rappresentare le ipotesi di delilmeri assembleari legate da rapporti
giuridicamente rilevanti e potenzialmente destimatirodurre effetti modificativi sul piano
degli interessi in gioco.

Su questi presupposti, si riscontra la mancanzandi adeguata elaborazione teorica
(ZANARONE, AA.VV., Casi e materiali di dir. comm., Societa per aziodilano, 1974,
1862) e I'esortazione ad uno sforzo di approfonditmger colmare le lacune del sistema.
Sul punto si v. anche IDSABATO, Nullita dell’esclusione del diritto di opzionen
Societa 1987, 293 ss.).



esame, e cio, nonostante si tratti di questioniinkt® ad avere importanti
ricadute sistematiche. Dall’analisi del codice ileivemerge, infatti, la
presenza di criteri di definizione della patolog@nnessi all’atto
deliberativo nella sua individualitd. A tal propimsilart. 2377 c.é, al
secondo comma stabilisce il principio secondo eudéliberazione deve
essere conforme alle regole espresse dalla legiglatto costitutivo. E
ancora, l'art. 2379, comma 1, c.c. individua idesi che possono condurre
alla nullita della deliberazioni. In breve, si idiécano i parametri di
definizione della invalidita della deliberazionesasibleare - conformita a
legge e statuto e carenza sotto i profili di climgl 2379, comma 1 - in
difetto dei quali trova applicazione la sanziondadmvalidita. Di contro,
non si disciplinano gli effetti dell'invalidita stligatti deliberativi che
traggono presupposto dalla deliberazione anndllata

Per quanto il nostro sistema si sostanzi in uneiglisa dell'invalidita
focalizzata sull’atto deliberativo individualmentensiderato, nella prassi
societaria si rinviene un dato fattuale piu comgbescaratterizzato dalla
presenza di operazioni societarie non delimitateroenun’unitaria
deliberazione, in quanto spesso strutturate inplumalita di atti piu 0 meno
coordinati.

In passato, la giurisprudenza ha avuto modo di i del problema,
spingendosi a dichiarare che se piu deliberazioancarrono alla
formazione e alla manifestazione di un’unica, percemplessa, volonta
assembleare, “I'annullamento di una delle singelébérazioni provoca, per
connessione, la caduta delle alfrd”a suddetta conclusione, tuttavia, non
ha una solida base normativa non rinvenendosi usposizione che
deponga in tal senso. Inoltre, una generalizzazidegli effetti della
invalidita corre il rischio di scontrarsi con uminzipio immanente il

® Presentano profili di interesse in materia di tfféella invalidita della deliberazione
assembleare, anche gli artt. 2379, ultimo comn@, m tema di nullita, I'art. 243bis,
ultimo comma, c.c., in tema di bilancio e l'art. 783 commi 3 ss., c.c., in tema di
sospensione.

"Il legislatore si limita, infatti, a prevedere’ait. 2377, comma 7, c.c. un obbligo in capo
all'organo amministrativo di adottare i consegu@mntivvedimenti e a salvaguardare i diritti
acquistati dai terzi di buona fede in esecuziorka dieliberazione annullata.

8 Su tutte, si v. la Cass. 9 novembre 1974, n. 3#0Gjur. Comm, 1975, I, 375 ss. Si v.,
altresi, Cass., 23 marzo 2004, n. 574@dno it., 2004, I, 3121; App. Milano, 31 gennaio
2003, inGiur. Comm, 2003, I, 612 ss.; Trib. Ancona, 18 gennaio 200%iur. It., 2003,
II, 2349 ss; Trib. Roma, 5 dicembre 2000Irmpresa 2001, 833.



sistema, dato dalla difesa della stabilita deglitenessi coinvolti
dall’'operazione societaria

Ora, non vi e dubbio che il concetto di “collegateénriesca ad isolare
bene i rapporti tra deliberazioni produttivi di et rilevanti rispetto alle
restanti ipotesi. Si tratta, tuttavia, dielimitare i confini del fenomene di
trarre i principi giuridici di riferimentopropri del nostro sistema normativo.
A tal fine, al di la di alcune lacune definitorigli artt. 2377 ss. del
codice civile hanno il pregio di fornire gli impm@adibili strumenti per
svolgere la suddetta opera ricostruttiva.

Lo sviluppo del presente lavoro impone, dunquegcasiderare, in
primo luogo, il significato e la natura del colleganto tra delibere, e, in
successiva approssimazione, il profilo degli effeprrodotti dalla
invalidita della delibera c.d. presupposto, fanditusle piu importanti
ipotesi riscontrate nella prassi applicativa.

8§ 2. | caratteri delle deliberazioni assembleari n&a
societa per azioni.

Seguendo lo schema proposto nel precedente pavadeafricerca
deve volgere anzitutto alla delimitazione del sigmaito di collegamento
e alla individuazione degli schemi valutativi firedati ad una
collocazione sistematica. In questa fase, dunguguestione si pone sul
piano del fatto occorrendo verificare la sussistenzestensione e la
rilevanza del collegamento.

Punto di partenza dell'indagine e la decisione e@acia, la quale si
manifesta come fenomeno complesso del diritto dellmieta e
differenziato quanto ai profili fenomenologici e disciplina in relazione
al substrato societario tipologico di riferiment&ul piano generale, la
societd & un'organizzaziod! di persone e di mezzi costituita

° In tal senso, si v. Mo, Gli effetti dell'invalidita delle delibere assemhi, in Liber
amicorum G.F. Campobassdorino, 2006, vol. 2, 295 ss.;INEVRA, Nullita post-
conversione di delibera di emissione di obbligazibancarie convertibili? in Giur.
Comm, 2003, I, 268 ss.

19| "esercizio in forma associata di un’attivita ecomica richiede I'esistenza di una
struttura organizzata @EvBINO, Il principio di correttezza nell’'ordinamento delle
societa per azioniMilano, 1987, 108).
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dall’autonomia privata per I'esercizio di attiviproduttivé?, di regold?,
mediante il contratto (art. 2247 c.c.). E con esséatti, che i soci
“uniscono” e “associano” le loro prestazioni aldidlel raggiungimento
dello scopo socialé Le modalita di azione dei soggetti preposti sono,
dunque, predeterminate dalla legge in modo differecon margini piu o
meno ampi di autonomia a seconda del modello orgativo di
riferimento. Come € noto, nella societa per azibpotere di iniziativa o
decisionale €& riservato ai soci e incentrato sutlaliberazione
assembleard che rappresenta, al contempo, lo strumento didpzmne
dell’azione sociale' e la modalita di esecuzione del contratto. Essa no
esprime, tuttavia, una categoria dotata di uno ifipec valore
ricostruttivo; da qui, lo sforzo costante dellatdota teso ad inquadrarne

i profili caratterizzanti.

Nel tentativo di cogliere i tratti peculiari dellagura, si rileva,
anzitutto, che la deliberazione assembleare erddatia produrre effetti
che trascendono il terreno dei rapporti meramenéligatori, per
coinvolgere anche interessi “esterni” a quelli cessi alla partecipazione
societaria (si pensi all'interesse dei terzi charfaacquisito diritti sulla
base di atti societari ovvero all'interesse deiddi@i sociali della
societa}®. Inoltre, il contratto di societa & fonte di rappaiuridici di
natura continuativa, in cio differenziandosi daigoei c.d. delle
obbligazioni, il cui destino e di regola l'estinm@ mediante
I'adempimentd’. | principi generali che governano i rapporti stafi

1 CaMPOBASSQ Diritto commerciale vol. 2, 2009, 5 ss.

12| a regola della genesi tramite contratto dellaetacdi capitali ha perso il carattere di
assolutezza avuto in passato, sia per la posaildliina costituzione per atto unilaterale
(art. 2328, comma 1, c.c.) sia per la possibilita wha costituzione mediante
provvedimenti normativi, amministrativi o giurisénali (si v. BBA, La societa a
responsabilita limitata con un solo sogiGorino 1995; MRASA, Le societa. Societa in
generale Tr. ludica-Zattj 2000, 53 ss.).

3 AULETTA, Il contratto di societa commerciglé&lilano, 1937, 3 ss.

14 ABBADESSA La gestione dellimpresa nella S.p.ailano, 1975, 3. Per spunti sulle
modalita di formazione della decisione nel sistertedesco si v. WRTE H.,
KapitalgesellschaftsrechKdln, 2009.

Sulle competenze dellassemblea della societa geniasi v. ABBADESSA P. — MIRONE
A., Le competenze dell’assemblea nelle s.naRivista delle societa2010, 2-3, 269 ss., i
quali si soffermano ad individuare li articolaziomelle competenze dellassemblea
riguardanti I'organizzazione e il funzionamentoldedocieta, ma anche, per alcuni aspetti,
I'esercizio dell'impresa sociale.

!> ANGELICI, La societa nullaMilano, 1975, 97.

'8 Sul piano applicativo, il combinarsi di una sedigapporti metaindividuali, si riflette
sul terreno della disciplina societaria (in parkiee, si v. I'art. 2377 c.c.).

" AULETTA, Il contratto di societa commercialeit., 3 ss.

11



devono, pertanto, fare i conti con una realta dicamncontraddistinta
dalla presenza di multiformi istanze che ruotantmrimo all’attivita di
impresa.

In questo contesto, I'identificazione di un insiewheatti deliberativi
come decisioni societarie collegate ovvero operazisocietaria unitaria,
puo avere un valore meramente terminologico, vatloindicare gli atti
nel loro insieme, pur rimanendo oggetto di una igigta individuale;
puo, tuttavia avere un valore differente, ove siilatisca una rilevanza
giuridica all’insieme di atti, divenendo ‘I'insiereoggetto di una
considerazione giuridica distinta da quella degsinatti; o, ancora, puo
assumere rilevanza il rapporto tra gli atti, qudtmte di effetti
giuridicamente rilevanti.

La presente ricostruzione della pluralita di atinre nuova nel nostro
sistema giuridico. Si riscontra, ad esempio, ulevanza giuridica della
pluralita di atti entro la categoria dellattivitaogni qual volta
'ordinamento presti considerazione agli atti (amchnel loro
complesst.

Si potrebbe obiettare che il legislatore riconosaedeliberazione
assembleare solo in quanto atto individihle Manca, infatti, una
disciplina intesa a regolare i rapporti tra delder Ciononostante, la
suddetta carenza non é sufficiente ad escludeméeianza giuridica del
rapporto tra le delibere, soprattutto in ipotesi dni esso incida su
specifici interessi endosocietari o esosocietarbda possibile, infatti,
che l'incompletezza dell’ordinamento non sia daomidurre ad una
lacuna in senso tecnico-giuridico quanto piuttostta difficolta di
associare le variegate situazioni giuridiche esmesdalla decisione
societaria entro un sistema omogeneo e a ricondunti® una disciplina
unitaria.

Una prova della eterogeneita del sistema decisomialla societa
azionaria e fornita dalle peculiarita di regolansamne di talune
fattispecie decisionali (si pensi, alla differertisciplina delle delibere

Il problema della peculiarita del contratto di siai &€ stato affrontato di recente dalla
dottrina francese, si v.AVARIO T., Regard civiliste sur le contrat del soci¢ié Revue
del Sociétésl, 2008, 53 ss.

18 Sj v. AULETTA, voceAttivita (dir. priv.), in Enciclopedia del diritto1958, IIl, 981 ss.

19°Sj v. l'art. 2378 c.c. nella parte in cui prevede “tutte le impugnazioni relative alla
medesima deliberazione, anche se separatamentespropd ivi comprese le domande
proposte ai sensi del quarto comma dell'articolo7723 devono essere istruite
congiuntamente e decise con unica sentenza”,

12



modificative dello statuto, alle delibere riconduitiialle c.d. operazioni
straordinarie, alle delibere di approvazione delargio, ecc.), che
prospettano differenti soluzioni applicative inazglone al contenuto o
alla natura delle deliberazioni.

V’'é da sottolineare, inoltre, che nelle decisiowicietarie, gli atti
deliberativi sono tra loro combinati e connessimodo tale che, nella
gran parte dei casi, € difficile ricostruire o segpa il substrato di
interessi che vi stanno alla base. Venendo, infaiticontenuto della
deliberazione assembleare della societa per azssg si caratterizza per
un elevato tasso di dinamicita. Il che e reso figsda un dato testuale
che non “tipicizza” il contenuto dell’atto delibengo, pur in presenza di
un atto destinato a contenere scelte fondamengaligp equilibri della
societa e che si inseriscono attivamente nella rabktuevoluzione
dell’attivita di gestione imprenditoriale. La de@Bse societaria
rappresenta, pertanto, il momento di attuazioneedble organizzative,
che nei limiti delle previsioni statutarie e norimat possono articolarsi
senza particolari vincoli di contenuto o di strugu

Sulla base di tale ordine di considerazione diseeladpossibilita di
affermare che l'atto deliberativo € uno strumentocua apporre, come
elementi accessori, termini o condizithiinoltre, esso si presta a forme
di interazione con altri atti, sia provenienti diriaorgani societari o
esterni alla societa, sia antecedenti o successid, Sul piano del
“valore™! prodotto dall’“azione socialé® & possibile, infatti, cogliere
nel sistema una duplice funzione della deliberagiodi attuazion®
ovvero di modificazione del contratto sociale. Intrambi i casi, la
deliberazione e idonea a produrre immediatamerigdtie§iuridicamente
rilevanti, quale portato di un valore organizzatolte essa rappresenta a
prescindere dalla necessita del compimento di iolieatti esecutivi 0

%0 STELLA RICHTER JR., La condizione e il termine nell'atto costitutivolléesocieta di
capitali e nelle deliberazioni modificativeStudio n. 50-2009/I, Approvato dalla
Commissione studi d’'Impresa il 19 marzo 2009, Studi e materiali— Consiglio
Nazionale del notariatc2009, 1057 ss.

2L Cfr. FERRO-LUZZI, La conformit op. cit., 84 ss.

2 Sul punto si v. NGELICI, La societa nullacit., 97.

% Rientrano in questa ipotesi le delibere relatiéomanizzazione (di nomina di
cariche sociale, di approvazione del bilancio, ™issione di obbligazioni, ecc.) o aventi
carattere gestionale (delibere di distribuzionelidetli, delibere in tema di azione di
responsabilita, ecc.); sul punto si vedarREA, La sospension@p. cit., 21.
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attuativf®. L’atto prodotto dalllassemblea assume, pertantm
significato giuridico in quanto tale, con la congsegza che puo essere
oggetto di rapporti piu 0 meno articolati con aittii giuridici, pur se non
necessariamente esecutivi dello stesso. E possthileque, 'adozione di
piu deliberazioni tra esse collegate in modo dadsddre valori societari
diversi da quelli realizzabili dalla singola delibeioné®. In tali casi, gli
atti prodotti dall’assemblea prescindono dal marieesna della sequenza
di atti, per abbracciare forme di interazione dvkncapacita di incidere
sostanzialmente sugli interessi in gioco. Puo @ugiadere che i soci
approvino piu deliberazioni collegate in vista defkalizzazione di un
programma unitario o che la legge stessa si “a@/algnplicitamente o
esplicitamente, di forme di connessione tra atlibéeativi.

In breve, senza avere alcuna pretesa classifieatsripuo sostenere
che siamo di fronte ad un atto sostanzialmenteraautanto al contenuto
e alla struttur®. Nei limiti delineati dal legislatore, &, infatlgsciata ai
soci la approvazione degli schemi piu idonei alspguimento degli
scopi prescelti in sede di costituzione della s@gieltre alla specifica
determinazione del loro contenuto con riguardo ad consistente serie
di operazioni societarie.

A voler inquadrare il collegamento in questo sistera a dirsi che
esso € un elemento che si inserisce a pieno tielta struttura della
sequenza di atti deliberatfVi Infatti, a differenza dell’'ordinario rapporto
tra delibere, si é in presenza di un legame ch&lénsugli effetti e
“potenzialmente” sulla validita della fattispeciellegata, comportando
dei condizionamenti giuridicamente rilevanti. Idi taasi, il rapporto tra

2 Sul punto si v. ERROLUZzzI, La conformity op. cit., 106 ss.; GREA La
sospensioneop. cit., 21; BSSINARI, L'iscrizione nel registro delle imprese degli adiil
efficacia sospesa o differitén Riv. not, 1996, 83 ss.;.

% Nelle decisioni societarie, I'autonomia dei sodiralizzata a soddisfare gli interessi
societari - primo tra tutti il conseguimento deflgetto sociale - la cui valutazione
giuridica non si esaurisce col solo momento prognatico, interessando anche il
complessivo quadro di atti in cui esso si inseri@eGELICI, Note minime su "La liberta
contrattuale e i rapporti societarj'in Giur. comm, 2009, 3, 408).

% Esso non & infatti soggetto - quanto al conter@@ondizionamenti esterni o causali:
entro i limiti oggettivi di cui agli artt. 2364, B3-bis e 2365 c.c. e nel rispetto alle regole
di funzionamento di cui agli artt. 2366 e ss.,agagtito un ampio “spazio di manovra”
all'autonomia dei soci. Sul tema della articolazodella fattispecie deliberativa, si v.
STELLA RICHTER JR., La condizione e il termine nell’atto costitutivo lidesocieta di
capitali e nelle deliberazioni modificatiyeit., 1058.

%" si vedano: ERROLUZzI, La conformitd op. cit., 104 ss.;Dl | contratti associativi
Milano, 1976, 121 ss.; @&RRERA Il verbale di assembleaop. cit., 94; MO, Gli effetti
dell'invalidita delle deliberazioni assembleahilano, 1998, 103.
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I'atto deliberativo antecedente e I'atto deliberatsuccessivo - per una
precisa scelte dei soci, per una previsione nonaaiiper altre cause - si
contraddistingue per I'esistenza di una influenziproca o unilaterale)
tra le delibere che si inserisce nel quadro deblegento degli interessi
in giocd®. Il rapporto tra le delibere c.d. collegate rilevdunque, in
termini di vincolativita, nel senso che esso coistar alle deliberazioni
individualmente considerate una dipendenza giuaidida un'altra
deliberazione e, piu in generale, € un elementoadoad “autolimitare”
gli effetti della deliberazione assembledre

Tuttavia, il rilievo del vincolo puo atteggiarsi fiirentemente in
relazione al tipo di operazione societaria cui as$ee. E possibile,
infatti, che alla rilevanza astratta del collegatoesi accompagni una
irrilevanza sul piano concreto dovuta, ad esemaianancato esercizio
di una precisa attivita giuridica volta a far vaegli effetti del
collegament®. Pud anche verificarsi che il fenomeno del coltegato
sia idoneo ad incidere sul piano degli effetti smiacasi determinati, ad
esempio, per una specifica carenza o vizio dellabeeazione c.d.
presupposto, ma non per aftte O ancora, che prevalgano forme di
tutela diverse da quella reale, che non incidorla salidita e/o efficacia
dell’atto nonostante sia rilevata giudizialmentsistenza di un vizio.

Il descritto processo, inoltre, non si arrestaagiporti tra deliberazioni
assembleari, coinvolgendo, a volte, gli atti clmenpanano dall’organo
amministrativo. Si riscontra, cosi, un collegamehtderorganico” tra
deliberazioni assembleari e attivitd dell'organonaimistrativa’. In tal

% A mero titolo esemplificativo, se si delibera unneento del capitale ed una
contestuale delibera volta ad utilizzare il “valoréell’aumento per realizzare una
determinata operazione economica, determinandcitu@zione tale per cui quest’ultima
delibera & inscindibilmente connessa a quella diemio del capitale, si verra a creare un
collegamento c.d. volontario tra le due deliberag{si v., in questo capitolo, il §7).

29 || primo autore a ricostruire in modo sistematigh elementi giuridici idonei ad
autolimitare gli effetti, pur se con riguardo aboeio giuridico, € stato Windscheid, il quale
ha parlato specificamente 8elbst-beschrankung.

9| riferimento & essenzialmente ai casi in cui fagrvalere il vizio della deliberazione
collegata sia necessaria una autonoma impugnazione.

3111 riferimento &, ad esempio, alla differente cegsenza prodotta sulla delibera di
distribuzione degli utili dalla invalidita della tileera (collegata) di approvazione del
bilancio per erronea indicazione degli utili risjpetal caso di invalidita per un mero
vizio procedimentale (si ymelius Cap. 3 § 1).

%2 Sul punto, si veda, B&ERRERA La responsabilita “deliberativa” nelle societa di
capitali, 2004, 74 ss. Sul rapporto tra assemblea ed orgmstorio, si vedano:
ABBADESSA, La gestione dellimpresa nella societa per azjdvlilano, 1975, 1 ss.p|
L'assemblea: competenzan Trattato Colombo-Portale 4, Torino, 1994, 19 ss.;
PORTALE, Rapporto tra assemblea e organo gestorio nei sistiramministraziongin
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senso, ad esempio, assume, un certo rilievo laigpoee contenuta
nell’art. 2364, comma 1, n. 5, c.c., secondo ladegliassemblea ordinaria
delibera “sulle autorizzazioni eventualmente ristéedallo statuto per il
compimento degli atti degli amministratori”. Ancaqmiu rilevante, €,
inoltre, il problema della ricostruzione del rapgwortra deliberazioni
assembleari aventi un contenuto “organizzativo™agtiVita deliberativa
conseguente dell’'organo gestdfiosoprattutto in presenza di elementi
patologici della deliberazione. In tal senso, pufirie spunti di
approfondimento la disciplina della societa a resabilita limitata che
allart. 2476, comma 7, c.c., attribuisce una rderga giuridica al
rapporto tra attivita dei soci ed attivita esecatigegli amministratori
ricostruendo una responsabilita solidale “interoiga’ nella misura in
cui gli atti decisionali o autorizzativi da essingpiuti, da un lato, ed
esecutivi dall’altro, abbiano compartecipato alletedtminazione di un
fatto dannoso.

Liber amicorum CampobassoTorino, 2006, Il, 5 ss; @NELLI, Le direttive
dell’assemblea agli amministratori di societa pesiani, in Giur. Comm, 1984, I, 5 ss.;
CALANDRA BUONAURA, Gestione dell'impresa e competenze dell’assembddla societa
per azionj Milano, 1985.

% Sul tema della natura della collegialita conséjasi v. QNFILIPPO P., Il presidente del
consiglio di amministrazione nelle societa per agion Liber amicorum Campobasso
Torino, 2006, I, 444-454, il quale si sofferma adidenziare i termini della natura
compositoria del consiglio, escludendo che si itrait una natura compositoria
istituzionale. L’Autore evidenzia altresi (notal®), i caratteri del sistema tedesco ove si
esclude che il dovere degli amministratori si eisa@ar nel perseguimento degli interessi
secondari portati dai componenti eletti in reginiecalgestione, anziché in quello della
societa (a tal fine, cita UTTER u. KRIEGER Rechte und Pflichten des Ausfsichtsrats
Kdln, 2002, 810, Rn. 777-778, 298 ssord, Interessenwahtung und Interessenkonflicte
im  Aktien-, Bank- und Berufsrecht. Zur Dogmatik desnodernen
Geschaftsbesorgungsrechisn ZGR 2004, 1 ss.;d., Trusteeship and Conflicts of
Interest in Corporate, Banking, and Agency Law: amivCommon Legal Principles for
Intermediaries in the Modern Service-Oriented Stygieim Ferrarini, Hopt and
Wymeersch (rds.), Reforming Company and Takeowerih&urope Oxford-New York,
2004, 74 ss.).

16



8 3. La fisiologia del fenomeno: il collegamento e
carattere intrinseco delle operazioni societarie

Muovendo dalle osservazione appena condotte, soposiniziare a
delineare i primi caratteri del fenomeno.

Anzitutto, dal punto di vista descrittivo, itollegamentoé un
fenomeno oggetto di una ricostruzione unitaria. oE€S infatti, un
meccanismo di articolazione delle decisioni societdl congegno nella
sua struttura essenziale € abbastanza semplicesubhacaratteristica
prevalente € data dall’essere un legame tra pidleliberativi destinato a
rendere una deliberazione assembleare suscettbikubire gli effetti
giuridici rilevanti originati dalle vicende di a#r deliberazione (c.d.
presupposto). In breve, alla disciplina propriaalsingola deliberazione
si affiancano regole ulteriori destinate a riflesie sul profili
giuridicamente rilevanti delle deliberazioni colégg.

Per quanto concerne la ragione del collegamentenrépossibile che
gli atti deliberativi siano connessi in vista dell®alizzazione di
un’operazione unitaria o, piu in generale, di urteiasse protetto
dall’ordinamento o espressione della “volonta” deci (0,melius della
maggioranza).

Se questa impostazione risulta condivisibile, non séperfluo
rimarcare che “il meccanismo di collegamento” ps8ere analizzato in
modo unitario, quale strumento idoneo a incideré mpporto tra
deliberazioni spiegando una “rilevanza metaindigi@( e giustificando,
cosi, un trattamento diverso rispetto a quello poopdella singola
deliberazione societaria. Il collegamento, dal pudi vista strutturale,
rappresenta, pertanto, una modalita di produzioredle d decisioni
assembleari sottostante a peculiari regole e cmmdiz

Passando, ad analizzare la questione dal “punto vdita
fenomenologico”, il collegamento tra delibere ampama modalita di
attuazione di valori societari, predeterminati dalkkgge (collegamento
legale), dallo statuto, o espressione della autéamoworganizzativa
riconosciuta ai soci nel raggiungimento di un riatd giuridicamente
rilevante (collegamento volontario). In virtu dedllegamento il rapporto
tra gli atti procedimentali si colora pertanto aiausignificativita che di
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regola non possiede, che incide sul terreno ddtgite giuridici e che
nasce dalla legdéo da una espressa iniziativaei soci®.

| tratti salienti del rapporto di collegamento saspressione, dunque,
della portata sostanziale degli interessi riscdmliran concreto nella
decisione adottata, delle modalita di articolaziodella decisione
societaria entro gli spazi di autonomia decisionéervati dalla legge e
delle esplicite disposizioni previste dal legist&qer le deliberazioni
assembleari, con i relativi tratti peculiari chguardano talune ipotesi

% La fonte della connessione pud essere tanto nawnguanto espressione di una
precisa scelta dei soci. Come anticipato, le ipotiscollegamento tra deliberazioni
assembleari di societa per azioni previste datigéesono essenzialmente contenute negli
artt. art. 2420bis, commi 1 e 2, e. 2447 c.c. Si riconosce una fodinaollegamento
“necessario” in ipotesi di aumento del capitaleista di una trasformazione (aumento ad
un valore almeno pari al minimo legale previsto par societa che nasce dalla
trasformazione). Si distinguono altresi ipotestaliegamento tra delibere ed atti, quale il
caso disciplinato nell’art. 2504is.

% |l collegamento & espressione di una esplicitaisitate dei soci allorquando due
deliberazioni, in quanto tali perfettamente autompnassumono una connessione
giuridicamente rilevante in virtu dell'iniziativaed soci che hanno deliberato. Le
ricostruzioni sul punto sono diversificate. Ad epéon nella sentenza del Trib. di
Ancona del 27 dicembre 2002 si legge che: “Alloréhévarie deliberazioni, approvate
dall'assemblea con un'unica votazione, presentarmaratteristiche di un'unica delibera
complessa in virtu del collegamento negoziale vi@oa , alla luce del quale le stesse
sono state considerate strettamente interdipenddimvalidita anche di un solo
deliberato non puo che comportare linvalidita ditté le deliberazioni”. Sulla
ricostruzione del collegamento volontario in amhitgoziale si veda La Cass. civ. Sez.
Un. 14 giugno 2007, n. 13894 Responsabilita civile e previdenz4, 2008, 2049 ss.
(con nota di @GRTA G.): “Il collegamento negoziale si realizza at&#eso la creazione di
un vincolo tra i contratti che, nel rispetto detlausa e dell'individualita di ciascuno,
l'indirizza al perseguimento di una funzione un#tache trascende quella dei singoli
contratti e investe la fattispecie negoziale n@ samplesso. La fonte, nel collegamento
volontario, €& costituita dall'autonomia contrateuatlelle parti e I'esistenza del
collegamento va verificata non solo sulla based#di di natura soggettiva, bensi anche
mediante ricorso a indici di tipo oggettivo. Al ugrdo, comunque, deve precisarsi, da un
lato, che l'accertamento del nesso di collegamet¢tie sue modalita e conseguenze
attraverso l'effettiva volonta delle parti e dekale funzione economico-sociale che esse
hanno inteso dare ai contratti nell'economia déla, rientra nei compiti esclusivi del
giudice di merito, il cui apprezzamento non € sgatale in sede di legittimita, se
sorretto da motivazione congrua e immune da vigiclogiuridici” Nello stesso senso,
Cass. civ. Sez. Un. 25 novembre 2008, n. 28053/e8a, altresi, Cass. Civ. 9 aprile
1983, n. 2520. Sul collegamento volontario nel égaiuridico, si veda, altresi, la
recente Cass. civ., 08 ottobre 2008, n. 24792

% In questo secondo caso, lidentificazione del egdimento & meno immediata,
ponendosi I'esigenza di verificare in concretoahtenuto delle deliberazioni assembleari
in modo da individuare la disciplina ad esse apile. Pud accadere infatti che i soci
pongano in essere un esplicito condizionamentodetbere. Si pensi al caso delle
deliberazioni i cui effetti sono connessi ad untatleliberazione — che ne costituisce un
presupposto di validita o efficacia - la cui validié condizionata dall'iscrizione nel
registro delle imprese ai sensi dell'art. 2436, omarb, c.c. In tal caso il meccanismo di
condizionamento € evidente e necessario.
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deliberative. Si e, pertanto, portati ad escludete sia possibile
identificare  unitariamente gli effetti dell'invakkdione sulle
deliberazione collegate.

Il rilievo giuridico del fenomeno é intellegibiléteaverso una lettura
armonizzata dell’assetto di interessi che lega maliberazioni,
rappresentato in una operazione che va oltre ldafgordella singola
deliberazione. Si coglie in questa prospettiva urduplice
regolamentazione: l'una propria della delibera wdlialmente
considerata, l'altra espressione dell’assetto tetgoo e unitario che si
attribuisce all’'operazione che si intende condiirre

Il concetto di operazione economica risponde, denagli’esigenza di
rappresentare uno spostamento dell’attenzione dakdiberazione
assembleare alla decisione nella sua totalitaa aggderazione societaria
nella sua unita. Si tratta, in breve, di un’espi@ss in grado di riflettere
schemi decisionali complessi e particolarmentealdii.

La fisionomia del regolamento degli interessi eprasentata dal tipo
di rapporto che lega le deliberazioni societariedal livello di
vincolativita giuridica. Il fenomeno in esame e dque il riflesso di una
“co-regolamentazione” del rapporto tra deliberazi@ssembleari. In
guesti termini, I'espressione aderisce bene afiesta di rappresentare il
momento fenomenologico di una operazione econontoadotta
mediante I'adozione di piu deliberazidhiSi consente, cosi, di dare un
adeguato spazio e rilievo agli interessi che ruotiaworno alla decisione
societarid”, superando la rigidita dello schema che vede nella
deliberazione assembleare I'unica modalita esprasdegli interessi in
giocd®. La traduzione in questi termini della questiongermette di
superare una dimensione “finita” della fattispedeliberativa e di
individuare i canoni regolamentari cui volgere t8rpretazione delle
decisioni assembleari.

Quando tuttavia si passa dal piano descrittivo allguapplicativo, il
fenomeno si apre a molteplici rilievi problemati€@dccorre, dunque,

37 Sul punto si v. ENER, Profili del collegamento negozigl#ilano, 1999, 179 ss.

% Anche una singola deliberazione pud esprimereperazione economica unitaria.

% Allinterno di questa logica ricostruttiva, la deérazione assembleare si
caratterizza, dunque, per possedere tratti diifddda e per soddisfare I'istanza di uno
sviluppo coerente dell’assetto di interessi predssp dal legislatore o programmato
dai soci, nonché 'adattamento delle operazionietacie alla mutevolezza della realta.

0 cfr. GABRIELLI, Il contratto e le sue classificazignin E. Gabrielli (a cura di), contratti
in generale in Trattato dei contrattdiretto da Pietro Rescigno e Enrico Gabrielli, ifior
1999 (2 ed., 2006), 709 ss.ENER, Profili del collegamento negozialeit., 182 ss.
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verificare quali siano gli strumenti formali chensgntono I'operazione
sul piano dell’ordinamento e quali siano in conaretcorrelativi effetti
giuridici*®. La prospettiva di una funzione unitaria del ogdimento, quale
strumento che asseveri l'atto deliberativo all’@zone societaria che si
intende condurre, suggerisce dunque cautela nefevdtarre conseguenze
di portata unitaria sul piano della interpretazidied#ia disciplina.

L’eterogeneita che caratterizza le singole delibera assembleari sfocia
in una regolamentazione non sempre coincidentdtrénol collegamento
tra delibere & in molti casi una conseguenza di soeta dei so&f, cio
ponendo maggiori problemi interpretativi. Ripordan queste
considerazioni entro una logica generale, é pdssiimfatti, affermare
che la previsione normativa non € uno strumentoficsefte a
“decodificare in astratto” il rapporto tra deliberani.

Per dare soluzione ai problemi esposti occorregarel un’opera di
bilanciamento tra vari profili, quali i principi gerali dettati dal
legislatore per le deliberazione assembleare, leul@@ita normative
delle singole deliberazioni societarie, le modakt il contenuto degli
atti deliberativi volti a produrre I'operazione set@ria. Attraverso questa
operazione e possibile stabilire il senso ultimol dapporto tra
deliberazione assembleare e operazione economleanterrelazioni tra
le previsioni di legge e il contenuto dell’atto dbelrativo.

Su un altro piano, al fine di una ricostruzioneestifica del problema,
occorre condurre una discriminazione metodica tid che e
riconducibile al paradigma societario e cio cheaferibile al piu ampio
ambito del negozio giuridico. Per quanto si ridcomel sistema
giuridico una approfondita analisi del rapporto t#i giuridici, in
particolare con riguardo alle fattispecie negoziédi peculiarita delle
decisioni societarie, sia nel loro momento genetibe in quello della
patologia, pur non essendo elementi sufficienti estludere o ad
affermare la natura negoziale dell’atto delibemativendono necessaria
un’autonoma analisi del fenomeno.

“l si v. MLERMO, Divergenza e incompatibilita fra il tipo negoziake linteresse

perseguitojn Studi in onore di Santoro Passergll972, 1, 646; Nizzo, Predisposizione
di clausole e procedimento di formazione del cdatanh Studi in onore di Santoro
Passerellj cit., 574.

“2 Sj riconosce, inoltre, il collegamento nascenteida previsione di legge ovvero da un
legame di fatto che si crea automaticamente o antatmente tra due delibere (& il caso, ad
esempio, del rapporto tra delibera di approvazidekbilancio e di distribuzione degli
utili).
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Si puo, infatti, ritenere che la disciplina socredasia una base
sufficiente per collocare e risolvere il problema dapporto tra delibere.
In questa sede si considera, pertanto, opportuneotaluzione di uno
studio finalizzato ad individuare il processo dierpretazione della
disciplina societaria, soprattutto con riguardoitssi prodotti sul piano
della efficacia delle vicende delle deliberazionollegate ad altre
deliberazioni.

La prospettiva di uno studio autonomo del problemo:m sempre e
stata accolta dalla dottrina. E stato frequentatthfil tentativd® di
estendere alla disciplina societaria le riflessiome la dottrina civilistica
ha maturato nelllambito dello studio della validadella efficacia del
negozio giuridico, sul presupposto della natura ozege della
deliberazione assembledte Tuttavia, per quanto il tema del
collegamento negoziale si caratterizzi per la reada di contributi
dottrinal® e giurisprudenzialf, I'esistenza di una specifica disciplina

43 Con riferimento generale al tema della delibenagi@mssembleare, si CIAN, La
deliberazione negativa dell’lassemblea della socig¢d azionj Torino, 2003, 37 ss. e
FERRO-LUZzI, La conformita cit., 24 ss. e la bibliografia ivi contenuta. Caguardo
all'aspetto del collegamento tra deliberazioniy.sD’ATTORRE, op. cCit., 374 ss.

Con riguardo al tema dei rapporto tra l'invalididélle deliberazioni assembleari e
linvalidita civilistica, si v. BJONOCORE Riflessionid’assieme sulle patologie degli atti
di impresa,in Riv. Giur. Sarda2002, 527 ss.; DLMETTA, | rimedi per la violazione di
norme imperative nel diritto societario del d.IldsZ gennaio 2003, n. 5. Un frammento
di storia delle ideein Vita not, 2003, 100.

“ 1l problema della riconducibilita della deliberame alla categoria del negozio
giuridico & argomento controverso fonte di pareechuscillazioni dottrinali. La
complessita delle posizioni emerse sul tema € dnediata evidenza e, come é stato
efficacemente sottolineato, ¢ il riflesso delladfieita dell’atto collegiale-deliberativo e
della sua (almeno) non completa riconducibilité alhtegorie concettuali tradizionali (su
tutti, si v. CIAN, op. cit, in particolare p. 29).

% Tra i primi contributi organici sul’argomento sicordano: MERREU, | contratti
reciproci, Cagliari, 1923; ®RGIANNI, Negozi giuridici collegatiin Riv. It. Sc. Giur,
1937; RASSETT} Negozio collegato, negozio illegale, e ripetibilidel pagamentoin
Temj 1951, 154; @SPERON| Collegamento e connessione tra negdmi Riv. Dir.
Comm, 1955, |, 357; DSABATO, Unicita e pluralita di negozi (contributo alla doitta
del collegamento negoziale)n Riv. Dir., civ, 1959, I, 412; SOGNAMIGLIO, voce
Collegamento negozialein Enc. Dir., VII, 1960, 375; MSSINEQ voce Contratto
collegatq in Enc. Dir., VII. 1960, 375; GNDOLFI, Sui negozi collegatiin Riv. Dir.
Comm, 1962, Il, 342; MTOLI, In tema di collegamento funzionale tra contraitti Giur.
Compl. Cass. Ciy 1964, IlI, 328; D NANNI, Collegamento negoziale e funzione
complessain Riv. Dir. Comm, 1977, 279; 8HIzzerROTTQ Il collegamento negoziale
1983; FERRANDQ, | contratti collegatj in Nuova giur. Comm 1986, Il, 256 ss.).

4 Cass. Civ., 15 febbraio 1980 n. 1123, Ntass. Giur. It, 1980. Si vedano, altresi:
Cass. 27 marzo 2007, n. 7524, @Giust. civ. Mass2007, 3; Cass. 28 luglio 2004, n.
14244, Giur. it. 2005, 1825 (nota di: Sempi); Cass. civ., 06 sditeml 991, n. 9388,
Giust. civ. Mass1991, fasc. 9; Cass. civ., 12 febbraio 1980, ®71OnGiur. It. 1981, I,

1, 1537; Cass. civ., 7 aprile 1979, n. 1939Miass. Foro It, 1980; Cass. civ.,10 marzo
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della invalidita in ragione delle tipicita struttdi e sostanziali delle
deliberazioni assemble&fj valorizzail tentativo di uno studio autonomo
del fenomen®.

Non si pone, pertanto, il problema di ricondurre neeno la

deliberazione assembleare entro 'alveo del neggiziddico™®>° quanto

1978, n. 1211, iMass. Foro It, 1978; Cass. 18 novembre 1978, n. 538Mass. Foro
It., 1978; Cass. 21 febbraio 1977, n. 781Mass. Foro 1t.,1977; Cass. civ., 28 Marzo
1977, n. 1205, idroro it.,, 1977, 1, 1088, con nota di Lener, Cass. 15 sétterh975, n.
3057, inMass. Foro It, 1975; Cass. 8 maggio 1965, n. 849 Mass. Foro It, 1965;
Cass. 21 giugno 1975, n. 1292, Giust. Civ.1965, 2023; Cass. 8 gennaio 1964, n. 24
Giust. Civ, 1964, |, 594); Trib. Bari, 22 ottobre, 2009 giurisprudenzabarese,i2009).

47 Sul punto si veda MssA L'inefficacia della deliberazione del’assembleallae
societa per azioniin Riv. Dir. Comm, 1915, |, 441 e ss, nella parte in cui (p. 444)
afferma che nell'esame dell'invalidita della deliae@ssembleare ci “si deve astrarre dalla
dottrina della corrispondente invalidita ed inedfic del negozio e liberamente giudicare
guando un principio di questa sia realmente appiiea(...). Il fatto che la deliberazione
sia un negozio normalmente interno conforta ancoeglio la conclusione, della quale
facciamo nostra la premessa, per cui vi sono pindel negozio non applicabili
necessariamente alle deliberazioni”. Inoltre, lessb Autore (inLa deliberazione
dell’assemblea della Societa pazioni, inNuova riv. Dir. Comm. Dir. Econl1955, I, 5
ss.) afferma che la deliberazione assembleare gggre “un semplice negozio giuridico,
ma neppure le regole dei negozi giuridici si adaitasenz’altro, alla deliberazione”. Sul
punto si veda anche mb, Gli effetti dell'invalidita delle deliberazioni asmblear;
Milano, 1998, 19 ss.

8 PISANI MASSAMORMILE, Invalidita delle delibere assembleari. Stabilita effetti in
Riv. Dir. Comm, 2004, I, 55 ss

9 Tra i principali argomenti che escludono la natmegoziale della deliberazione
assembleare vi € quello che evidenzia un diverseggiarsi dell’autonomia privata
civilistica da quella societaria (la deliberazioassembleare nella societa per aZioni
dipende “da un atto iniziale a carattere assa@atthe non definisce quindi la puntuale
composizione di un conflitto di interessi — la @ancreta attuazione puo allora essere
affidata allo strumento obbligatorio, come é tipidello scambio — ma organizza una
attivita comune, il cui svolgimento richiedere adlailteriori determinazione, tra le quali,
appunto, e in posizione centrale, le deliberazessembleari(cosi, FERRO Luzzi, La
conformita della deliberazioneop. cit. 154-155). Inoltre, si ritiene che in texda di
negozio giuridico, vi € una concezione della camstermini oggettivi quale sintesi ed
espressione degli interessi delle parti di un a@itdgrinterni alla struttura tipica dello
stesso (sullargomento della causa e dei motivi ateitratto, si v. SOGNAMIGLIO C.,
Problemi della causa e del tipm Trattato del contratto a cura di Vincenzo Roppomo
Il — 1l regolamento Milano, 2006, 165 ss.

0 Le fondamentali linee di pensiero sulla naturarigivpa della deliberazione
assembleare si riconducono essenzialmente alléetead. dichiarativo-negoziali, c.d.
organizzative e della c.d. combinazione di atteERRoLuzzI, La conformita delle
deliberazioni assembleari alla legge e all'atto tiagivo, cit. 16 e ss.; BN, op. cit, 50
e ss. ). Le teorie c.d. dichiarative concepisc@nddliberazione assembleare come un atto
collegiale che si caratterizza per essere unansstrazione del processo di formazione
della volonta unitaria del collegio. Quanto al amito, I'atto deliberativo & concepito
come un atto idoneo ad esprimere qualsiasi concgtioesso negoziale o non negoziale.
Una parte dei sostenitori della teorica dichiamnegoziale prende posizione sulla
natura giudica dell’atto, qualificandolo, secondp differenti linee di pensiero, quale
negozio giuridico (RIMARCHI, Invalidita del negozio giuridico e invalidita delle
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di cogliere l'atteggiarsi dei rapporti tra delibea#la luce del sistema
normativo che regola la materia societaria. Il d&gore, infatti,
differenzia la disciplina in considerazione dellecpliarita degli interessi
coinvolti nelle operazioni societarie rispetto a el tipicamente
contrattuali, quali, su tutte, la stabilitd deglii asocietarf*. Vi sono,

deliberazioni di assemblea di societa per azidfilano, 1958, 29), negozio indipendente
(HECK PHILIPP, Gesellschaftbeschlisse und Willensméngel bei deselBehaft des
Burgerlichen Gesetzbuchdn: Festschrift Otto Gierke zum siebzigsten Geburtstag
dargebracht von Schilern, Freunden und VerehréWeimar 1911, 347 ss.), atto
corporativo (GIOMENTI, La revoca della deliberazione assembleat®75, 89 ss., il
quale, dunque, giunge a negare la natura dellttibberativo quale atto negoziale), mero
fatto giuridico procedimentale (veda sul punt@rRROLUZzzI, La conformita delle
deliberazioni assembleari alla legge e all'atto tihgivo, Milano, 1993), etc. La dottrina
che inquadra I'atto deliberativo all'interno deltategoria negoziale (Il riferimento al
negozio giuridico € in tali casi limitato al solspetto di atto unilaterale e non, dunque,
contrattuale Sin dai primi anni del novecento,eside ad escludere la configurazione
dell’atto deliberativo come contratto sulla base dagionamenti sostanziali,
riconoscendosi che le dichiarazioni espresse dei son sono il frutto di interessi
contrapposti ma “paralleli”, e strutturali (sul o, si vedano ¥NDITTI, Collegialita,
100 ss., DNATI A., L'invalidita della deliberazione di assemblea dedlecieta anonime
Milano, 1937, 39 ss.; N'TA, Gli atti collegiali, Roma, 1920, 33; A, Il voto nelle
assemblee della societa per azioMjlano, 1961, part. 184; #CARELLI, Appunti di
diritto commerciale, Societd e associazioni comriadircRoma, 1963, 144, C3ALOJA,
L'opposizione del socio alle deliberazioni dellssablee nelle societa anoninie Riv.
Dir. comm, 1903, 207; RMANO PAVONI, op. cit., 66; VASELLI, Deliberazioni nulle e
annullabili delle societa per azioni, Padova, 1949, ss.; GrazianDiritto delle societa,
Milano, 1963, 346, ERRARA-CORS), Gli imprenditori e le societain Trattato di diritto
civile italiano, diretto da F. Vassalli, Torino, 1987, 490013INO, Diritto commerciale

I, 2, Le societa Padova, 1999, 359; nella letteratura tedesca MUHR, Der Allg. Teil |,
514 ss.; Enneccerus-Nipperdey, 91ARBHOLOMEYCZIK, Der Kdrperschaftsbeschluss
als Rechtsgeschéih ZHR, 105, 1938, 326; WEDEMANN, Gesellschaftsrechg§ 3 Il 1,
Minchen, 2002), lo fa sul presupposto che in esswaho sintesi, al contempo, la
volonta assembleare, espressione dell'interesseitene la dimensione programmatica,
nota caratteristica del negozio giuridicoA(EEA, L’'atto negoziale nel sistema dei
comportamenti giuridigiin Riv. Dir. Civ, I, 1996, 1-55.). In molti casi si € posta nella
medesima direzione la prassi giurisprudenzialeguale ha ricostruito la deliberazione
assembleare secondo lo schema del negozio giurickodendo attuabili anche per essa
regole e principi tipici del diritto dei contratsi vedano: Cass. 21 novembre 1983, n.
6935, inGiur. Comm 1984, 554; Trib. Cassino, 3 febbraio 1987Din Fall. 1987, 543;
Trib. Foggia, 28 febbraio 1973, Giur. Comm 1974).

®1 La ricostruzione basata sul binomio delibera -azémy &, tuttavia, storicamente
tutt’altro che univoca. Sin dai primi anni del 90&gprattutto nella riflessione teorica
maturata nella dottrina tedesca, si & percepitsigénza di superare una posizione di
acritica inclusione dello schema della deliberagioassembleare all'interno della
categoria del negozio giuridico, prediligendossteada della svalutazione in radice “del
rilievo del problema negozio — atto diverso, in ica@ delle peculiarita della
deliberazione assembleareBffROLUZzI, La conformita della deliberazionep. cit. 75,
nota 8 e 121 ss., il quale si sofferma nel sotéaie “la difficolta di individuare nel
fenomeno deliberativo quell’elemento centrale de#aria del negozio rappresentato
dalla causa”). Si e infatti fatta strada I'idea clee riconduzione del concetto di
deliberazione entro la categoria del negozio gioddrappresenti un presupposto di
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alcune riflessioni teoriche in materia, cui si giensenza operare alcuna ricostruzione
sistematica (Cfr. ERRO-LUZzzI, La conformita della deliberazionep. cit., 12 ss.).

Il superamento della concezione negoziale € evidentmolte ricostruzioni dottrinali
che si sono occupate di dare definizione al coaceit deliberazione assembleare.
Facendo proprie queste considerazioni, in alcusi,@nche chi ha aderito alle teorie
caratterizzate da un approccio c.d. negoziale fentato i termini del problema in altra
direzione, mettendo in discussione la possibitiizapplicare in via generalizzata principi
e regole civilistiche. In pratica, si & riconosaeiutassoluta peculiarita delle delibere e la
conseguente impossibilita di affidarsi a regolecmente negoziali, se non in misura
limitata (Nella dottrina italiana, si vedano, inrpeolare, le riflessioni di BMANO-
PAVONI, op, cit,, 34 ss.; ANDIAN, Nullita e annullabilita di delibere di assembleallde
societa per azioniMilano, 1942, 33 e ss;A8ELLI, Deliberazioni nulle e annullabiliop.
cit., 10; RUBINO, Le associazioni non riconosciytslilano, 1952, 155; IBRENTINO, Gli
organi delle societa di capitali. Assemblea. Amstiaitori. Sindaci Napoli, 1950, 50 ss.;
FERRARA, Gli imprenditori e le societdMilano, 1975, 457. Ancora piu incisivo € il peso
di questa ricostruzione nella dottrina tedesca;vetano, a tal fine: G4MIDT,
Gesellscheaftrech436 ss.; IEDMANN, Fesellschaftsrecht§ 3 11l 1, 179; \ON TUHR,
Der Allg. Teil I, 514 ss.;HUFFeER U., sub § 133, in Aktiengesetz (Kommentare),
Minchen, 2010, 755 $s.

Non si discostano da questo paradigma le teorie arganizzative, le quali hanno
tendenzialmente escluso che il fenomeno delibergiivssa essere assimilato al negozio
giuridico (Sul punto si veda I8N, op. cit, 71). Queste teorie definiscono I'atto
deliberativo quale esito di un procedimento da taaki solo con riguardo al profilo del
suo obiettivo svolgimento. L'indirizzo in parolagstinde, dunque, dal considerare la
volonta quale elemento integrativo della fattispedeliberativa rilevando invece quale
momento distintivo la presenza dell’elemento orgaaiivo, espressione del dato fattuale
della “consumazione della proposta”.

In un’ottica intermedia tra le posizioni esposteofia, nel tentativo di individuare un
approccio piu generale della questione, si colloleaindividua nell’atto collegiale una
fattispecie che si distingue per un complesso tiprbcedimentali caratterizzati per la
compresenza di due piani: un piano strutturale sist@nte nel processo di formazione
dell'atto deliberativo, ed un piano sostanzialeg @i presenta come uno “strumento
(dichiarativo) neutro, idoneo ad esprimere in lingiaprincipio qualunque tipo di
pensiero” (CAN, op. cit, 51). Secondo questa ricostruzione la deliberazi®idonea ad
essere concepita come dichiarazione o come seréidcHiarazioni, che possono avere
natura negoziale o di atto di scienza o di attaidico in senso stretto (in tal senso:
CANDIAN, Nullita ed annullabilitq op. cit., p., 28 ss. edMANO-PAVONI, op. cit., p, 71
ss.), e cio in base al contenuto dell'attosfG op. cit, cit., 51; ®IALOJA, op. cit., 207;
CANDIAN, Nullita e annullability 33 ss.; WSELLI, Deliberazionj 10 ss.; ®AZIANI, Op.
cit., 348; ERRARA-CORS| op. cit., 490; ©TTINO, Diritto commerciale op. cit., 359;
DONATI A., op. cit.,, 49 ss., 8CARELLI, Appuntj op. cit., 144) ed alle situazioni
organizzative che instaura (Secondo la ricostruzidella delibera quale “programma
d’'azione”, I'esecuzione della delibera instauraiaiione soggettive che possono avere
contenuto partecipativo o patrimoniale e, piu imgmle, situazioni di affidamento alla
conformazione organizzativa e patrimoniale dellaiest@, in quanto tali meritevoli di
tutela (Meo, L'invalidita, op. cit.,, 215). Resterebbe in tal modo svincqld®@spetto
strutturale dell’atto deliberativo dal contenuto.

Un argomento addotto alla tesi che rigetta la piemanducibilita alla materia dei
contratti si trae proprio dal dato normativo. Ititto positivo &, infatti, lo strumento che
meglio ci consente di cogliere gli elementi di diffnziazione rispetto al negozio
giuridico e di cogliere l'elevato numero di profilpeculiari della deliberazione
assembleari di rilievo col tema in esame. L'amligb quale € maggiormente tangibile la
singolarita dell’atto deliberativo nel sistema gglico italiano si individua nella materia
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dell'invalidita (Sul tema dell'invalidita delle diblerazioni assembleari nella societa per
azioni, si vedano: Mo, L'invalidita, op. cit; ID, Gli effetti dell'invalidita delle delibere
assembleati in Liber amicorum Campobassdorino, 2007, vol. 1, 183; M.TONI,
Invalidita e inefficacia delle delibere assemblearMilano, 2001; ANARONE,
L’invalidita delle deliberazioni assembleaiin Tratt. delle s.p.adiretto da Colombo e
Portale, Utet, Torino, 1994; RBSTFRESCIGNG L'invalidita delle deliberazioni
assembleari e delle decisioni dei soiti Av.Vv., Il nuovo ordinamento delle societa -
Lezioni sulla riforma e modelli statutarg cura del Consiglio Notarile di Milano, della
Scuola del Notariato della Lombardia e di Fedemiefilpsoa, Milano, 2003; T8GNO
D’ALCONTRESA., L'invalidita delle deliberazioni del’assemblea slip.a, Torino, 2007,
Liber amicorum Campobasswol. 1, 135; GNOVESE Le fattispecie tipiche di invalidita,
in Liber amicorum Campobassdorino, 2007, vol. 1, 117;@\LA, Profili processuali
dei nuovi art. 2377 e 2378 in tema di impugnazidele delibere assembleari invalide
in Liber Amicorum Campobassdorino, 2007, vol. 1, 255; ENTONZE, Le delibere
nulle: nuove tendenze interpretative e profili disdplina, in Liber Amicorum
CampobassaTorino, 2007, vol. 1, 309Dl L™inesistenza" delle delibere assembleari di
s.p.a., Giappichelli, Torino, 2008, ARRUSI , L'invalidita delle delibere assembleari
della s.p.a. Giuffre, Milano, 2007), ove la speciale disciglijrcontenuta negli artt. 2377-
2379 c.c., deroga ai principi di ordine generalevsti per la nullita ed annullabilita del
contratto tipizzando e, tra le tante evidenze,ndigdindo le cause di nullitd, ponendo un
termine triennale entro il quale fare valere lalitayl limitando la rilevabilita d’ufficio
(Sul tema della rilevabilita d'ufficio dell’atto tio, si v. RNALDI, Le modificazioni dello
statuto delle societa di capitali: iscrizione e flibita. Quaderni della Rivista di diritto
delle impres, 2009, Napoli, 88 ss.), prevedendo la sanahilgia invalidita, etc.. La
stessa eliminazione del richiamo contenuto nell’2879 c.c. agli artt. 1421, 1422 e
1423, c.c., in seguito alla riforma del 2003, seambplere emancipare ulteriormente
linvalidita delle delibere assembleari dalla ntédllnegoziale, liberando l'interprete da un
“impaccio” interpretativo procurato da queste norfRsANI MASSAMORMILE, Invalidita
delle delibere assembleari. Stabilita ed effettiRiv. Dir. Comm, 2004, 56).

V’é di piu, si pensi alla articolazione del progadnto deliberativo, alla disciplina
dell'efficacia dell'atto deliberativo, alla centi@ dell'iscrizione nel registro delle
imprese delle delibere modificative, alla naturhr@@porto con i singoli voti espressi in
assemblea (Sulla natura del singolo voto assenwléar rapporto al momento
deliberativo si vedano: ®MANO PAVONI, Le deliberazioni delle assemblee delle sogieta
op. cit., 90 ss, eERRARA, Gli imprenditori e le societaop. cit., 457, i quali definiscono
in ogni caso omogenea la natura del voto, risp@t@NDIAN, Nullita ed annullability
op. cit. 19 e ss, eRIMARCHI, Invalidita delle deliberazioni di assembleap. cit., 17 ss,
che collegano la natura del voto con la naturaad#dliberazione), al ruolo attribuito dal
legislatore agli organi sociali nelle varie fasifdrmazione dell’atto deliberativo - oltre
che in quelle successive - sia sotto il profilogreammatico ed esecutivo che di controllo,
alla sospendibilita e sanabilita delle deliberagimtc. Discostandoci per un attimo
dalla disciplina delle delibere, si riscontranceulbri profili generali di tipicita; si pensi,
ad esempio, alla peculiarita della previsione coate all'art. 2332, comma 2, c.c., in
tema di nullita della societa. Questa disposizidenea infatti un’ipotesi di fattispecie
nulla, eccezionalmente produttiva di effetti inpasdenza della specifica disciplina
dettata per la fattispecie societaria (Per magglettagli, si vedano G.F.A®MPOBASSQ
Diritto della societa op. cit., 169; 8Siuto M., La nullita della societa in Liber
amicorum Campobassdorino, 2006, vol. 1, 415 ss.; OMMASINI, voce Nullita (dir.
Priv.), in Enc. dir, Milano, 1978, 891-892).

Le compiute considerazioni in ordine alle differenzormative tra negozio e delibera
assembleari non sono fini a se stesse e da ricond@mplicisticamente a questioni
dogmatiche. Le peculiarita contenute nella disoglsocietaria incidono concretamente
sul profilo della articolazione dei rapporti traliderazioni. Il profilo dinamico della
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inoltre, regolamentazioni differenti financo trattfapecie deliberative
tipiche della societa azionaria, in ragione dekeyliari esigenze sottese
a salvaguardare interessi pecufiari

L'interprete e chiamato, pertanto, a stabilire Beagt. 2377 e ss. del
codice civile forniscano indicazioni risolutive spitoblema del rapporto
tra delibere e sul complessivo regime legal# principale problema che

decisione dei soci € infatti valorizzato da un $reis normativo diretto a salvaguardare
gli interessi che ruotano intorno alecisum. Si giustifica cosi, ad esempio, la
valorizzazione della misura cautelare sospensa/guble puo intervenire a neutralizzare
in tempi brevi 'efficacia delle deliberazioni, irmdendo la realizzazione di modifiche
sostanziali i cui effetti potrebbero essere irreiwli. E di tutta evidenza che la
sospensiva incida sugli atti societari consegugatiendo spingersi a configurare una
nuova situazione giuridica. L'art. 2378 c.c. infattvolto a proteggere complessivamente
I'attivita del gruppo e I'assetto degli intereshiecla societa ha inteso realizzare mediante
la deliberazione adottafa(CoREA, op. cit., 65 ss. e 163). Si &, dunque, indotti a
valorizzare le tipicita strutturali e sostanziadilé deliberazioni assembleari [Sul punto si
veda MossA L'inefficacia della deliberazione dell'assembledlaesocieta per azioniin
Riv. Dir. Comm,. 1915, |, 441 e ss, nella parte in cui (p. 444pémticolare egli afferma
che nell'esame dell'invalidita della delibera asbérare ci “si deve astrarre dalla dottrina
della corrispondente invalidita ed inefficaci delgozio e liberamente giudicare quando
un principio di questa sia realmente applicabile) (I fatto che la deliberazione sia un
negozio normalmente interno conforta ancora medgdo conclusione, della quale
facciamo nostra la premessa, per cui vi sono pindel negozio non applicabili
necessariamente alle deliberazioni”. Inoltre, I@ssb Autore (inLa deliberazione
dell’assemblea della Societa pazioni, inNuova riv. Dir. Comm. Dir. Econl1955, I, 5
ss.) afferma che la deliberazione assembleare gsgre “un semplice negozio giuridico,
ma neppure le regole dei negozi giuridici si adadfasenz’altro, alla deliberazione” (sul
punto si veda Mo, Gli effetti dell'invalidita delle deliberazioni assblearj Milano,
1998, 19 ss.)]. Si potra cosi cogliere in via liptetativa la concreta applicabilita di
principi maturati nella dottrina civilistica, senzalterare i lineamenti propri della
deliberazione societaria (CfrN&ELICI, La societa nullacit.,, 127 e ss.).

2 Elementi di diversita sono evidenti nell'interveri&ygislativo che ha condotto alla
introduzione dell’art. 2504ruaterdisposizione che ha previsto che non & possibile
pronunciare l'invalidita della deliberazione unaltaoeseguita l'iscrizione dell’atto di
fusione nel registro delle imprese (Su tutti, SIGENOVESE L’invalidita dell'atto di
fusione Torino, 1997). Pur se in un contesto ben delitoitai evidenzia I'esigenza di
tutelare la certezza dei rapporti e la stabilitd’'digganizzazione. Il legislatore ha, cosi,
evitato di intervenire sulla disciplina degli effetlella invalidita per precluderab
origine I'adozione della pronuncia di invalidita, risolviim al contempo il problema
degli effetti della invalidita della delibera di dione sull’atto di fusione (Kb, Gli
effetti dell'invalidita delle deliberazioni asserehticit. 2006, 296-297).

® La collocazione del collegamento tra delibere @nta fenomenologia della
deliberazione assembleare porta, dunque, alla siégedi muovere dalla disciplina
contenuta negli artt. 2377 ss. Qualsiasi approgtiadico al fenomeno dovrebbe partire,
infatti, dalla individuazione delle essenziali “nug giuridiche delimitatrici” (®PQ
Realta giuridica globale dell'impresa nell’ordinami® giuridico italiano,in Rivista di
diritto civile , 1976, I, 592). Come accennato tuttavia gia il degenerale della
deliberazione assembleari presenta elevati caraktédrammentarieta ed eterogeneita di
disciplina (FERRO-Luzzl, La conformita delle deliberazioni assembleari alkgge e
all'atto costitutivo, Milano, 2003, 3 ssil, quale si sofferma ad individuare i caratteri
della frammentarieta e della eterogeneita con @aeie riferimento ai vizi della
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pone un’indagine sugli effetti giuridici del collagento riguarda la
configurabilita di una c.d. “caducazione a caters”ricorrere della
invalidita della delibera c.d. presupposto.

Nell'affrontare tale questione - fortemente condiEta da
suggestioni dogmatiche — e opportuno concentrangriree riflessioni
sulla natura del rapporto tra deliberazioni e sghiicato del concetto
“collegamento tra delibere”.

8 4. Analisi concettuale: il collegamento e la
deliberazione assembleare.

In una iniziale ricognizione sullo stato dell’agal tema emerge che i
non molti scritti che sin dalla meta del secolorsad hanno affrontato il

deliberazione), tanto che gli sforzi della dottrivati a individuare un comune “nucleo
concettuale tipizzante il fenomeno deliberativohha prodotto risultati eterogenei (Sul
rapporto tra struttura della deliberazione ed atédiberativo si vedano EBADESSA
Deliberazioni senza assemblea nelle societa ditaipcit, 300; BJITTARO, Collegialita e
assemblea. La funzione del metodo assembléare;, op. cit, 37 ss.; ERRO-LUzzI, La
conformita delle deliberazioni assembleari allagege all’atto costitutivp70, il quale ha
precisato che l'atto oggetto della deliberazionecasa assolutamente separata ed
autonoma dalla deliberazione). L'utilita di una ksigparallela con I'ordinario rapporto
tra delibere é data dalla possibilita di individeidrfunzionamento del rapporto di atti in
presenza di atti invalidi (Sul rapporto tra strudtalella deliberazione ed atto deliberativo
si vedano BBADESSA Deliberazioni senza assemblea nelle societa ditaépiin Riv.
dir. comm, 1968, |, 300; BTTARO, Collegialita e assemblea. La funzione del metodo
assembleare,CIAN, op. cit, 37 ss.; ERRO-LUzzI, La conformita delle deliberazioni
assembleari alla legge e all'atto costitutiv@0, il quale ha precisato che I'atto oggetto
della deliberazione e cosa assolutamente sepataatenoma dalla deliberazione)

® La riconosciuta frammentarietd della disciplinadicistica in materia di
deliberazione assembleare pone fuori dalla “copattoormativa una serie di problemi
rilevanti sul piano giuridico e che si ripropongoperiodicamente all'interno delle
realta societarie. Cfr.BHRRARA, Deliberazione complessa in tema di aumento di edgit
Riv. soc 1963, 276 ss. In epoca piu recente il problenséa® affrontato in molteplici
scritti: BELLINZONI, Della invalidita derivata di delibere societarie ltegate; della
tutela del socio escluso dal diritto di opzioneialdri problemi, in Giustizia civile 1998,
I, 74 e ss.; RASSINARI, L’iscrizione nel registro delle imprese degli attd efficacia
sospesa o differitain Riv. not, 1996, 83 ss.; AFIA, Deliberazioni condizionate e
contestuali dell'assemblea straordinayim Societd 2000, 1290 ss. ; D'ATORRE, Note
in tema di nullita derivata di deliberazioni collagg, in Riv. dir. dell'impresa 2002, 2,
359 ss.; A. e G. RPPAzzo, Il collegamento negoziale nella societa per azienLa
delibera collegata2008. In giurisprudenza, si vedano: Cass. cimaszo 1970, n. 558,
in Foro it., 1970, I, 1728; Cass. civ., 7 febbra®r9, n. 818, irGiur. Commerg.1979,
II, 757; App. Catania, 5 aprile 1990, ir. fall., 1l, 1124; App. Milano, 13 ottobre 2000,
in Societa 2001, 307; Trib. Udine, 15 marzo 1996 Societa 1996, 1187 Trib. Cassino,
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tema del collegamento tra deliberazioni si sonoattarizzati per le
oscillazionf® in ordine alla sua rilevanza giuridica e alla #hfioa
applicabilé®.

Del resto, non si riscontra neanche una definizimommcettuale
condivisa del fenomeno, carenza che non consententéndere i

9 giugno 1993, irBocieta 1993, 1374; Trib. Roma, 13 settembre 1977Giar. Comm,
1976, I, 100; Trib. Milano, 9 giugno 1975, Giuroram., 1976, Il, 557; Cass. civ., 5
settembre 1997, n. 8592; Cass. Civ., 13 gennai@, 188133, inSocieta 1987, 3, 291
ss. e inNuova giur. civ. comm 1987, I, 751 ss.

> La posizione della giurisprudenza, in pill occasisi @ mostrata divergente sulla
soluzione di problemi di collegamento tra deliber:é ritenuto che [linvalidita della
deliberazione di riduzione del capitale sociale perdite renda invalida anche la
connessa deliberazione di aumento dello stessb.(Tassino, 9 giugno 1993, 8ocieta
1993, 1374 e ss.), lo stesso meccanismo e stlweato tra l'invalidita della
deliberazione di riduzione del capitale sociale pesuberanza e la contestuale
trasformazione di societa per azioni in societ®&sponsabilita limitata (trib. Udine, 15
marzo 1996, in Societa, 1996, 1187 e ss.); alrado, si € escluso il rilievo del
collegamento nell'ipotesi di delibera di trasfornmae di s.r.l. in societa anonima di
diritto svizzero con contestuale trasferimento aekde sociale in Svizzera (App. Torino,
1 dicembre 1995, iGiur. Comm, 1996, 415 ss.). Si v. D'AORRE, Note in tema di
nullita derivata di deliberazioni collegatén Riv. di dir. dell'impr, 2002, 2, 374.

® || disegno generale adottato dal legislatore interia tralascia di fornire
all'interprete una disciplina analitica gia sul &®npiu generale della decisione
societaria, nonostante si sia registrato un intgvedel legislatore in materia
storicamente crescente. E significativo in tal seoke il codice civile del 1942 si sia
occupato di regolamentare alcuni aspetti del femameeliberativo prima pressoché
ignoratf® e che il legislatore del 2003 sia intervenutoisivamente su taluni profili
problematici emersi nella pratica societaria. Leltecdel legislatore del 2003 in tema di
organizzazione corporativa della societa azionafissono riverberate, tuttavia, solo
parzialmente sul ruolo e sull’importanza attrib@tiorgano assembleare, in particolare
nel sistema c.d. tradizionale i&RA, Rapporti fra assemblea e organo gestorio nei
sistemi di amministrazionein Il nuovo diritto delle societd, Liber amicorum
Campobasso2007, vol. 3, 37) per concentrarsi su variegatebl@rmatiche inerenti
principalmente la patologia e I'efficacia della iberazione assembleare. Cid nonostante,
€ comunemente rilevato che la disciplina in matsidatalmente frammentaria da rendere
particolarmente arduo il tentativo di collocaziosistematica (Cfr. ERROLUZzI, La
conformitg op. cit., 3, il quale si sofferma nell’evidenada mancanza di una disciplina
unitaria del fenomeno, facendo particolare rifemhoe alle molteplici discipline in
materia di vizi e impugnazioni delle delibere: t'a23 per le associazioni, I'art. 1109 per
le comunioni, I'art. 1137 per le delibere condoralnigli artt. 2377, 2378, 2379, 2379-
bis e ter, per le impugnazioni delle delibere siista per azioni, gli artt. 2388 e 2391 per
le delibere del consiglio di amministrazione, l:&2#79-ter, per la societa a responsabilita
limitata; I'art. 2606 per i consorzi. Si v., altiesCOREA, La sospensione delle
deliberazioni societarie nel sistema della tutelarggdizionale Torino, 2008, 14.). Allo
stato attuale, la disciplina codicistica pone Eattione essenzialmente su profili
procedimentali (La formazione dell’atto deliberatisi snoda, infatti, in un procedimento
disciplinato in modo rigoroso. Le norme contenutglh artt. 2363-2380 c.c. — che
occupano la sezione VI del Capo V del Libro V deddice civile, rubricata
“dell’assemblea” — forniscono all’interprete le esgiali indicazioni sul procedimento
assembleare delle deliberazioni della societa p@ong e su quelli connessi alla
patologia.
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differenti rapporti dialettici tra le tesi che rstouiscono gli effetti della
invalidita sulle delibere collegate.

Il concetto di collegamento tra &tti frequente polo di attrazione della
dottrina civilistica, non risulta recepito dal Iskitore nazionafé&
Volendosi attenere al significato comunemente [aiito dalla dottrina al
concetto, esso consiste in un legame o una commesdra atti (o tra
soggetti giuridici) che assume un interesse giaadiella misura in cui
abbia la capacita di metterli in relazione, comaodo degli effetti, sulla
formazione, sull’esecuzione e/o sulla validita douwdi essi. Il senso piu
gualificante di questo concetto e quello che fa dellegamento un
rapporto tra atti qualificato da una specifica #igativita giuridica, che
si esplica nella alterazione della disciplina agpgliile agli atti
deliberativi collegati sotto profili inerenti allaalidita, all’efficacia o
all'esecuzion®. La determinazione del significato del collegatoen
conferisce una base di valutazione ma non conduteursa diretta
soluzione ai problemi di disciplina, in quanto omeo comunque
rapportare la questione interpretativa alle cormcreipotesi di
collegamento tra atti deliberativi e alle regoleesdi applicabili.

Piu complesso &, come osservato, dare definizidlaedaliberazione
assembleare, anche solo se in linea generale.dcgptina del fenomeno
deliberativo nella s.p.a. contenuta nel codice leiwigente si rivela
infatti, come da piu parti evidenzi&dfplimitata e frammentaria.

" Scorrendo il codice civile in materia societatianico riferimento al collegamento si
incontra all'art. 2634 c.c. in tema di infedeltatnraoniale, ove si fa riferimento al
collegamento tra societa ma non tra atti.

%8 Sj parla, tuttavia, di collegamento tra enti, piomel caso delle societa collegate. In
particolare, si riscontra I'esistenza del collegatoeove una societa eserciti su di un‘altra
una influenza notevole. In questi casi il rappadiocollegamento deve sempre essere
dimostrato in concreto sulla base di specificheastanze, nonostante la presunzione
semplice dell'esercizio del quinto o del decimo d&ti [si veda QWATRARO B.-ISRAEL-
D'AMORA-QUATRARO, G., Trattato teorico pratico delle operazioni sul caglé Milano
2001, 978]. Tale relazione & unilaterale e non dapelicarsi ad essa il principio
transitivo, per cui non sussiste una relazioneollegamento discendente tra una societa,
la sua collegata e la collegata di quest'ultimaritBne sussistere, pur in assenza di
espressa menzione legislativa, una forma di coftegao indiretto, nel caso in cui il
rapporto di collegamento sia realizzato attravessoieta fiduciaria, societa controllata,
od interposta persona (contra Trib. Milano 19 dibesn1986, inGiur. comm.1987, II,
413.

¥ Nella prassi si utilizza in modo frequente il témm “insicindibilita” per le ipotesi di
delibere che in quanto collegate, non possono dsere considerate un fenomeno
unitario e soggetto alla medesima disciplina.

% Sj veda ERRO-LUZZI, La conformita delle deliberazioni assembleari aleyge e
all'atto costitutivo,cit., 3 ss.
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In questa direzione, non si puo trascurare cheiamas molteplici
prospettive da cui muovere per I'approfondimentbsignificato e della
natura giuridica della deliberazione assembleaeed& punto di vista
fenomenologico, essa costituisce una porzione aeliaplessa sequenza
di atti in cui si sostanzia I'attivita della soc® dal punto di vista
strutturale si caratterizza per essere il prodatioun procedimento
assembleare in cui i soci possono determinare piteno liberamenté
le modalita di esercizio del poteri attributi dalegge e dalla statutd
Ed ancora, dal punto di vista formale, essa com$mstin atto proveniente
da un organo costituito ai sensi di legge e chedisbéa le condizioni
necessarie per assumere la deliberaZfonl punto di vista “effettuale”
e invece un atto capace di produrre immediati gffgtiridici sostanziali,
caratterizzandosi di regola per [l'indipendenza aallegittimita
dell’attivita precedente dello stesso organo o Iti @rgani coinvolti
nella sequenza decision&le

Fatta questa premessa, per la positiva ricostrezibel concetto in
esame occorre approfondire la natura del rappawole deliber®,

®! |a caratteristica modalita di formazione delleidieni societarie induce a ritenere che
la relativa interpretazione debba tendere a ricomasil valore dell’atto nel suo aspetto
di momento “funzionale all’azione” societaria (Feiruzzi, | contratti associativi
Milano, 1976, 121 e ss.) e non come momento isalalla complessiva dinamica delle
decisioni della societa.

%2 Oyviamente, entro i limiti previsti dalla leggalal’atto costitutivo.

% Sul punto si veda GERRERA La responsabilita “deliberativa” nelle societa di
capitali, cit., 22, il quale si sofferma ad individuare wic indici normativi che devono
guidare i soci nelle scelte imprenditoriali e orgaative.

® FARENGA, La deliberazione di societd come atto a strutturagedimentale e la
teoria giuridica dell'inesistenzan Riv. dir. comm.1988, |, 186.

® MEo, Gli effetti dell'invalidita delle deliberazioni assblearj Milano, 1998, 107.

® Gia nei primi anni successivi all’entrata in vigodel codice civile del 1942, nella
letteratura giuscommercialistica italiana si € pakproblema di individuare modalita di
trattazione e di studio della materia della dellzéone assembleare che potessero
conciliarsi con la complessita dei problemi ad essanessi. Si legge in dRMANO
Pavoni (in Le deliberazioni delle assemblee delle sogiétdano, 1951, 33 e 35) che “
la materia delle deliberazioni di assemblea netleieta é tale, per la complessita dei
problemi di cui si impone la soluzione, da non petessere trattata isolatamente” (...) “
Della possibilita di costruire una teoria delleibdetazioni di assemblea nella societa di
capitali non si pud dubitare, in quanto il Codidsciplina compiutamente la materia, e
I'elaborazione dottrinale sull’argomento & notessima”.].

Ne é derivato che, in dottrina, soprattutto in pésssi € fatta strada I'esigenza di
ricorrere ad uno sforzo di inquadramento della figdella deliberazione assembleare
“nell'insieme del sistema del diritto” e di seguiun approccio basato sulla “teoria
generale che, con lausilio dei suoi concetti, lfteci le costruzioni dogmatiche
concernenti istituti particolari” (BvANO PAVONI, in Le deliberazioni delle assemblee
delle societacit., 33).
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superando una logica meramente classificatoria &nitia®’. In
relazione a cio, in via preliminare, € necessariondurre una
delimitazione delle ipotesi pitl ricorreffti cosi da mettere a fuoco i
principali caratteri del collegamento e trarre edetn utili a dare risposta
al problema del rilievo giuridico del collegamefito

Si registra, dunque, un vero e proprio tentativeiclstruire una teoria generale della
deliberazione assembleare idonea a spiegare l#ustruastratta dell’atto deliberativo
(CARNELUTTI, in Riv. Dir. Proc, 1946, I, 68 ss.; ®ANO PAVONI, Le deliberazioniop.
cit., 34.). Per quanto i suddetti studi siano gtatherosi e penetranti, gli stessi non hanno
raggiunto risultati definitivi o consolidati (si VFERRO Luzzi, La deliberazione
assembleareyp. cit., 7).

Nel corso del tempo, infatti, la profonda evoluzate! diritto societario, dovuta ad una
sempre maggiore attenzione alle dinamiche concatelie realta societarie, ha messo in
discussione la centralita dei concetti tradiziondélla dogmatica giuridica e delle
tradizionali categorie giuridiche di derivazioneilistica. Si € cosi criticata la tendenza
della dottrina commercialistica a seguire un’impa#ne meramente contenutistica dei
fenomeni giuridici che non tenga in considerazigtieaspetti formali. Si sottolinea in
particolare, che la dottrina tende a soffermarsaspetti settoriali, quali su tutti 'aspetto
dei vizi della deliberazione, senza dedicare urianapprofondita ai vari tipi di
deliberazioni (ERROLUZzzI, La deliberazione assemblearep. cit., 7). Sul punto si v.,
altresi, NcoLO, Riflessioni sul tema dell'impresa e su talune esigedi una moderna
dottrina del diritto civile in Riv. dir. comm 19586, I, 181.

® Le classificazioni dottrinali assumono, infattyn valore meramente descrittivo e
non prescrittivo; non sono cioé finalizzate ad avetei riflessi sul piano della
disciplina applicabile. Si v. &NARONE, Il ruolo del tipo societario dopo la riforman
Liber amicorum Campobasseol. 1, Torino, 2007, 59.

% |'argomento coinvolge, infatti, casistiche potetziante indefinite (Cfr. ERRUS| F.,
sub art. 2377 in Commentario al codice civile (artt. 2363 — 2396.xa cura di Paolo
Cendon, Milano, 2010, 259.

% |n Italia, il fenomeno del collegamento tra delidioni assembleari, a differenza
che in altri ordinamenti, non deriva da una esficiprevisione normativa.
Nell'ordinamento tedesco, invece, si riscontranpliekamente ipotesi in cui vi € un
rapporto di accessorieta tra deliberazioni. E #ccdei §§ 241 ss. defktiengesetzove
esplicitamente si prevede che la nullita dellaibdeh di bilancio si estenda alla
deliberazione avente ad oggetto la distribuziorgidgili (il riferimento &, in particolare,
al 8 253, il quale prevede chBér BeschluR Giber die Verwendung des Bilanzgewsins
aul3er in den Fallen des § 173 Abs. 3, des § 217 2Albsd des § 241 nur dann nichtig,
wenn die Feststellung des Jahresabschlusses, amf eie beruht, nichtig ist. Die
Nichtigkeit des Beschlusses aus diesem Grundekightimehr geltend gemacht werden,
wenn die Nichtigkeit der Feststellung des Jahreshlsses nicht mehr geltend gemacht
werden kann). Sul punto, si v. HFFER U., sub § 253, in Kommentare. Aktiengesetz,
Minchen, 2010, 1348-134%BcHMIDT, sub § 253 Rdn. 1 ss., inGrofkommentar zum
Aktiengeseta cura di K.J. Hopt — H. WiedermanBerlin New York, 1995, 245 ss.;
ZOLLNER W., in KOlner Kommentar zum AktiengeseBand 2, § 148-290, Kdln Berlin
Bonn Minchen, 1985sub § 241 Rdn. 65, 720; Gz, sub § 253,in Aktiengesetz.
Heidelberg Kommentar a cura di Blrgers e Korbeteildeberg, 2008, 1511 ss. (nel
quale si legge: Durch § 253 wird damit eine Akzessoritat zwischeswidnfestellung
und Gewinnverwendungsbeschluss begrifid8cHwWAB, sub § 253in AktG a cura di
Schmidt e Luttertomo 2, 2008, Kéln, 2433 ss.;8THWEIN, sub §253in AktG a cura
di Spindler e StilzBand 2, Miinchen, 2007, 610 ss. Si riconosce,sd)ttm collegamento
tra la delibera di riscatto di azioni e la delibemmn la quale si negato il diritto di voto al
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8 5. Delibere collegate e delibere complesse.

Un passaggio imprescindibile nell’analisi del tergafinalizzato,
anzitutto, a definire i contorni del collegamentaa t delibere
distinguendolo dal fenomeno delle delibere cc.ddmpless®. La
contrapposizione presenta una apprezzabile uSidiantifica e pratica
che va oltre il mero fine classificatorio, in quarggermette di cogliere
'essenza di fenomeni che hanno acceso un dibatidtirinale su
specifici profili problematici.

Si ha una delibera complessa quando piu atti, gémente autonomi
dal punto di vista della disciplina e della natusano fusi in un’unica
deliberazione che soggiace ad una disciplina uait& destinata a
produrre effetti unitari. In tali casi, non saraspibile scindere il
regolamento del rapporto dal regolamento dellabaetizioné”.

Elementi distintivi tra il collegamento e I'atto mplessd® sono
rappresentati, dalla autonomia o meno del pracebtdiberativo e,

socio che ha subito il riscatto della sua parteggpee (W. ZLLNER, in Kdlner
Kommentar zum Aktiengesetz, cikyb 8243, Rdn. 27,62).

Pud ben dirsi , dunque, che il collegamento € uncetio che trae origine da una
percezione dottrinale e giurisprudenziale che trawa fondamento nella prassi
societaria. Per una identificazione di ipotesi stche di collegamento si vedano,
D’ATTORRE, Note in tema di nullita derivata di deliberaziorolegate,op. cit., 363 ss. e
RAPPAZZzO, Il collegamento negoziale nelle societa per azierlia delibera collegat,
Milano, 2008, 109 ss.

© Sul problema del rapporto tra contratto misto dlegamento negoziale, si v.
Scognamiglio, op. cit., 184 ss.

" Sul tema del rapporto di collegamento e dell'atiomplesso con riguardo alla
fattispecie degli accordi di ristrutturazioni, siSciuto M., (Effetti legali e negoziali degli
accordi di ristrutturazione dei debjtin Riv. dir. civ, 2009, Ill, 354), il quale ricostruisce il
rapporto nascente dall'accordo di ristrutturaziar@ro la categoria del collegamento
funzionale.

2 & il caso della riunione in un unico progetto ii pperazioni di fusione e scissione tra
loro collegate. In particolare, si v. la massimaAL14” del Comitato notarile del Triveneto
secondo la quale “nel caso in cui piu societa idéww attuare una serie complessa di
fusioni e scissioni tra loro inscindibilmente cgié¢e, anche se non tutte le societa
partecipano ad ogni singola operazione, &€ possihietutti gli amministratori delle societa
coinvolte redigano un unico progetto complessoual@ seguira, una volta approvato dalle
singole assemblee, un unico atto attuativo.

Cosi ad esempio un’operazione che preveda checlatddalfa’ si scinda parzialmente
mediante assegnazione di parte del proprio patimnalite. societa “beta” e quindi si fonda
incorporando la societa “gamma”, pud legittimamegdsere contenuta in unico progetto
complesso redatto congiuntamente da tutti gli anetmatori di dette societa”.

3 Una delle prime ricostruzioni del concetto di atmplesso, nella quale viene tuttavia
assegnata una rilevanza alla “volonta delle pasi’lega al nome di ¥NTZE, Der
Gesamtak, ein neuer Rechtsbegriff Festgabe fur Milles45: "Der Gesamktat ist ein
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soprattutto, dalla unicita o meno dell’atto delidgro e della disciplina
ad esso applicabile. Inoltre, per cogliere le ddfeee in ordine agli
effetti, si dovra verificare se ad ogni dichiaramosi colleghino o meno,
come propri e indipendenti, gli effetti giuridicowispondenti alla loro
destinazione.

L'atto deliberativo € unico quando l'interesse dddisfare &€ oggetto
di un regolamento deliberativo unitario; mentreasra una pluralita di
atti collegati allorquando l'interesse complessieate perseguito dalle
parti € il risultato di piu entita differenziatelguiano normativo, ciascuna
delle quali con un proprio regolamento giuridicotaomo. In tale
contesto, la deliberazione complessa potra espeinm@enamente il
sottostante interesse unitario solo se completatdegrata in un tessuto
deliberativo del quale e parte integrante.

La evidenziata differenziazione tra delibere corapée e collegate
produce pertanto effetti sul piano applicafito

Nel primo caso, la disciplina applicabile €& da ddaegrsi
imprescindibilmente unitaria e, ad esempio, I'indaé della delibera
complessa € destinata ad una caducazione comm@esdell’atto
deliberativo (si v. Cap 3, § 2).

Nel caso delle deliberazioni collegate, alla diSog della singola
deliberazione si affiancano effetti giuridici rilenti che travalicano
individualita dell’atto per estendersi, almenoteozialmente, all’atto
collegato (si v. Cap. 3, 8 4.2). In tal casi, ocead chiarire di volta in
volta i termini dell'influenza del vincolo per desere i riflessi che esso
produce sul piano degli effetti. Si puo pertantorifi@are che il
collegamento produca effetti unilaterali, ossia sb&® una delle delibere
(definibile “presupposto”) presenti la capacitaimgidere sulla concreta
determinazione degli elementi caratterizzanti faldelibera, nel senso di

Zusammen oder Nebeneinanderhandeln Mehrerer zuiellng einer einheitlichen
Rechtswirkung im Verhélthis zu Dritten, um ein Regéschaft Dritten gegentber oder mit
Dritten zustandezu brigen, welches nur durch Mikwirg dieser Mehreren zustande
kommt”. Questa ricostruzione € stata criticata, sia perearicompreso figure eterogenee
(Ruth, Eintritt und Austritt von Mitgliedernin Z.H.R, 1926, 479) sia perché, con
riferimento alla costituzione della societa, emerghe essa nasce per volonta
dell'ordinamento giuridico e non delle parti (si XWULETTA, Il contratto di societa
commercialeMilano, 1937, 13).

" Non manca, tuttavia, chi ritiene che la suddettferdnza si & dimostrata irrilevante
dal punto di vista applicativo in quanto la ragiotelle scelte giurisprudenziali nella
maggior parte dei casi prescindono dalluna o dhia definizione (ERRANDO, |
contratti collegatj in Nuova giur. Comm 604).
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avere una “potenzialé® capacita di condizionarne la produzione degli
effetti. Puo, altresi, accadere che le deliberazgano paritariamente
collegaté®. Cid non significa che la connessione produca
necessariamente un identico effetto sui rapportianjo che nelle
deliberazioni vi € una potenziale reciproca inczeemella capacita di
condizionamento dei caratteri propri della delilzévae collegata. Sara,
dunque, possibile che il grado di incidenza sidedénziato e che possa
avere un diverso “peso” nella regolamentazione idegletti della
deliberd’ ovvero, al contrario, che vi sia una assoluta samia (& il
caso, ad esempio, di due delibere reciprocamemeizionate e la cui
validita dell’'una sia condizione di validita delte e viceversdy.

> Potenziale perché & possibile che si richiedaebéwale impugnazione della delibera
per rendere produttivo il riflesso condizionante ateriva dalla invalidita della delibera
c.d. presupposto.

6 Schermi, Spunti di riflessione da una deliberazione asseameledi riduzione del
capitale sociale per perditep. cit., 745.

" Sul presupposto di un dovere di intervento demlirenistratori ai sensi dell’art. 2377,
comma 7, c.c. nel caso della intervenuta dichiarazidi invalidita di una delle delibere,
pud accadere che la marginalita del riflesso caodante escluda che questi debbano
prendere gli opportuni provvedimenti.

8 Su questo punto, la posizione della giurisprudenaa tiene in debito conto la
concreta articolazione del rapporto tra le delibemdlegate Una prova di questo
approccio al problema, a parere di scrive fuongansi individua nel dibattito
giurisprudenziale che ha avuto ad oggetto le ipotdisdelibere collegate che
caratterizzano la fattispecie contenuta nell'add2.c.c.

Una posizione giurisprudenziale ha risolto I'aspetbntroverso ritenendo I'esistenza di
una bilateralita del rapporto di collegamento &adElibere di riduzione del capitale e
quella del successivo aumento. Per questa via airieati a sostenere che l'astratta
configurabilita di motivi di nullitd di una delleug delibere, produca effetti sull'altra
incidendo sulla validita (Cass. Civ., 6 novembr&4,9. 12347, irGiustizia civile 2000,

3, 743 e ss.). Un diverso orientamentoccH8RMI, Spunti di riflessione da una
deliberazione assembleare di riduzione del capitsdeiale per perditepp. cit., 746),
invece, ha individuato [l'unilateralita del colleganto: soltanto Iinvalidita della
deliberazione di riduzione del capitale, compottbeela “caducazione” della delibera di
aumento. Non si verificherebbe il contrario: I'ifidita della delibera di aumento non
produrrebbe effetti su quella di riduzione che, qum resterebbe valida. A
giustificazione di questa ricostruzione si ponedda che la sola deliberazione di
riduzione fungerebbe da presupposto di validitacquezlla successiva di aumento, e non
il contrario.

Per i motivi sopra esposti non si ritiene possibilercorrere questa modalita di
ricostruzione del problema. Non ¢ chiaro, infattime si possa far derivare in automatico
la nullitd o annullabilita di una delibera dallacdiarazione di invalidita di un‘altra
delibera. La questione, in tal caso, va risoltalianando in concreto la fattispecie. Piu
che di unilateralita o bilateralita del colleganm®nbccorre avere riguardo al problema
della verificazione della efficacia e della conf@analla legge dei meccanismi di
riallineamento del capitale sociale in presenzarigehio di scioglimento della societa. E
alla luce del parametro normativo e della struttlmaesso configurato, che, come si vedra
nel capitolo terzo, si individuano i meccanismifainzionamento del sistema e i riflessi

34



8 6. | tipi di collegamento in relazione alla fontedel
rapporto.

Per meglio descrivere i rapporti del collegamenmtodelibere é utile
agganciarsi alla classificazione in ragione debaté generatricé ||
collegamento puo avere, infatti, una differentalica: pud essere
originato dalla volonta dei socimglius della maggioranza dei soci),
direttamente dalla legge, ovvero, indirettamentd,aaso in cui vi siano
peculiari articolazioni tra deliberazioni assembiezhe prescindono da
una specifica previsione normativa o dalla volaeasoct’.

In questi ultimi due casi si parla anche di collagato necessario, nel
senso che il rapporto tra deliberazioni si carater per I'attitudine della
deliberazione c.d. presupposto a influire sulladt quella collegata per
una scelta a monte del legislatore, senza cheavagpossibilita per i soci
di allontanarsi dallo schema legame contenuto riddéaa legis

Alla base della prima classe di ipotesi, si pongonzasi in cui il
legame trae origine da una decisione dei soci di dé&a ad un
collegamento tra delibere. Nella pratica societagiariscontrano, in
primo luogo, deliberazioni collegate finalizzatelaalriorganizzazione

prodotti sul piano degli effetti e della patologmn la conseguente valutazione della
possibilita di intervenire mediante meccanismiudeta reale o risarcitoria.

" Di recente, sulle classificazioni in materia dllegamento negoziale, si v.ARBA V.,

La connessione tra i negozi e il collegamento need@an Riv. Trim. Dir. Proc. Civ,. 2008,

IV, 1167 ss. ScognamiglidProblemi della causa e del tipaoit., 181; FerriCausa e tipo
nella teoria del negozio giuridicol966, Milano, 403 ss. Si v., inoltre, AGPERON]|
Collegamento e connessione tra negozRiv. dir.comm.1955, pp. 367-368. BRSILLO,
Brevi osservazioni in tema di nesso genetico tratredti, in Giur. agr. it.,1963, Il, p. 424;
DEL PrATO, Concessione di immobile in godimento collegata prestazione d'operdn
Giur. it., 1985, I, 1, cc. 307-310; A.ERVEDERE, La categoria contrattuale di cui agli artt.
1420, 1446, 1459, 1466 C.Gn questa rivista, 1971, 11, pp. 660-6954PCTO, I
fenomeno dei negozi collegati e le sue applicazioniema di contratti assicurativi
Giust. civ.,1975, |, pp. 1384-1387; A.HNER, Nota a Cass., 28 marzo 1977,n. 1205, in
Foro it., 1977, 1, 1089-1090;0l., Nota a Cass., 27 febbraio 1976, n. 638;aro it., 1976,

I, 2701-2702; RMONE, Collegamento negoziale e revocatoria:qualche ossaove,in
Giur. it., 1995, |, 1, cc. 767-772;IDNANNI, Collegamento negoziale e finzione complessa,
in Riv. dir. comm., 1977, Ip. 280.

8 sul tema dell'influenza e della reazione tra négdeostruite come ripercussioni di
effetti, si v. @PPQ | contratti parasociali, Milang 1942, 70, il quale si sofferma ad
inquadrare il problema dell'accertamento del nessoassenza di alcun vincolo di
accessorieta o di implicazione strutturale..
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societari&’, alla concentrazioffé capitalizzazione e finanziamento delle
societa per azioni, o alla realizzazione di opemazcomplesse connesse
a proposte concordatarie o inserite in una logi@ncorsuale o
liguidatoria. Forme di collegamento volontario pestarmente frequenti
si incontrano, altresi, in ipotesi di pluralita dumenti di capitale
collegati e, in particolare, alla diffusa prassi dad. aumenti misti di
capital®®, o di aumenti del capitale sociale finalizzato anha
trasformazione della societa e, piu in generale, déiliberazioni
condizionate in vista del raggiungimento di finalitnitarie.

Si collocano alla base della seconda classe degati collegamento
le operazioni societarie strutturate dal legislateecondo un modello di
delibere collegate. Se si guarda akio della previsione che configura
casi di deliberazioni collegate, ci si avvede cheadgione del rapporto
sta nella necessita di assicurare coerenza al decze al divenire degli
interessi giudici coinvolti e nell’evitare nel tempossibili incongruenze
delle situazioni giuridiche. Figure legali rappretgive di un
collegamento tra delibere sono principalmente tésjgecie disciplinate
nell’art. 2447 c.c. (delibera di riduzione del dape sociale e contestuale
delibera di aumento del medesifffo) e nell’art. 242@bis, commi 1 e 2,
c.c. (alla delibera di emissioni di obbligazionineertibili si collega una
delibera di aumento del capitale sociale per un aniare
corrispondente alle azioni da attribuire in coniae).

Per quanto concerne l'ultima classe tipologica, esidenzia la
presenza nella prassi societaria di deliberazibei ttovano presupposto
in altra deliberazione senza che vi sia una edaligievisione normativa

8 |n tal senso, GERRERAMALTONI, Concordati giudiziali e operazioni societarie di
«riorganizzazioney in Riv. Soc.,2008, |, 17 ss. e irstudi e materiali, Consiglio
Nazionale Notariatp2007, I, 989 e ss.

8 Sj pensi alle frequenti ipotesi di deliberazioni dnodifica del capitale sociale
funzionale a realizzare operazioni di fusione ssicine

8 Si veda M\RCHETTI, Problemi in tema di aumento di capitaie Aumenti e riduzioni
del capitale. Giornate di studjdMilano, 1984, 68 e ss.

8 Sul punto, si veda I'ordinanza del Tribunale degd¢andria del 7 gennaio 2004, nella
quale si legge che lipotesi di delibera di ridumo del capitale sociale e quella
successiva di ricostituzione rappresentano, amleheounto di vista formale, una sola
deliberazione. La suddetta sentenza é richiamaRadrazzo, Il collegamento negoziale
nelle societa per azioni — la delibera collegabp. cit., 80 (nota n.28).

% Si distinguono inoltre ipotesi di collegamento tielibere ed operazioni negoziali: si
pensi alla disciplina contenuta nell’art. 250i; ove I'operazione di fusione € collegata
all'assunzione di debiti finalizzati ad acquisitecontrollo di altra societa. Il rilievo del
collegamento é reso esplicito dal comma 3 dell’2501bis c.c., il quale prevede che la
relazione dellorgano amministrativo deve contenéle ragioni che giustificano
'operazione”.
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né un intervento dei soci a cio diretto. Per tpbtesi, il riferimento € ai
casi di rapporti tra la delibera che autorizza esitone o I'acquisto di
azioni proprie e le successive delibere adottaréa dpase di queste
autorizzazioni; ed ancora, ai rapporti di collegatoetra la delibera di
approvazione del bilancio e le delibere approvatdlas base di
guest’ultimo (si pensi alla delibera di distribuaeodegli utili 0 a quella
che autorizza l'acquisto di azioni proprie, ovviartee facendo
affidamento, ai sensi dell'art. 2357 c.c., ai valdell’'ultimo bilancio
“regolarmente approvato”), ovvero, tra le delibelienomina di organi
sociali e gli atti posti in essere dagli stessiancora, tra le delibere di
modifica dell’atto costitutivo e le delibere chenim@ trovato concreta
realizzazione in seguito alla modifica, alle fusiord. eterogenee, etc.

8§ 7. Il collegamento volontario tra deliberazioni
assembleari della societa per azioni.

Il collegamento tra deliberazione si puo, dunq@alizzare mediante
la volonta dellassemblea di porre una delibera r@sppposto o
condizione di altra deliberazioffe Si & soliti definire il suddetto
rapporto di “collegamento volontario”, anche sechratteristiche della
deliberazioni assembleare rendono preferibile reore tale tipo di
collegamento a logiche di autonomia decisionaldidate a riflettersi sul
rapporto tra gli atti deliberativi, pil che a tiawblontaristicf”. Si ha
pertanto un collegamento c.d. volontario allorquafal connessione tra le
deliberazioni assembleari coinvolge atti distinti &pparentemente
indipendenti con riguardo agli effetti, che, tuttgwsono collegati in forza di
un atto di autonomia privata destinato a produffietterilevanti®® e, in cio,
differenziandosi da un collegamento meramente cmuals®.

8 ZANARONE, Commento a Cass., 13 gennaio 1987, n., t&3 751.

87Sj & evidenziato in dottrina che nelle deliberazita volonta & una “mera ipostasi”,
non potendosi applicare I'ordine concettuale tipidel negozio giuridico. Occorre,
pertanto, delimitare il rilievo del momento volorstico sul piano della struttura della
deliberazione e del valore e/o del contenutoalrsénso, Ferro-Luzzia conformita delle
deliberazioni assembleari alla legge ad all'attcstitutivg, cit., 61 ss.

8 Cfr. LENER Profili del collegamento negoziagl#filano, 1999, 8.

In giurisprudenza, si v. Cass. Civ., 10 luglio 206818884, in contratti, 2008, XXII,
1093 ss. (con nota di A. Pironti), cosi massima@on il collegamento negoziale le parti
non danno vita ad un nuovo ed autonomo contrateperseguono un risultato economico
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E dunque possibile perseguire una operazione eceaoattraverso
una pluralita coordinata di deliberazioni che cowaeo una propria
regolamentazione e autonorffiae che sottostanno a limiti ulteriori

unitario e complesso, realizzato attraverso unargita coordinata di contratti, i quali
conservano una loro causa autonoma, pur essendscwie finalizzato ad un unico
regolamento dei reciproci interessi. Pertanto,dllegamento, pur potendo determinare un
vincolo di reciproca dipendenza tra i contratti, maesclude che ciascuno di essi si
caratterizzi in funzione di una propria causa e servi una distinta individualita
giuridica”.

8 una recente pronuncia della Corte di Cassazi@iienfarzo 2007, n. 7524, i@iust.
Civ. Mass.2007, 3 e in | contratti, 2008, Il, 132 ss., catandi BATTELLI E.) ha avuto
modo di definire i tratti distintivi del collegam&noccasionale. In particolare, si legge nella
sentenza, chentl caso di negozi collegati, il collegamento deitenersi meramente
occasionale quando le singole dichiarazioni, stitdatmente e funzionalmente autonome,
siano solo casualmente riunite, mantenendo [irdiialita propria di ciascun tipo
negoziale in cui esse si inquadrano, sicché la lonione non influenza la disciplina dei
singoli negozi in cui si sostanziano; il collegartes, invece, funzionale quando i diversi e
distinti negozi, cui le parti diano vita nell'esé&zio della loro autonomia negoziale, pur
conservando

l'individualita propria di ciascun tipo, vengono ttavia concepiti e voluti come avvinti
teleologicamente da un nesso di reciproca intendg@nza, per cui le vicende dell’'uno
debbano ripercuotersi sull'altro, condizionandoree Malidita e I'efficacid. Si v., altresi,
Trib. Firenze, 30 maggio 2007, licontratti, 2008, 1ll, 261 ss-

% In cio, distinguendosi dalle deliberazioni c.dmplesse. La distinzione presenta una
apprezzabile utilita scientifica o pratica che Waeoil mero fine classificatorio, in quanto
permette di cogliere fenomeni che hanno accesahattito dottrinale su specifici profili
applicativi.

In linea di massima, si ha una delibera complessndpo piu delibere, autonome dal
punto di vista della disciplina e della natura, $o® essere incorporate in un’unica
deliberazione.

Si pensi, ad esempio, all'ipotesi di fusione traista appartenenti a tipi diversi; in tali
si e posto il problema se sia possibile realizaar®perazione complessa di fusione (o
scissione) che incorpori una trasformazione o kegtrario, fosse necessario seguire un
percorso differenziato e, dunque, deliberare plamaasformazione e, solo in un secondo
momento, iniziare la “collegata” operazione di are. Sul punto, & pressoché costante
I'orientamento che ritiene possibile dar vita adausperazione unitaria di fusione (o
scissione) c.d. trasformativa, purché si rispettingpresupposti e gli adempimenti
pubblicitari previsti dalla disciplina della trasfoazione [Sul punto si veda la massima
del Consiglio notarile di Milano n. 52 del 19.1002 {www.scuoladinotariato-
dellalombardia.org/massime.hjmn

L'elemento distintivo tra il collegamento e I'attmplesso, va individuato alla luce
dell'’elemento causale, con la conseguenza chdesera la presenza di una delibera
complessa quando si avra una fusione del contedufmu delibere in una. Emerge,
peraltro, similmente un ulteriore criterio, c.d.ll@dficacia giuridica, in virtu del quale,
per definire la distinzione in questione si doverificare se “ad ogni dichiarazione si
collegano o0 meno, come propri e indipendenti, fjété giuridici corrispondenti alla loro
destinazione. In base al secondo criterio, l'atim&o quando quello che si € voluto é
oggetto di regolamento unico, mentre si avra unagiita di atti quando l'interesse
complessivamente perseguito dalle parti € il raoltdi piu entita differenziate sul piano
normativo, ciascuna delle quali con un proprio tageento giuridico”.

Avendo chiarito che la delibera complessa richieda causa unitarissono a dirsi,
invece, stricto sensu,collegate quelle delibere che presentano causéntgis ma
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rispetto a quelli tipici della delibera individuaémte considerata In tali

circostanze, I'aspetto teleologico rappresentattagaesenza di interessi
unitari attribuisce una rilevanza giuridica al rapp tra le deliberazione
coinvolte nell’operazione economica complessiva phssono subire gli

funzionalmente collegate dall’'unitarieta dellirtsse complessivamente perseguito (Si
veda, Cass. civ. 18 febbraio 1977, n. 751). llesigt del collegamento si connota,
dunque, per il prevalere di una articolazione clugiifferenziata e per un profilo
strutturale materialmente articolato in singoliifestenziati momenti negoziali.

In tale contesto, la deliberazione isolatamentesiclarata potra esprimere pienamente il
sottostante interesse unitario solo se completatéegrata in un tessuto deliberativo del
quale €& parte integrante. Essa, tuttavia, pumsapace di portare con sé l'interesse
dell'intero sistema decisionale presenta margini pi meno ampi di autonomia e di
rilevanza giuridica che possono financo rendertasufficiente in presenza, ad esempio,
di delibere ad essa collegate che presentano chusealidita o inefficacia. Non manca
chi, al fine della definizione della differenza tumitarieta e collegamento, ritiene
necessario dover considerare gli interessi struatiemiscenti dalle modalita deliberative,
i quali possono o conservare un’autonoma rileva@zdar vita a distinti rapporti, o
fondersi in un assetto inscindibilmente unitario.

La evidenziata differenziazione tra delibere corapéee collegate produrrebbe effetti
sul piano applicativo, portando a ritenere impnegdiiilmente unitaria ladisciplina
applicabile al negozio complesso, mentre nel cadte dleliberazioni collegate si dovra
verificare in concreto il rilievo del collegamentsul rapporto e sulla disciplina
applicabile e, in breve, porre in essere un’atiivialutativa degli interessi in gioco volta
ad individuare la disciplina applicabile. Non mant#tavia, chi ritiene che la suddetta
differenza si & dimostrata irrilevante dal puntovidita applicativo in quanto la ragione
delle scelte giurisprudenziali nella maggior padei casi prescindono dall'una o
dall'altra definizione (ERRANDO, | contratti collegatj in Nuova giur. Comm 604).

Sul punto nella sentenza del Trib. di Ancona del d2@embre 2002 si legge che:
“Allorché le varie deliberazioni, approvate dalsemblea con un'unica votazione,
presentano le caratteristiche di un'unica delibmymplessa in virtu del collegamento
negoziale volontario , alla luce del quale le steseno state considerate strettamente
interdipendenti, l'invalidita anche di un solo telato non pud che comportare
l'invalidita di tutte le deliberazioni”. Sulla ristruzione del collegamento volontario in
ambito negoziale si veda La Cass. civ. Sez. Un.giigno 2007, n. 13894: “ll
collegamento negoziale si realizza attraversodazione di un vincolo tra i contratti che,
nel rispetto della causa e dell'individualita distuno, l'indirizza al perseguimento di una
funzione unitaria che trascende quella dei singantratti e investe la fattispecie
negoziale nel suo complesso. La fonte, nel collegegm volontario, € costituita
dall'autonomia contrattuale delle parti e I'esiggemlel collegamento va verificata non
solo sulla base dei dati di natura soggettiva, banshe mediante ricorso a indici di tipo
oggettivo. Al riguardo, comunque, deve precisadsi, un lato, che l'accertamento del
nesso di collegamento, delle sue modalita e comsergu attraverso l'effettiva volonta
delle parti e della reale funzione economico-seciahe esse hanno inteso dare ai
contratti nell'economia dell'affare, rientra neingaiti esclusivi del giudice di merito, il
Cui apprezzamento non € sindacabile in sede ditilaga, se sorretto da motivazione
congrua e immune da vizi logici giuridici” Nelloestso senso, Cass. civ. Sez. Un. 25
novembre 2008, n. 28053. Si veda, altresi, Case. €iaprile 1983, n. 2520. Sul
collegamento volontario nel negozio giuridico, sde, altresi, la recente Cass. civ., 08
ottobre 2008, n. 24792.

%! FERRARA Jr.,Deliberazione complessa in tema di aumento di afip276.
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effetti di vicende che colpiscono una delle deldzoni collegate (si v.
Cap. 3, §4.2).

Per quanto concerne l'individuazione del collegatogera fronte di
una risalente ricostruzioffeche includeva tra gli elementi qualificanti il
collegamento volontario &nimusdi collegaré® la dottrina prevalentéé
concorde nel sostenere l'irrilevanza della volodé&dle parti quale fonte
diretta del collegamento, essendo una competenzaluses
dell’ordinamento I'accertamento dell’esistenza dauilevanza giuridica
del rapporto tra atti. Ne deriva che accanto adegian cui le parti sono
consapevoli di stipulare uno o piu atti collegati,ben possibile che
manchi questa consapevolezza. Infatti, a frontéadetevisione di un
meccanismo inteso a realizzare un assetto di isgenenitario ed una
operazione economica complessiva, non necessariandene emergere
la esplicita volonta di realizzare un collegamett® una pluralita di
deliberé®. Occorrera, pertanto, collocare al centro delllmha
'operazione economica posta in essere dalle partediante
'approvazione di piu deliberazioni, e, verificarea tutela che
I'ordinamento offre ai soci nel soddisfacimentoldedsigenze specifiche
per le quali si € determinata I'approvazione ddidiberazioni.

Il problema per linterprete risiede allora nellGastare di volta in
volta l'esistenza di un collegamento giuridicamenikevante e di
verificare quali strumenti di tutela sono contentiplalal nostro
ordinamento per la protezione degli interessi etaei connessi alle
operazioni economiche che le deliberazioni collegantendono
realizzaré®. Un indizio dell’esistenza di un collegamento tielibere &
rappresentato, ad esempio, dall’approvazione ctmks di piu
deliberazioni assembleari. Tuttavia, il solo fadiella loro contestualita,
non e un elemento che da solo € in grado di speefesistenza di un
legame rilevante tra delibefe dovendo il rapporto inerire a elementi

%2 GIoRGIANNI, Negozi giuridici collegati, in Riv., It. Sc. Giud937, 330

% inteso come elemento strutturale del collegametaiato da essere qualificato come
“intento empirico” per distinguerlo dal mero motivo

% Cfr. SCOGNAMIGLIO, Interpretazione del contratto e interessi dei cattfy Padova,
1992, 441 ss.; DSABATO F., Unita e pluralita di negozi (Contributo alla dott del
collegamento negozialegn Riv. Dir. Civ, 1959, |, 416 ss.

% Si v. LENER, Profili del collegamento negozigleit., 11 ss.

% CaccAVALE, Giustizia del contratto e presupposiziofi@rino, 2005, 135.

° Ad escludere la sufficienza della con testualigiled delibere per individuare un
collegamento giuridicamente rilevante si veda lpraccitata pronuncia della Cass. Civ.
13 gennaio 1987, n. 133, cit., cosi massimata: ifleaa contestualita di una delibera di
azzeramento del capitale sociale per perdite, didelibera di aumento del medesimo e
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ulteriori, idonei a giustificare il sorgere di efiie meritevoli di
considerazione giuridica e riferibili a indici obigamente
apprezzabif®,

Passando dall’astratto al concreto, l'identificamdalel collegamento é
tutt’altro che immediata, e complessa e l'attivdhe dovra compiere
I'interprete nel ricostruire gli effetti prodottiug piano applicativo. Le
situazioni che é possibile incontrare nella prasgiietarie si presentano
con caratteri talmente eterogenei da rendere inipitesda pretesa di
circoscrivere il fenomeno. Ciononostante, & utdatare di individuare
delle formule definitorie che evitino di relegaré dgollegamento a
“fenomeno del caso concreto”.

Un punto di partenza in questa ricostruzione e ditita definizione
del rapporto tra atto deliberativo e operazioneetada.

Da una analisi della struttura della operazioneetaga contenuta in
piu deliberazioni assembleari, emerge che essaespressione di una
serie di atti che si intrecciano e si concatenamoumna pluralita di
relazioni, tali per cui e possibile che si configuna estensione della
patologia di una delibera ad altra ad essa colegha deliberazione
assembleare si presta cosi ad esse un elementmalioperazione
societaria unitaria destinata a coinvolgere int&@regiuridicamente
collegat!®, superandosi I'idea di una fattispecie chiusa anefiua
conformazione strutturale.

Questa ricostruzione non deve condurre a confondemdta di
interessi con l'unita strutturale del rapporto giico. La deliberazione
assemblea resta, comunque, un’entitd giuridica @amatteristiche
formali proprie che non possono essere disconasdiall’interprete.

Il profilo in esame e stato affrontato dalla dotéri tedesca con
riguardo alla materia contrattuale, affermandosiela della necessita di
una valutazione unitaria dell’assetto di interessi gioco volta ad

di una delibera di esclusione del diritto d'opziomen comporta che linvalidita di
guest'ultima si trasmetta alle altre”.

% Ad escludere la sufficienza della con testualigiled delibere per individuare un
collegamento giuridicamente rilevante si veda lpraccitata pronuncia della Cass. Civ.
13 gennaio 1987, n. 133, cosi massimata: “La merstestualita di una delibera di
azzeramento del capitale sociale per perdite, didelibera di aumento del medesimo e
di una delibera di esclusione del diritto d'opziomen comporta che linvalidita di
quest'ultima si trasmetta alle altre”, dovendoapporto inerire a elementi ulteriori,
idonei a giustificare il sorgere di effetti meritdivdi considerazione giuridica.

% Trasponendo il problema al rapporto operaziona@uica — negozio giuridico, Wzo
M. (Utilita sociale e autonomia privafaMilano, 1975) rileva che nella realta sociale non
esistono negozio giuridici quanto operazioni ecoichm
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accertare l'unita economico-giuridica di operazigniridiche contenute
in atti collegatt®. Ci si & spinti, per questa via, a ricondurrerblgema
entro la logica del Zusammengesetzter Vertfagovvero del
“einheitliches  Gesamt-Geschiéaft o ancora di &inheitliches
Rechtsgeshdft dando rilievo non solo all’analisi complessiveeid
rapporti in gioco, ma anche ad una qualificaziomgania e strutturale
dei rapporti. Si e, tuttavia, posto il problemaldedtatusregolamentare
dei singoli atti sottostanti, ove autonomamentesaberati. Sul punto, un
autoré®® ha rilevato Iimprecisione (anche terminologica) dna
concezione unitaria dei rapporti riferibili ai swigatti. A tal fine, lo stesso
ha suggerito [l'utilizzo della terminologia diLeistungsbindel o
Vertragsbiindeldando cosi rilievo allautonomia degli atti sati@nti, pur in
presenza di una incidenza sistematica del loroaidpp

Quest'ultimo orientamento ha il pregio di superlEreoncezioni basate
sull'idea di ricondurre le deliberazioni colleg&tetro una logica di assoluta
unicita, anche formale, dell’operazione economiicesistenza di un assetto
unitario di interessi espressione di un’operazienenomica non conduce
necessariamente ad una unitarieta strutturale.trénobve si dovesse
verificare quest'ultima ipotesi, si configurerebbana ipotesi di
deliberazione complessa, con tutti i riflessiigi#a analizzati®2

Questa ricostruzione € in grado di ricondurre entmoa logica
sistematica un dato reale crescente nella prassetsoia dato dalla
frequente adozione di decisioni societarie semjiieapticolate e idonee
a rispondere ai mutevoli interessi delle odierneieta azionari€

Il riflesso sul piano giuridico si manifesta essairnente al ricorrere
di elementi patologici che colpiscono una delleilziiazioni collegate,
occorrendo svolgere un’attivita di analisi destinad individuare
intensita del legame, la concreta capacita di doroe -effetti

190 gy tema della volonta dell’unita nella dottriredésca, si v. &H, in Staudinger,
Kommetar zum BGH, sub § 139; WLF, in Soergel-Siebertkomm. zum BGBStuttgart,
1900, sub. § 313, RdNr. 67. Nella giurisprudenztesea, si v., in particolare, BGH, 22
marzo 1991.

191 K orTE, Hanbuch der Beurkundung von GrundStiicksgesh&fénchen, 1990, 78 ss.

192 gj v, in questo capitolo il § 5

19 Inoltre, una tendenza ormai consolidata & quella cdndurre operazioni
economiche che coinvolgono profili che vanno aladdei confini del diritto societario
in senso stretto, estendendosi all’ambito dell¢idpécie e dei fenomeni propri del
diritto fallimentare, del diritto dei mercati finarari, e, piu in generale, della materia
dei contratti.
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giuridicamente rilevanti ed i rimedi previsti daltdinamento per fare
valere il vizio prodottosi.

Spostando nei paragrafi successivi il problemaidsfggtti, ci si suole
soffermare in questa fase sul profilo genetico eutitrale del
collegamento volontario.

Il collegamento tra delibere, potendo presentardtaphbci livelli di
intensita, non e necessariamente espressione di ins@ndibilita
dell’operazione societaria. Analizzando sul piaremerale il fenomeno,
la conclusione cui si approda € che il tipo di dssiza del collegamento e
una espressione obiettiva del tipo di rapporto ldua le deliberazioni,
sugli interessi che coinvolge e sulla capacita dodprre effetti
riconosciuti giuridicamente rilevanti dal nostraloramento.

In questo contesto, la singola deliberazione é& ituradle alla
realizzazione di una “frazione” dell’operazione ibaria alla quale si
riconnette in forza di un rapporto di funzionaliga strumentalita: la
singola deliberazione €, pertanto, destinata arswdifetti ogni qual volta
le vicende che colpiscano una delle delibere dediazione siano in
grado di incidere sugli interessi che connotanpdi@zione societaria nel
suo complesso.

Su questi presupposti si puo sostenere che il gatento € un
fenomeno giuridicamente rilevanté nella misura in cui esso sia in
grado di determinare una estensione degli effattidjci di una vicenda
di una deliberazione assembleare ad altra delibém@ssa collegata.

Spostando l'attenzione sui criteri di riferimentecessari ad accertare
I'esistenza di un collegamento volontario tra detd si conviene sul
fatto che occorre porre al centro della analisictancreta e obiettiva
ricostruzione degli interessi in gioco, valutandolee rilevanza e la
potenziale incidenza sul piano degli effetti giucid Ricorrendone i
presupposti e compatibilmente agli interessi ptiotll’ordinamento (su
tutto quello dei terzi in buona fel#d, le vicende di una deliberazione

1% In alcune pronunce la giurisprudenza si & sofféanm distinguere le ipotesi di
collegamento giuridicamente rilevante da quelle cdilegamento c.d. occasionale,
inidonee a produrre effetti. Si v. Cass. civ., 2@&rno 2007, 7524; nel medesimo senso
Trib. Reggio Emilia, 5 settembre 2006.

19 sj v. MEO, Gli effetti dell’invalidita delle delibere assemhlg, in Liber amicorum
G.F. Campobassororino, 2006, vol. 2, 302. Su tema generale deitala dei terzi di
buona fede, si v. 8CARELLI, Vizi delle deliberazioni assembleari e tutela daizt, in
Banca, borsa tit. cred 1954, I, 133 ss.
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possono comportare la perdita di autonomia sul gpiéeleologico o
funzionale in altra deliberazione ad essa collé§ata

La impostazione esposta conduce ad individuarecoktgamento tra
deliberazioni un concetto che riflette il legame tatti deliberativi
espressione di operazione societdfjaossia di quella che & stata definita
una “sequenza unitaria e composita che comprendé ihregolamento,
tutti i comportamenti che con esso si colleganoipeonseguimento dei
risultati voluti, e la situazione oggettiva nellaiade si collocano |l
complesso delle regole e gli altri comportaméefi§i”

8 8 (segue). Le deliberazioni assembleari della societa per
azioni “volontariamente condizionate”.

Un peculiare legame tra deliberazioni assembleeorrre allorquando
la conclusione o il perdurare di una deliberazisidassunta nell’ambito
di un‘altra deliberazione come evento condiziondmsua efficaci®®. In
tal caso, I'evento futuro ed incett8 cui si far dipendere I'efficacia di una

196 cfr. LENER, Profili del collegamento negozialeit., 180.

97 syl rapporto tra i concetti di collegamento negltezied operazione economica si V.
LENER (Profili del collegamento negozialeit., 181 ss.), il quale afferma la “elasticita”
della categoria dell’'operazione economica, la gpale avvalersi anche di un solo contratto
(operazione-contratto).

%8 Sj v. SELLA RICHTER JR. M., La condizione e il termine nell’atto costitutivolide
societa di capitali e nelle deliberazioni modifinag, cit., 1062; GQBRIELLI, |l contatto e le
sue classificazionin E. Gabrielli (a cura di), contratti in generalg in Trattato dei
contratti diretto da Pietro Rescigno e Enrico Gabrielli, ifior 1999 (2 ed., 2006), 719 ss.
Si v., FERRIG.B., Causa e tipo nella teoria del negozio giurididdilano, 1966, 231 ss.;
BARCELLONA, Sui controlli della liberta contrattualein Riv. dir. civ.,1965, Il, 603 ss.;
D’ANGELO, Contratto e operazione economjdeorino, 1992; b., Operazione economica e
negozi strumentaliin Alpa-Bessonel, contratti in generale Appendice di aggiornamento,
I, 257 ss.; RLERMO, Divergenza e incompatibilita fra il tipo negoziak l'interesse
perseguitg in Studi in onore di F. Santoro-PasserglNapoli, 1972, lll, 643 ss.; b¥z0,
Autonomia sociale e autonomia privata, Milari®75, 134 ss.,; IBNCA, Diritto civile. Il
contrattq cit., 28 ss.; GSTANzA, Profili dell'interpretazione del contratto secomdbuona
fede Milano, 1989, 50.

199 5j v. CoLomBO C., Operazioni economiche e collegamento negoziselova, 1999,
263.

10| a condizione, come & noto, & una disposizione fehdipendere I'efficacia o la
risoluzione di un atto al verificarsi di un everftduro e incerto. Con riguardo alla sua
funzione valgono le ricostruzioni espresse dalldrisha civilistica. Si v. BaANCA C.M., |l
contrattq Ill, Milano, 2000, 537-538; GsTANzA, Della condizione nel contrattoin
Comm. Scialoja-Brancaa cura di Galgandjrt. 1353-13611997; FALZEA, La condizione
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deliberd™ pud consistere nell'efficacia o validita di untalt
deliberazion&?, in modo che l'intera operazione societaria sistidata a
produrre effetti unitafi>

La condizione riesce a soddisfare l'interesse adesn inscindibile
l'operazione societaria, consentendo che la cadvoaz di una
deliberazione sia capace di incidere sull'efficagdele altre deliberazione,
intese quali parti di un’operazione societaria andt Attraverso questa
tecnica, e, infatti, possibile sottrarre l'atto swoi effetti ove non si
realizzino o vengano meno i presupposti che ne tifjamwno
I'esecuzion&™,

e gli elementi dell’atto giuridicoMilano, 1941; RsciGNg Condizione (diritto vigentejn
Enc. Dir, VIII, Milano, 762; BARBERO, Contributo alla teoria della condizionéMilano,
1937 eCondizione (diritto civile)in N.D.I., 1ll, 1097; GaRusI D., Condizione e terminin
Trattato del contratto a cura di Vincenzo Roppd, Bffetti Milano, 2006, 265 ss. Nella
letteratura tedesca, trattazioni classiche sul tesor@ quelle di BOMEYER, Studien zur
Bedingunglehre II, Berlin-Leipzig, 1938-1939; ERTMANN, Die Rechtsbedingung
(conditio iuris) Leipzig, 1924; WDSCHEID, Diritto delle Pandettel, § 86, trad. it. e note
di Fadda e Bensa, Torino, 283yNMECCERUS Rechtgeschaft, Bedingung und Anfanstermin
Marburg, 1889.

1 SreLLA RICHTER JR. M., La condizione e il termine nell'atto costitutivolléesocieta
di capitali e nelle deliberazioni modificativeit., 1053.

112 o schema che pud essere utilizzato a questi finsiste nella apposizione di una
condizione il cui evento futuro o incerto & datanpipalmente dall'iscrizione di
un'altra deliberazione nel registro delle impressvero, pud prevedersi che la
sopravvenuta mancata efficacia o invalidita di Un&a delibera sia condizione
risolutiva di una deliberazione assembleare.

113 | suddettomodus operand® generalmente espressione della volonta dei gioci
adottare una operazione economica rispondenteigehnes unitarie, di guisa che le singole
deliberazioni assembleari, pur nella pluralita elellifferenti fasi del procedimento
deliberativo e del diverso regime giuridico checbratterizza, esprimono una decisione
societaria unitaria. Cfr. &PAzz0, Il collegamento negoziale nella societa per azidsa.
delibera collegataop. cit., 112.

Avvalendosi del meccanismo condizionale sara pissipertanto, deliberare molteplici
operazioni sul capitale reciprocamente condiziomafealizzate ad essere unitariamente
efficaci. E il caso delladozione di un aumento aelpitale gratuito, a pagamento e
mediante conferimento in natura, anche adottati nitomenti diversi, ma tutti
reciprocamente e oggettivamente condizionati, irdentale che I'operazione economica
possa considerarsi unitaria e, dunque, inscindibileéSul punto si v.FERRARA,
Deliberazione complessa in tema di aumento di @@itRiv. soc 1963, 276 ss.),
ovvero adottare deliberazioni aventi ad oggettorapieni straordinarie o sul capitale
connesse a proposte concordatarie o inserite ilagiaa concorsuale o liquidatoria. In
tal caso, ove una sola delle deliberazioni dovesssere dichiara invalida, cid
determinerebbe conseguenze sul piano della eféicdeile altre deliberazione ad essa
collegate, fermo restando I'attivazione dei congnierventi sul piano processuale. Sul
punto, si v. WERRERAMALTONI, Concordati giudiziali e operazioni societarie di
«riorganizzazionep i quali analizzano l'ipotesi del collegamento tia delibera di
approvazione della proposta di concordato ai sdeHiart. 152 I. fall. e I'operazione
societaria collegata. Si evidenzia che in tal c#sorealizzazione della soluzione
concordataria richiede una reciproca efficacia sgcazione delle delibeé Per
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Gli atti sottoposti a condizioni sono, dunque, ctetimei loro elementi
costitutivi, agendo la condizione sul piano defiicia-*>.

Per quanto tale tipo di legame condizionale apesjaressione di un
collegamento, non e detto che vi sia una necessaraspondenza.
Affinché si realizzi un collegamento tra delibess@mbleari occorre, infatti,
che le singole deliberazioni siano espressionendi aperazione societaria
nei termini espressi nel paragrafo precedente.

Nel caso di un condizionamento tra delibere, e ipdssche il legame
coinvolga solo la sfera fattuale e, dunque, ctairamica della delibera che
funga da condizione rilevi alla stregua di un gaaisfatto giuridico. In
breve, affinché possa riscontarsi un rapporto diegamento, occorrera
indagare in concreto il tipo di rapporto che legalie deliberaziori'

Per quanto concerne le questioni applicative podét tipo di
condizionamento in esame, queste sono sintetizzabibue punti: i
problemi di ordine pubblicitario e le conseguenhe @ condizionamento
pone sul piano dell’efficacia.

Anzitutto, sul piano della pubblicita, il notaio ehverbalizza la
approvazione di una deliberazione condizionata etbggad iscrizione
presso il registro delle imprese dovra comunquettefire il c.d. controllo di
legalita, pur in pendenza della condizione, per, pobcedere alla relativa
pubblicita che interessera le regole alternativgimaite dall’avveramento (o
meno) della condizior?'.

Inoltre, per quanto concerne la pubblicita dell'akamento (o meno) del
presupposto condizionale (soprattutto per il casonén siamo previsti

guanto, in tali operazioni il problema della valasia destinato ad occupare un piano
secondario in virtu degli stringenti termini decandiali che caratterizzano le
operazioni coinvolte (operazioni sul capitale e rageoni straordinarie) e tutelate sul
piano della stabilita (si v. artt. 2376, 2479ter. 2500bis, 2504 quater,25064er, art.
140 I. fall.), resta vivo il problema di coglierenneccanismo di reazione alla patologia.
Lo stesso problema si pone, piu in generale, pepdéesi di deliberazioni legate da
vincoli di condizionamento.

In giurisprudenza, si V. Trib. Vicenza, 20 genna884 (decr.), irBocieta 1984, 902.

1151 a condizione & uno strumento per realizzare urtrotia sulla produzione degli
effetti di piu deliberazioni in modo da soddisfatéenteresse a che le singole
deliberazioni siano unite anche sul piano delleHfia.

L'avveramento della condizione incide, pertantd,readere I'atto definitamente efficace
(condizione sospensiva) o inefficace (condizioselttiva) con decorrenza dal momento in
cui la condizione é stata apposta (art. 1360 c.c.).

118 5j v, CoLomBO C., Operazioni economiche e collegamento negozigecit., 265.

75yl punto, si v., la Massima n. 19 della Commissisocieta del Consiglio notarile di
Milano e Stella Richter JrLa condizione e il termine nell'atto costitutivolldesocieta di
capitali e nelle deliberazioni modificativesit., 1062.
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specifici mezzi pubblicitari tipici inerenti al mepposto condizionafgf
occorre distinguere piu ipotesi.

Anzitutto, non sara necessario effettuare alcunabimita ove la
condizioni riguardi la intervenuta iscrizione diaunlelibera modificativa
presso il registro delle imprese in quanto la me@g$unzione pubblicitaria
e svolta dalla iscrizione prevista dall’art. 2486mma 5, c.c.

Negli altri casi, appare plausibile che si procela iscrizione nel
registro delle imprese di una dichiarazione degiimanistratori avente ad
oggetto l'informazione circa l'intervenuto avverartedella condizione. La
suddetta ricostruzione trae origine da alcune digpgmi di legge che, in
alcune ipotesi, prevedono esplicitamente un obhbigr gli amministratori
di iscrivere nel registro imprese loro dichiaraziahricorrere di determinati
fatti*'® senza che la specificazione normativa sia uncindiella tipicita
delle iscrizioni da effettuat?”.

Passando all’analisi della patologia, accanto agffetti tipici
dell’esistenza del collegamento (si v. Cap., 2)e wiano presenti i
presupposti, si pone un problema di efficacia’det per difetto degli
elementi cosiddetti accidentali o per la mancanzgrdsupposti che,
influendo sulla determinazione della fattispecimgidono sulla regolare
produzione degli effetti. In tal caso, sara compdeygli organi preposti
attivarsi secondo I'esito della vicenda condizi@dl

118 Ad esempio, non & necessario effettuare alcunaligith ove la condizioni consista
nella intervenuta iscrizione di una delibera madifiva presso il registro delle imprese. In
tal caso, I'avveramento della condizione non neteesh una pubblicizzazione ulteriore
rispetto a quella della iscrizione prevista datl'@436, comma 5, c.c.

1191 particolare, il riferimento & agli artt. aP484, commi 3 e 4, e all'art. 2444 cod. civ.

120 Cfr., STELLA RICHTERJR., op.cit, 1063.

2L | 'unico caso che potrebbe presagire una tale raissanzionatoria (e nello
specifico una annullabilita, ai sensi dell’art. Z3Zomma 2, c.c.) potrebbe ricondursi
all’ipotesi in cui sopravvenga una difformita detlalibera collegata a quella invalida
all'atto costitutivo. La ricostruzione in terminii dnvalidita delle sole deliberazioni
carenti sotto il profilo della conformita alla leg@ all’atto costitutivo e per i vizi di cui
all’art. 2379 c.c., conduce, ad escludere cheedola, il collegamento volontario possa
essere fonte di una invalidita derivata (si v. Q&p.
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8 9. Il collegamento c.d. legale tra deliberazioni
assembleari della societa per azioni (cenni).

Il collegamento legale ricorre allorquando il rappo tra le
deliberazioni comportai effetti giuridicamente wénti che trovano
fondamento nella volonta della legge. In tali impteanca, pertanto, una
rilevanza di una struttura programmatica espregsdeila autonomia dei
soci e [l'accertamento del collegamento e [Iesitoll'aévita
interpretativa della legge che ne costituisce fado

Il suddetto collegamento viene anche definito “rsse@io” quando
'unione tra gli atti € un dato oggettivo, espres& del dato normativo,
ovvero “accidentale” quando piu deliberazioni possalirsi collegate
per il loro rapporto funzionale o strutturale, pur carenza di una
esplicita previsione normativa. In entrambe le gsot il momento
volontaristico € mera espressione del momento genetel rapporto
giuridico, con la conseguenza che l'adozione di galibere collegate
voluntatis legise destinata a presentare minori problemi integhnat

La categoria in questione e decisamente ampia lechatia ipotesi tra
loro assai distanti. Dallesame casistico (si vpCHI) trova conferma
'assunto che il collegamento puo trarre origine utadiretto rapporto
che il legislatore realizza tra due deliberaziowero di ipotesi in cui il
collegamento e accidentale ed &, dunque, il frditaun’applicazione
sistematica e coordinata di principi e regole rigeralle singole
deliberazioni??

122 £ j| caso della operazione societaria che preV@@®mbinazione dei procedimenti di
fusione (o scissione) e di trasformazione. La stiddpotesi & stata oggetto di una massima
del Consiglio notarile di Milano che ha riconosoiutegittima tale combinazione a
condizione che ricorrano i presupposti previstilaldégge e sia data esecuzione agli
adempimenti pubblicitari stabili sia per la trasfazione che per la fusione o scissione (si
v. la massima del Consiglio notarile di Milano n2 Blel 19 novembre 2004 in
http://www.scuoladinotariatodellalombardia.org/masshtm).
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8§ 10. Aspetti generali in materia di efficacia déé
deliberazioni assembleari della societa per azioni.

Prima di trattare il tema degli effetti della patgia di una
deliberazioni su quelle collegate, € opportuno @ersre un ulteriore
profilo che caratterizza il collegamento tra detd®oni assembleari e
che attiene alla fase della produzione dell’attbbéeativo e dei correlati
effetti.

Il tema dell’efficacia® della deliberazione assembleare, si caratterizza
per non essere espressione di una mera vicendancewistica. |l
fenomeno e, infatti, coinvolto da un processo degmazione con le
norme del sistema giuridico che regolano l'effieadielle deliberazioni
assembleari. Nel complesso si assiste ad un teiplieevo dell’efficacia
sugli interessi in gioco.

Puo accadere, anzitutto, che la fattispecie delibe&, una volta
approvata, non incontri impedimenti volti a limiafta produzione di
effetti giuridici. In tal caso, questi ultimi posso essere conformi al
contenuto della deliberazione immediatamente, aveeibordinatamente
all’iscrizione nel registro delle imprese (art. B43Xomma 5, c.c.) o,
ancora, in seguito al decorso di un periodo di terdpll’iscrizione nel
registro imprese (si v. gli artt. 250®vies e 2445, comma 3, c.c.).
L'esecuzione della deliberazione assembleare pattinque, essere

123 5j v. FALZEA, voceEfficacia giuridica in Enciclopedia del dirittpXIV, 1965, Milano;
ScaList, Il negozio giuridico tra scienza e diritto positivdeoria — manifestazione .
astrazione — inefficaciaMilano, 1998; @GNDIAN, Nozioni istituzionali di diritto privatp
Milano, 1949, 477-480. Con riguardo alla materiaistaria, al concetto di efficacia della
delibera si € attribuito il significato di “sintedegli effetti riflessi della medesima, cioé di
quegli effetti che si producono in virtl di unatigpecie complessa di cui sono elementi
costitutivi, da un lato, gli effetti diretti delidelibera e, dall’altro, un fatto od atto ulteriore,
precedente o successivo alla stessa” (CosNAZONE. L'invalidita delle deliberazioni
assemblearicit., 323-324).

Per quanto concerne di termine inefficacia, addttascthemi concettuali patrimonio degli
studi civilistici, € possibile distinguere un dudi significato di inefficacia: uno ampio,
comprendente tutti i casi in cui I'atto non raggieni suoi effetti, anche per via della
presenza di un vizio che ne intacca la validita;ued piu ristretto che presuppone una
fattispecie rilevante e, dunque, potenzialmenteaf€e, ma che non produce i suoi effetti.
Quest'ultima ipotesi si caratterizza come categatitbnoma e contrapposta alla nullita ed
alla irrilevanza dell'atto. Si v. &wLisI, op. cit., 351, il quale richiama vari autori della
tradizioni civilistica italiana e tedesca (p 3%i6ta n.. 19), citando in senso contrario alla
ricostruzione “duplice” del concetto di efficadidaNIGk, Unwirksamkeit. UnGiiltigkeiin
Stier-Somlo e Elster, Handwdrterbubh der Recht®misshaft VI, Lipsia, 1929, 300, nella
parte in cui osserva che “Es gibt im Gesetz vedsie legale Begriffe der Unwirksamkeit,
nicht bloss einen weiteren und einen engeren”.
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immediata ovvero potra rendersi necessario il comepito di ulteriori
atti da parte degli organi sociali competenti o miataid>*.

Puo, tuttavia, accadere che nella fase posteritliee deliberazione
emergano circostanze impeditive esterne direttaralizzare I'efficacia
della deliberazione, quali il mancato avveramerntarth condizione o la
sospensione giudiziale della deliberazione.

Infine, & possibile che si realizzi una riduzioral'@fficacia e, quindi,
del contenuto dell’effetto, per sopravvenute citeoge (c.d. efficacia
c.d. relativa). E il caso di una deliberazione assieare dichiarata
invalida ma che ha gia prodotto effetti a favore wezi di buona fede
tutelati dal portato dell’art. 2377, comma 7, d&z¢.ancora il caso di una
deliberazione assembleare che abbia prodotto rdgoltaeffetti
endosocietari o interni perché ad esempio non anisaritta nel registro
delle imprese, rendendo cosi la vicenda inidonedesare all’esterno
della societa.

Connesso al tema dell’efficacia della deliberazicmesembleare é,
dunque, quello dell’esistenza di deliberazioni egdte allorquando la
deliberazione presupposto incontra limiti alla proidne immediata di
effetti giuridici. E il caso, in particolare, deddozione contestuale di
deliberazioni modificative dello statuto e di alweliberazioni ad esse
collegate, perché ad esempio esecutive della nuadiibne.

Il codice civile si occupa esplicitamente deglietfi della deliberazione
assembleari della societa per azioni all’art. 248mma 5, c.c.,
prevedendo espressamente che “la deliberazionepramuce effetti se
non dopo l'iscrizione*®. L'iscrizione nel registro delle imprese funge da

124 5j v. SALAMONE, Commento all’art. 2448n Societa di capitaliCommentario a cura
di Niccolini e Stagno d’Alcontres, Napoli 2004, 1287; FETRAZzINI, Commento all'art.
2436 c.c, in Il nuovo diritto societarip Bologna 2004, p. 1387; EDANGELIS,
Osservazioni sull'invalidita della trasformazionm Le societa 2003, 1438; BNASS|,
Commento all’art. 2436in Il nuovo diritto delle societa, Commento sistemate
D.Lgs. 17 gennaio 2003 n. 6 aggiornato al D.Lgs.d28&mbre 2004 n. 31& cura di
Maffei Alberti, Il, 1469 ss.; ERRONI E PREITE, L'efficacia costitutiva dell'iscrizione
delle delibere di modifica dell’atto costitutiven Vita Not. 2004 1767 ss.; PTRAZZINI,
Commento all’art. 2436 c.cin Il nuovo diritto societario Bologna 2004, 1387 ss; M.
STELLA RICHTER JR., La condizione e il termine nell’'atto costitutivo liéesocieta di
capitali e nelle deliberazioni modificatiyeit., 1062 ss.

125 Con I'entrata in vigore del “nuovo” art. 2436, cota 5 c.c., si persegue |'obiettivo
di una semplificazione entro il quadro di una giséica razionalizzazione della
materia. Si prevede la regola che le deliberazidnimodificazione dello statuto
assumono efficacia dal momento della loro iscrieigmesso il registro delle imprese e
si elimina I'omologazione giudiziale (ai sensi dait. 32 della 1. 340/2000).
Unitamente alla risposta di semplificazione cheattarizza la scelta normativa,
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risultano, pertanto, bilanciate due istanze: magrterfiermo il controllo sulla legittimita
della delibera prima della sua efficacia pur se owdalita different® e ricondurre il
termine di efficacia entro tempi brevi, superantiproblema postosi sotto il vecchio
regime circa l'efficacia immediata della delibereodificative (sul punto cfr.
GUERRERA sub art. 2436jn Commentario Niccolini-Stagno D'AlcontteNapoli 2004,
1103; MARASA, Prime note sulle modifiche dell'atto costitutivdldes.p.a. nella riforma
cit.,, 138; 3WTOSUOSSQ La riforma del diritto societarip cit., 275). Si tenta, cosi, di
dare soluzione ad un problema molto discusso irsgtasin ordine all’efficacia. Sul
punto si vedano ALANTE, Gli effetti dell'iscrizione nel registro delle imgse di delibere
modificative dello statuto di societa di capitailinuovo art. 2436 comma 5 c,dn Riv.
Not., 2006, 839 ss.; BPQ Forma e pubblicita nelle societa di capitain Riv. Dir. Civ.
1966, 157; B MARCHI, L'efficacia delle delibere assembleari soggettenaotbgaziong
in Riv. Notariato,1997, 1V, 685 ss.

Nel sistema previgente si discuteva se la delideree modificativa, nella fase del
controllo omologatorio del tribunale, fosse immediaente efficace (Per i problemi
anteriori alla riforma, si vedano: Cass. 12 giug886 n. 5416 ifRiv. Not 1996, 1507 e
Notariatg, 1997, 15 ss (annotata da DeNBII); L'omologazione e le delibere modificative
dello statuto sociateCass. 29 agosto 1995 n. 9066Siocieta 1996, 167 ss. (con nota di
V. Salafia) e inRiv. Not, 1996, Il, 256 ss. (con nota di MIABATI, L'omologazione
delle modifiche dell'atto costitutivo di societa dapitali: funzione ed effejti App.
Venezia 22 giugno 1995 (decr.), @iur. comm, 1995, II, 857 ss., con nota di C.
ANGELICI, Formalita per I'assemblea totalitaria di s.p;aC. ANGELICI, Modificazioni
dell'atto costitutivo e omologazionén Giur. comm, 1994, I, 621 ss.; U. BRERA
Regime pubblicitario degli «atti sociali» e contml di legittimita in sede di
omologazione: note in tema di efficacia Giur. comm, 1984, II, 365-366; APAVONE
LA RosA, |l registro delle impreseMILANO, 1954,382ss; G. BEVILACQUA, Sospensione
dell'omologazione del verbale assembleare in peraeth opposizione a' sensi dell'art.
2377 c.c, in Riv. Soc. 1956, 1157; F. #ERRARA JR.-F. CoRs|, Gli imprenditori e le
societa Milano, 82 ediz., 1992, 516 e nota 1; G. Becieta per azionin Commentario
Scialoja-Branca Bologna-Roma, 1982, 753 ss.; LIAGCARDI MARMO, La revoca
dellomologazione degli atti socialin Giur. comm, 1984, |, 357, nota 16; G.F.
CaMPOBASSQ Diritto commerciale vol. 2, Diritto delle societa Torino, 32 ediz., 1995,
433; A. ANNUZzI, Manuale della volontaria giurisdizionéMilano, 1990, 229, 233, 667
ss.; S. IaNDOLFI, Problemi attuali dell'omologazione degli atti so@ig, in Vita not,
1988, 40 ss.;d., La polivalenza dell'«xomologazione-iscrizione» neggli societarj in
AA.VV., Impresa e tecniche di documentazione giuridicid., vol. 1V, 254-256; M.S.
SPOLIDORO— R. NOBILI, La riduzione di capitalegp. cit., 358 ss.).

All'orientamento favorevole a riconoscere l'immetdiaefficacia delle modifiche
(TANTINI, Le modificazioni dell'atto costitutivo nella so@eper azioniPadova 1973,
142; BELVISO, Le modificazioni dell’atto costitutivo delle soGeper azioni,in Trattato
RescignoXll, Torino 1985, 77 ss.; Trib. Milano 26 april®90, inGiur. It. 1991, I, 2,
108), si contrapponeva chi rilevava la funzionendimionale del’lomologazione
giudiziale. Tra chi sosteneva la funzione condiaien sidibatteva, tuttavia, sulla natura
sospensiva (in tal sensoA®AsSA, Modifiche del contratto sociale e modifiche delitat
costitutivo, in Trattato Colombo e Portal€l, 1, Torino 1993, 57 ss.; Corafi)i statuti
delle societa per azionMilano 1971, 296; Cass. 29 agosto 1995 n. 906Riin Not,.
1996, 256 ) o risolutiva (in tal senso AMIPOBASSQ Diritto Commerciale, 2, Diritto
delle societaTorino 2002, 483, Cass. 12 giugno 1996 n. 541®iv. Not 1996, 1507 e
Notariato, 1997, p. 15 ss, annotata da DENRI, L'omologazione e le delibere
modificative dello statuto socigléel condizionamento.

Un altro orientamento differenziava l'immediata geilita della delibera dal
differimento degli effetti sulla struttura organaa?>. Si riscontrava, tuttavia, una
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parametro di efficacia divenendo il momento dal lqudipendono la

produzione dell’effetto modificativo e la eventuasdtivazione della

successiva fase esecufitfa

Il legislatore non risolve il problema se i socispano eseguire una
deliberazione modificativa prima della sua iscnm®oo, piu in generale,
una deliberazione non ancora efficace. La questiccwn qualche

eccezione, trova in dottrina una risposta preval@ente positiva, pur se
differenti sono le giustificazioni a tale soluzidfie

concorde visione in ordine alla natura dichiaratiedl’iscrizioné®. Minoritaria era la
tesi della efficacia costitutiva dell’omologazidfie

Un altro orientamento differenziava I'immediata gsilita della delibera dal
differimento degli effetti sulla struttura organaia (In tal senso WGELICI,
Modificazioni dell'atto costitutivo e omologazigiteGiur. Comm, 1994, I, 621> Si
riscontrava, tuttavia, una prevalenza dell’orierdabo che sosteneva la natura
dichiarativa dell’iscrizione (In argomento, cfrAVONE LA RosA, Il registro delle
imprese Torino 2001; ELVISO, Le modificazioni dell'atto costitutivo nelle socéigber
azioni in Trattato Rescigno XVIl, Torino 1985,, 76; 380; 8AFIA, Omologazione
giudiziaria. Incidenza sull'efficacia dell'atto oama pubblicita? in Le societa 1996, 167;
MORERA Regime pubblicitario degli "atti sociali" e contfol di legittimita in sede di
omologaziong in Giur. comm.,1984, Il, 360; \fscus, Le modifiche statutarie tra
adeguamento preventivo e successiva certificazibhegalita, 1l controllo notarile sugli
atti societarj a cura di Paciello, Milano 2001, 235.). Minaria era la tesi della
efficacia costitutiva del’lomologaziof&.

126 5j v. GUERRERA Le modificazioni dell'atto costitutivan Trattato della societa a
responsabilita limitata. Vol IV. Le decisioni deics. Le modificazioni dell'atto costitutiyo
2009, 259.

In dottrina si definisconoself-executingle decisioni che non necessitano di una
esecuzione in quanto idonee a produrre effettisémnecessita di una specifica attivita
esecutiva. Si pensi alle delibere di nomina e raviegli amministratori, di approvazione
del bilancio. Sul punto, si vedaa¥oNE LA RosA, La rinnovazione delle deliberazioni
assembleari invaliddan Banca, borsa e titoli di creditd 954, |, 893 ss.

127.sul punto si v.RINALDI, Le modificazioni dello statuto delle societa di itali
iscrizione e pubblicazioneit., 13;, Commissione Societa del Consiglio Nitg¢adi Milano,
Massima n. 19Efficacia delliscrizione nel registro delle impresdelle modificazioni
statutarie 10 marzo 2004, lll, 1082 ss.; FASSINARI, L'iscrizione nel registro delle
imprese degli atti ad efficacia sospesa o differita Riv. notar, 1996, 83 ss.; V.
SALAFIA, Deliberazioni condizionate e contestuali dell’asésa straordinaria in
Societa 2000, 1290 ss.

Con riferimento alla tematica dell'efficacia di sjfeci atti, operazioni o deliberazioni,
Cfr. A. BoraloLl, Il contratto preliminare di societan Giur. comm, 1982, I, 544 ss., a
458; G. QIVIERI, | versamenti «in conto futuro aumento capitalesawore degli Istituti
di credito di diritto pubblico tra legge specialediritto comune societarioin Banca e
borsa 1999, II, 200 ss., a 204 ss.; ETRERA Rimozione della causa di scioglimento
della societd e l'efficacia della deliberazione ddvoca Studio n. 15-2008/I della
Commissione studi d’'impresa del Consiglio nazionddd notariato; G.BPORTALE,
Appunti in tema di “versamenti in conto futuri aumiedi capitale” eseguiti da un solo
socig in Banca e borsal995, |, 93 ss.; IdLa scissione nel diritto societario italiano:
casi e questioniin Riv. soc, 2000, 480 ss., a 501 ss.; ASEINARI, L'invalidita delle
trasformazionj in M. MALTONI-F. TASSINARI, La trasformazione delle societMilano,
2005, 62 ss.; G.A.M.AIMARCHI, L’aumento del capitale social®ilano, 2007, 268 ss.
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Da un analisi del dato normativo, la soluzione sheeputa piu idonea
a spiegare la portata dell’iscrizione di cui alt:a2436, comma 5, c.c., €
guella che riconosce la temporanea inefficacialadeleliberazione
assembleare e non esclude che essa possa avelieaspazomi di
rilevanza. La deliberazione, una volta approvatajneatto esistente e

Si vedano, altresi le seguenti MassirMassime del Tribunale di Milano in tema di
omologaziongin Riv. Soc. 1999, I, 260, ove si legge che «Una deliberadmonata e
illegittima solo quando il fatto futuro e incertaoggetto del controllo omologatorio»; le
massime nn. 7 e 19, della Commissione societa delsiglio notarile di Milano (in
http://www.scuoladinotariatodellalombardia.org/mass htm); le massime del Comitato
del Triveneto C.15, H.F.1, 1.G.19 e 1.G.23, ed iartp le J.A.3. JA6 e I.C.2. in
Orientamenti del Comitato Triveneto dei notai interéa di atti societarj s.l., 2008; la
massima dell’Osservatorio sulla riforma del dirigocietario in tema di “procedura di
deposito ed iscrizione di delibere di societa dpidi adottate sotto condizione
sospensiva” irRiv. notar, 2007, 1015 ss.

127" o0 stesso Consiglio Notarile di Milano, in una niass in materia societaria, si
spinge a distinguere ipotesi in cui € possibilaiamre delibere che trovano presupposto
in altre non iscritte rispetto a ipotesi in cui aidn & possibile, senza individuare un
criterio generale cui fare riferimento. Si trattlld massima n. 19 del 10 marzo 2004 (si
v. il sito www.scuoladinotariato-dellalombardia.org/massimeihtin essa si legge che il
principio contenuto nell’art. 2436, comma 5, awoN impedisce “che gli organi sociali
competenti assumano delibere al cui fondamento aroaco modificazioni statutarie
ancora da iscrivere al Registro Imprese; tale &fo, ad esempio: 1) della nomina di
amministratori in numero coerente con la nuova sbéa statutaria approvata dalla stessa
assemblea, ma non adeguato allo statuto "precédesitigazione che si produce anche
guando viene nominato un unico amministratore, éoov un consiglio di
amministrazione), e la nuova struttura monocrafmavero collegiale) dell’'organo non
era precedentemente prevista; 2) della delibermadformazione in societa per azioni,
assunta dalla stessa assemblea immediatamentegdefia di aumento gratuito (ovvero
a pagamento, contestualmente eseguito) del camtaliale a minimi 120.000 euro; 3)
della delibera di emissione di obbligazioni assun&le more dell'iscrizione della
deliberazione di trasformazione da societa a resgaitita limitata a societa per azioni;
4) della delibera consiliare che nomina 'ammimikire delegato od il comitato
esecutivo, consentendolo nuova clausola statutaneora non iscritta al Registro
Imprese”. In tali casi le delibere collegate a tpiehodificate e temporaneamente
inefficaci, sono subordinate all'iscrizione di qtiekime. Si ritiene, invece, che
l'inefficacia delle modificate non iscritte sia “dé@enersi impeditiva: 1) dell’esecuzione,
da parte dell’'organo amministrativo, della delegdediberare I"'aumento del capitale
sociale prima che la deliberazione assembleareaianfdiva sia stata iscritta al Registro
Imprese; 2) dell’esercizio del potere degli amsinaitori della societa per azioni di
deliberare sulle materie elencate all’articolo 28&5b codice civile, in epoca precedente
I'iscrizione della modificazione statutaria attriva del potere stesso; 3) -
dell’assunzione, da parte dell’assemblea, di daliltk emissione di obbligazioni, in
epoca precedente alliscrizione della modificazictatutaria che riconosce a questo
organo, sottraendolo agli amministratori, il relatpotere.

In tutti questi casi, infatti, & carente la compe®e stessa ad assumere le deliberazioni
delegate - competenza che deriva solo dalla sopraia efficacia delle determinazioni
assembleari - e non sembra che questa carenzaiEsabile ricorrendo alle forme di
subordinazione illustrate”.
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che, se preso in conformita della legge e dell’atstitutivo, vincola i
soci nei termini previsti all’art. 2377, comma 1¢.c

Alla luce di questo rilievo, si puo trarre il risato che la
deliberazione non ancora iscritta (i) possa awgreeffetti prodromici
della delibera condizionata, ai sensi degli ar®24 e 1356-1358 c.c., e
(i) possa avere una esecuzione anticipata peagpetti patrimoniali o
finanziari “endosocietari”, non aventi rilevanzayanizzativa. Inoltre, gli
organi sociali possono eseguire la deliberaziorrehginon vengano lesi
diritti altrui e non vi sia una incompatibilita cda previsione contenuta
nell’art. 2436, comma 5, c¢%

L'iscrizione si configura, pertanto, come un limitl’autonomia
privata. Una volta intervenuta l'iscrizione, anchiatto collegato e
pienamente efficace. Per certi aspetti, dunquemdccanismo del
collegamento puo ricondursi alla disciplina dellandizione legale
potendosi applicare analogicamente alcune dispmsizn materia quali
lart. 1356 e l'art. 1358 del codice civile. Inddtr appare plausibile
ricondurre la natura dell’iscrizione di cui all'ai2436, comma 5, c.c. a
quella di una condicio iurté’.

128 Cfr, GUERRERA 0p. Cit., 264. Si v. inoltre SANITRO, Profili sistematici della societa a
responsabilita limitata, Milano, 2005, 83.

129 pur non essendo oggetto di una specifica diseplincodice civile contiene vari
esempi di condizioni legali (oondicio iurig, quali la dichiarazione del creditore di cui
all'art. 1237, comma 2, c.c. in tema di successideledebito e adesione del terzo, e I'art.
1411, comma 3, c.c., in tema di contratto a favdek terzo. Quanto all’autonomia di
disciplina dallacondictio facti (quest'ultima specificamente disciplinata), si vd@o
posizioni contrasti sin dai tempi anteriori al coalivigente: in particolare, AEZEA
[Condizione (diritto civile)in E.G.T, VII, t. 1, Roma 1988, 9] e BBINO (La fattispecie e
gli effetti giuridici preliminari Milano, 1939, 111) riconducono le due figure enir
medesimayenus BARBERO (Contributo alla teoria della condizionéilano 1937 , 126),
MESSINEO (Il contratto in generg Milano, 1968, 193) e, piu di recenteE Dlova (Il
contrattq in Tratt. dir. civ, diretto da Sacco, Torino, 1993, 293) negano la
configurabilita di un identicgenus Sul punto, si vedano, altresie®cIGNQ Condizione
(dir. vig.), in Enc. Dir, VIII, Milano, 1961, 768 ss.; EYRELLI, La condizione “elemento
essenziale” del negozio giuridic®000; MalORCA, Condizione,in Digesto discipline
privatistiche sez. Civ., lll, Torino, 1988; ARNEVALI, voceCondizione in Enciclopedia
del diritto, XXVI, Milano 1976, 686 ss.

Si riscontrano, tuttavia, alcune pronunce nelleligsiaricostruisce lacondicio iuris
quale presupposto di validita dell’atto, si v.: s8a30 maggio 1997 n. 486Cprriere
Tributario, 1997, 2670; Cass. 12 febbraio 1988 n. 13DBpro italiano, 1998, I, 1126,
nota di BELLANTUONO; Trib. Napoli, 5 aprile 1984Miritto e giurisprudenzal984, 570.

Dal punto di vista applicativo, dottrina e giurisdenza sono orientati nel senso di
ritenere non applicabile la regola della retroatdivcontenuta nell’art. 1360 c'¢,
senz’altro quanto agli effetti esterni. Si vaLEEA, voceCondizione (diritto civile)cit.,

9; SANTORO PAssaARELLI, Dottrine generali del diritto civile Napoli, 1985, 197,
RESCIGNQ Manuale del diritto privato italianpNapoli, 1979, 324; R. @®GNAMIGLIO,
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In sintesi, si riconosce la possibilita di adottdedibere condizionate
ad altre deliberazioni, anche nel caso in cui dgttesupposto sia una
deliberazione temporaneamente inefficate

Per quanto concerne il profilo pubblicitario, ocsordistinguere le
ipotesi in concreto, in relazione all’esistenzastliumenti impliciti di
pubblicita.

Nel caso delle deliberazioni non ancora iscritté registro delle
imprese ai sensi dell'art. 2346, comma 5, c.c., @aorecessario procedere
ad una specifica pubblicita della verificazionelaeondizione in quanto
essa coincide con la pubblicita legale di cui all'2436, comma 5, c.c.,
con la conseguenza di produrre automaticamenféetie di rendere
conoscibile anche l'avveramento della condizione.tdli casi le due
deliberazioni “presupposta e consequenziali” — oveapprovate
contestualmente - produrranno i loro effetti a partall’iscrizione nel
registro delle imprese.

Se, invece, la deliberazione condizionata € tenpmate successiva,
spettera al notaio verificare I'adempimento dellendizioni previste
dalla legge in ordine all'efficacia della delibgreesupposto. Ed ancora,
se la delibera successiva € soggetta alla sokzimwe ma non al
controllo di legalita, occorrera fare riferimentibaaprevista pubblicita ai
fini della constatazione dell’intervenuta efficacia

Infine, nel caso in cui il presupposto condizioranbn abbia “forme
di pubblicita proprie” previste appositamente dadlgge, sara necessario
che I'organo amministrativo provveda a dare unagcoa evidenza
pubblicitaria all'intervenuto avveramento della darione™".

Contratti in generaleMilano 1980, 197. In Giurisprudenza: Cass. CIM marzo 1992

n. 28751l foro italiano — Massimarip 1992. Per la diversa tesi, si v.: in dottrina
MIRABELLI, Dei contratti in generaleTorino 1958, p. 193 e ss.; in giurisprudenza, Cass.
Civ., 4 giugno 1976, n. 2027.

30| tal senso, si vedanoUBRRERA Commento all’art. 2436in Societa di capitali
Commentario a cura di Niccolini e Stagno d’AlcostreNapoli 2004, 1102 ss.;
MAGLIULO, Il ruolo del registro delle imprese nella riformaaetaria, in Notariato
2005, 50 ss.; G. MRCHETTI, Gli aumenti di capitalein Il nuovo ordinamento delle
societa, Lezioni sulla riforma e modelli statutavilano 2003, 268 ss.

131 GUERRERA Op. cit., 262 ss.
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Capitolo Secondo

Il rapporto di collegamento tra le deliberazioni
assembleari nel sistema giuridico italiano

Sommario: § 1. Il problema della rilevanza giucalidel collegamento tra
deliberazioni assembleari. - § 2. L’invalidita deltlelibere assembleari e la
stabilitd degli effetti societari - § 3. Il riprisb della situazione giuridica
precedente. - 8§ 4. Gli effetti dell'invalidita dall delibera assembleare
“presupposto” su quella collegata: la posizioneladgiurisprudenza. - § 4.1.
(segug¢ Gli effetti dell'invalidita della delibera “pregposto” su quella
collegata: la posizione della dottrina. - 8 4.8equé La ricostruzione degli
effetti dell'invalidita della delibera c.d. “presppsto” su quella collegata. - §
4.3 (segué Gli effetti dell’invalidita di una delibera su glie collegate:
tentativo di schematizzazione. - 8§ 5. La sospemrsidella deliberazione
assembleare impugnata e i riflessi sulle deliberszicollegate. — § 6. La
sostituzione della deliberazione assembleare wziatil collegamento tra
delibere assembleari.

8 1. Il problema della rilevanza giuridica del cdlegamento
tra deliberazioni assembleari

Nel precedente capitolo si e giunti alla conclusiothe si ha un
collegamento tra delibere assembleari allorquanda monolteplicita di
deliberazioni, individualmente idonee a produrréetif giuridici, sono
inserite all'interno di una operazione economicageitp di un
regolamento unitario.

L’esistenza di un collegamento acquista un pardielilievo giuridico
al ricorrere di fenomeni patologici, prospettanddai questione del
riconoscimento o meno della c.d. “caducazione aermt*’ delle
delibere collegafg®

¥2MEeo, Gli effetti dell'invalidita delle delibere assemhlg, in Liber amicorum G.F.
CampobasspTorino, 2006, vol. 2, 297.

33 |n problema & stato affrontato dalla giurisprudena quale si & posta il problema
di ricostruire gli effetti della pronuncia di invdita di una deliberazione su quelle
collegate Cass., 23 marzo 2004, n. 5740Fdmo It., 2004, |, 3121; App. Milano, 31
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La disciplina in materia non risolve esplicitamenée questione. |l
legislatore non ha regolato positivamente i suddeffietti, pur se la
legge delega di riforma del diritto societario @ ottobre 2001, n. 366),
allart. 4, comma 7, lett. b), conteneva una apertnella parte in cui
prevedeva che il legislatore delegato avrebbe pdtdisciplinare i vizi
delle deliberazioni in modo da contemperare I'esigedi tutela dei soci
e quelle di funzionalita e certezza dell’attivigcimle™?,

Per quanto la filosofia del dettato di legge € sehso di difendere la
stabilita della deliberazione assembleare, nonorios dunque, indici
normativi che consentano di misurare esplicitamentefficacia e la
sufficienza dell'impianto normativo nel regolargmteggere la stabilita
delle decisioni sul piu complesso piano dei rappoatdeliberazioni.

Lo sforzo ricostruttivo che spetta all'interpretedanque complesso.
Non solo perché sulla questione il legislatore sspinto a regolare
positivamente il fenomeno, rinunciando dunque a orrigre
espressamente a strumenti giuridici di risoluziated problema, ma
anche perché I'attivita interpretativa si deve merevtra una disciplina
generale in materia di invalidita delle delibera®ioe lo specifico
regolamento, legale o convenzionale, delle opemzocietarie colpite
da elementi patologici.

La questione della definizione degli effetti giuciddel collegamento e
radicata, pertanto, su due piani: quello dellaidis@ generale di cui agli
artt. 2377 e ss. del codice civile, e quello datledpeculiari disposizioni -
legali o convenzionali — intere a regolare le $guiticie interessate dal
collegamento e I'operazione societaria cui essariatfono.

Muovendo anzitutto dal piano generale, la dottsha occupata in piu
occasione del tema degli effetti prodotti dalla muocia giudiziale di
invalidita e della verificazione di margini per indluare una
“caducazione a catena”, giungendo a soluzioni daati.

Secondo una elaborazione dottrinale, la riconoacfebntinuita” del
momento decisionale non comporta che la deliberezessembleare sia

gennaio 2003, itisiur. Comm, 2003, Il, 612 ss.; Trib. Ancona, 18 gennaio 20QX5iur.
It., 2003, Il, 2349 ss.; Trib. Roma, 5 dicembre 2000mpresa 2001, 833.

134 |La suddetta apertura pare dettata dal tentativasdivere alcuni problemi frequenti
nella prassi societaridNegli ordinamenti &, infatti, “ insopprimibile laetdenza ad
adeguare i «dati formali» alle «esigenze concratab» che di volta in volta vengono in
emergenza e che premono per la loro attuazioneiprpprché «positivita» e «certezza»
dell'ordinamento si realizzano soprattutto garaghbeil rispetto dei valori sostanziali
nella loro attualita” (cosi ®MMASINI, Revisione del rapporto (dir. priv.Jn Enc. dir,
Milano,1989, XI, 104 ss.
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sempre e comunque, un fondamento causale, unlgigca@ontenuto e,
dunque, un presupposto di validita ed efficdCiadi tutti gli atti
(deliberativi, ma non solo) conseguenti. Al conta l'analisi della
disciplina codicistica, espressione del principiella “stabilita” delle
situazioni organizzative e sostanziali introdottagld atti societari,
evidenzia I'esclusione di un automatico effetto di@aionante del vizio
della delibera precederit8 A sostegno di questa ricostruzione milita
lassenza di un parametro normativo che giustificea generalizzata
rimozione della situazione giuridica pregiudiziaienseguente ad una
deliberazione assembleare poi annullata. In wielia regola contenuta
nell’art. 2377, comma 7, c.c., I'obbligo degli anmmstratori di prendere
gli “opportuni provvedimenti” post declaratoria di annullamento si
sostanzia nella valutazione del contenuto dellasiee giudiziale, delle
cause di invalidita, degli interessi lesi, e, sdtpo la suddetta analisi, il
medesimo organo dovra attivarsi per rendere pdssit@idozione delle
misure volte ad ottemperare al giudicato, ripriztido la sfera lesa
compatibilmente alla attuale situazione organizzatiella societd’. La
valutazione delle modalita di intervento in eseoung al giudicato di
invalidita spettera, pertanto, agli amministrat@ai sensi dell’art. 2377,
comma 7, c.c}¥® legittimandosi il soggetto agente a denunciare la

1%5MEeo, L'invalidita, op. cit., 1998, 206.

1% MEeo, L'invalidita, op. cit., 1998, 209-210; per un’analisi comparatistel problema
della stabilita delle deliberazioni assembleariy SIGENOVESE, Le fattispecie tipiche di
invalidita, in 1l nuovo diritto delle societa. Liber amicorum @Gid&ranco Campobasso
Torino, 2006, 11, 250 ss.

13"MEo, L'invalidita, op. cit., 1998, 248 ss.

138 per approntare un confronto con la disciplinaa@ivalidita della delibera prevista
dallordinamento tedesco, il quale al 8 248 samrisuna generale efficacia
dellannullamento, si v. Gz, sub 8 248 AktGcit., 1487 ss. ; BMMELHOFF, Zum
vorlaufingen Bestand fehrhafter StrukturénderungeiapitalgesellschafterzHR, 1994,
158 ss.; KORT, Aktien aus vernichteten Kapitalerh6hung@&®R, 1994, 291; WTER, Die
Anfechtung eintragungsbedrftiger Strukturbeschditss lege lata und de lege ferenda, FS
Ulmer, 2002, S 699; @LLNER, Folgen der Nichtigerklarung durchgefihrter
Kapitalerh6hungsbeschlisse, ZHF®94, 59.

Nel diritto societario polacco, le cui riflessiosdno state condizionate dal pensiero dei
giuristi tedeschi, il problema & stato oggetto mlidibattito tra chi ha sostenuto I'assoluta e
retroattiva inefficacia dell’atto dichiarato invddi, ed un altro orientamento che si & posto
nel senso della efficacia della deliberazione sintd che non vi sia una pronuncia
giudiziale passata in giudicato. Per riferimenti nmateria nel diritto polacco, si v. S.
SotTYSINSKI, Niewane i wzruszalne uchwaly zgromadzpotek kapitalowych Przegl
Prawa Handlowego (PPH) 2006Nr 1, s. 4 i n.; BtTYSINSKI S., W. POPIOLEK,
Legitymacjaczynna odwotanych czionkéw wiadz spoétki do zaskéa uchwat sprzecznych
z ustaw/, PPH 2007 Nr 10, s. 51; AKocH, Charakter sankcji wobec sprzecznych z
prawem uchwat spotek kapitatowycRPH 2007, Nr 2, s. 7; JRECKOWIAK, Uchwaly
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condotta degli amministratori ai sensi dell’art.024c.c., nel caso di
inottemperanza della sentefnZa

In senso diverso si colloca I'orientamento dottlen® secondo cui la
perdita di efficacia della deliberazione annullagal piano sostanziale,
determina la possibilita che l'esecuzione dellatesera produca la
rimozione della complessiva situazione giuridicagiudiziale originata
dalla medesima delibera viziata. Questa tesi etifjeeta dall’assenza di
una disposizione volta ad impedire che il vizio f#to valere in via
d’eccezione (a differenza del sistema giuridicoetamb, ove si richiede
esplicitamente che l'invalidita sia fatta valere dismte I'azioné*). Su
guesti presupposti, gli effetti della invalidita lide delibera  si
sostanzierebbero nella rimozione delle situazioniridiche originate
dalla deliberazione annullata, con la conseguet&ikgiudizio potra
avere guale esito un provvedimento contenente etfiietto demolitorio”
che si estenda anche agli effetti prodotti dallab@eaziont*> Inoltre, ci
si spinge a individuare anche un possibile “effettmformativo”, nel
senso che con il provvedimento giudiziale si patapredeterminare le
condizioni per il futuro esercizio legitimo del teoe*® come
esplicitamente previsto in materia di invaliditalldedeliberazioni di
approvazione di bilancio (si v. I'art. 2434sc.c.).

La soluzione al problema richiede una analisi afiprdita del regime
di invalidita delle deliberazione societarie e deflatura della decisione
societaria. In particolare, € necessario conceatil&@ttenzione sugli
effetti della invalidita e sui riflessi prodotti garticolari ipotesi in cui si

zgromadzé wspolnikow spotek kapitatowych sprzeczne z ugtalkziowe problemy
prawa handlowego. VI Ogdlnopolski Zjazd Katedr Paakandlowego,Szczecin, s. 77-
102; K. ZawWADA, Zaskatanie uchwat wsp6lnikbw spdétki z ogranicgon
odpowiedzialnécig oraz uchwatl walnego zgromadzenia akcjonariug2sawo prywatne
czasu przemian. Kgja pamgtkowa ku czci prof. Stanistawa Soligiiegg Pozna 2005,
s. 594,

139 si v. GUERRERA La responsabilita “deliberativa” nelle societa dapitali, op. cit.,
217-218.

1907 ANARONE, L'invalidita delle delibere assembleasit. 328 ss.

11 Gj v. l'art. 243, comma 1, AktG, il quale in tenda invaliditd dispone cheEin
BeschluR der Hauptversammlung kann wegen VerletdesgGesetz oder der Satzung
durch Klage angefochten werdementre con riguardo alle ragioni di nullita lta249,
comma 1, AktG prevede ch&s ist nich ausgeschlosse, die Nichtigkeit auf emdféeise
als dusch Erebung der Klage gestendo zu mdcHeer un recente commento delle due
disposizioni, si v.

142 5j v. QUERRIER| La nullita delle deliberazioni assembleari di sdaieper azioni
Milano, 2009, 316 ss.

148 Corea, La sospensione delle deliberazioni societarie nistesna della tutela
giurisdizionale, 33.
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riscontrano atti giuridicamente collegati a quellavalido e, in
particolare, deliberazioni assembleari collegate tui “portata
organizzata” pone problemi che superano la questidella natura
giuridica dell’atto deliberativo (negoziale o noegozialej**

Il legislatore offre pochi spunti d’analisi sul tamTra essi, quelli piu
significativi, sono forniti dalla disciplina di aloe ipotesi di
deliberazione Fatti salvi in ogni caso i dirittiqagstati dai terzi di buona
fede, il legislatore si preoccupa di differenziatermini di impugnativa
in ipotesi in cui e particolarmente arduo il ripm® della situazione
modificata dalla deliberazione (artt. 23B8; 2500bis, 2504quater e
25064er), cosi da creare un freno alla tutela reale eiistino della
situazione giuridica, ove vi siano ipotesi di diffita o impossibilita di
riconduzione delle situazioni giuridiche coinvoltdalla decisione
societaria allo stato antecedente alla adoziona delibera viziata. In tal
caso, dunque, le deliberazioni collegate a quakteata sono destinate a
non essere coinvolte da misure ripristinatorie, pesemplice fatto del
decorso del tempo.

Ad eccezione di tali ipotesi, in cui si pone uniaggtemporale volto a
salvaguardare la stabilita delle decisioni societail problema della
stabilita della decisione societaria non € oggetiouna specifica
disciplina.

144 Prima dell’entrata in vigore della riforma del Z)Gi & avviata una riflessione sul
tema, emergendo “la scarsa permeabilitd” di unemist sanzionatorio ricostruito
secondo lo schema dell’invalidita negoziale. Inmlti'analisi del valore sostanziale
della deliberazione assembleare ha portato ad exidee che I'aspetto del “negozio-
atto” & solo un aspetto della delibera, ma che ipdssun minor rilievo rispetto alla
“portata organizzativa” della delibera ed alla Ziome di “strumento di azione
imprenditoriale dell’ente societaridh tal sensoMEeo G., Gli effetti dell'invalidita delle
deliberazioni assemblearin Liber amicorum G.F. Campobass®orino, 2006, vol. I,
295, il quale richiama le riflessione dERRO-LUZzzI, La conformita cit.; ZANARONE,
L'invalidita delle deliberazionicit.; RSANI MASSAMORMILE, Statuti speciali di nullita ed
illegalita delle delibere assembleari di s.p.&400 ss., oltre a richiamare le sue
considerazione (Ko, Gli effetti dellinvalidita delle deliberazioni asmblearj Milano,
1998).
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8 2. L'invalidita delle delibere assembleari e la tabilita
deqgli effetti societari

Ricostruire gli effetti della invalidita di una dieérazione assembleare
su quelle collegate, significa anzitutto compreeder peculiari
meccanismi di funzionamento della disciplina coslicia in materia di
invalidita delle deliberazioni assembleari.

La invalidita disciplinata dagli artt. 2377 ss. @eld. civ. si caratterizza
per notevoli profili di specialita rispetto all’ortaga figura disciplinata
agli artt. 1418 ss. Laatio legis € diretta, principalmente, a garantire
I'interesse alla stabilita degli atti della sociegger aziom® e,
correlativamente, la funzionalita e certezza délVita socialé*. Vari
sono gli indici che depongono in tal senso.

La ricerca di una stabilizzazione degli effetti ldeldeliberazione
assembleare € raggiunta, anzitutto, dalla prevesiodi termini
decadenziali particolarmente stringenti cosi dabibraare gli effetti
prodotti dalla deliberazione assembleare, rendenihmippugnabil&"’.

Inoltre, un ulteriore elemento caratterizzante Mahdita societaria é
dato dalla limitazione del sindacato del giudickgaale & preclusa la
possibilita di sostituirsi agli organi preposti hesercitare i poteri ad essi
spettanti®®. Il giudice dovra, pertanto, limitarsi a verifieata legittimita
della delibera rispetto alla legge e all’atto cngivo, e procedere,
ricorrendone i presupposti, allannullamento detbainvalido (c.d.
effetto demolitorio)*.

195 OsservaMeo (L'invalidita, op. cit., 205-206.) che I'attivitd sociale sishasu un
sistema che tende a salvaguardare la stabilitaa ddiliberazione assembleare
individualmente considerata: quest’ultima, pur sgue un'altra delibera e perfino
guando né e esecuzione, si ritiene caratterizzmsiessere giuridicamente autonoma
dalle delibere che definiamo “presupposto”. Essae,trinfatti, una legittimazione
esclusivamente dal potere dell'organo deliberamtgbaito dalla legge e dallo statuto,
non trovandosi - di regola - nell'attivitd precetierun vincolo tale da condizionarne
validita ed efficacia. L'unico condizionamento &aldalla conformita allo statuto e alla
legge, che insieme delineano i confini dell'invatde i rimedi applicabili

1480 spirito della riforma di stabilizzare gli effesocietari si desume dall’apertura a
forme di tutela obbligatoria, dallintroduzione doglie minime di partecipazione per
legittimare I'azione di annullamento, il superantemtella categoria giurisprudenziale
dell'inesistenza (si vedaUduFA, op. cit., 82).

147 _uiso, Diritto processuale civilelV, Milano, 2000, 272 ss.

198 CorEA, La sospension@p. cit, 32.

149 Secondo un orientamento dottrinaleof@A, La sospensioneop. cit., 32), sara,
inoltre, possibile che la sentenza determini le dinioni per il futuro legittimo
esercizio del potere degli organi competenti (eftetto conformativo).
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La disciplina codicistica, soprattutto in seguittaaiforma del diritto
societario del 200%°, ha rafforzato il principio di stabilitd del sista
decisional®®’, riducendo I'incertezza dei traffici giuridici, sisurando
I'efficienza dei meccanismi organizzativi endosdoaie consentendo lo
sviluppo del mercato, ete?

Per gli esposti motivi, il sistema di invaliditacsetaria si € allontanato
ulteriormente da quello contrattudli® e si & consolidata I'idea che

%0 Syl tema della invalidita delle deliberazioni,reliai contributi dottrinali citati, si v.
CoNTE, Osservazioni sul nuovo regime di disciplina deheallidita delle deliberazioni
assembleari in Contr. e Impr, 2003, 661; D BELLO, Nullita per inesistenza di
assemblea, di una deliberazione non preceduta daltasocazione di tutti i socin Dir.

e Giur,, 1958, 803; IBERTINI, Tutela invalidativa e tutela risarcitoria nella digplina
delle deliberazioni assembleari di s.p.an Il nuovo diritto societarioa cura di
Genovese, Torino, 2004, 1 ss.;idWoLl, Invalidita di deliberazioni assembleari di
societa per azioni e diritti dei terzin Riv. Dir. Comm, 1951, I, 311 ss.; MscoLg, Il
nuovo regime dei vizi delle deliberazioni assemildealla s.p.a.,in Societa, 2003, 543;
LENER ETuccl, L'assemblea nelle societa di capital, Trattato BessoneTorino, 2000;
OpPPq Le grandi opzioni della riforma e la societa peliag, in Le grandi opzioni della
riforma del diritto e del processo societar cura di G. Cian, Padova, 2004, 7 ss.;
Piazza, 1l regime delle “invalidita delle delibere assemate (prime riflessioni di un
civilista), in Le grandi opzioni della riforma del diritto e dptocesso societaria cura di
G. Cian, Padova, 2004, 283 ssRIMARCHI, Invalidita delle deliberazioni di assemblea
di societa per azioniMilano, 1958; BAGNUOLQ, in La riforma delle societaa cura di
Sandulli-Santoro, 11/1, Torino, 2003, 355 ss.ALCE, La nullitd delle deliberazioni
assembleari di societa di capitali nel quadro deilldlita speciali,in Riv. not.,2005, I,
21 ss.

31 'art. 4, comma 7, lettera b), della L. 3 ottol2@01, n. 366, che contiene i principi e
i criteri direttivi per la adozione di norme delégan materia di assemblee della societa
per azioni, a proposito del regime di invaliditalleedeliberazioni dispone che:
«Riguardo alla disciplinalell’'assembla (...) la norma & diretta a: (...) discigie i vizi
delle deliberati in modo da contemperare le esigedi tutela dei soci e quelle di
funzionalita e certezza dell’attivita sociale indivando leipotesi di invalidita, i soggetti
legittimati alla impugnativa e i terminper la suaproposizione,anche prevedendo la
possibilita di mdlifica integrazione delle deliberazioni assuntaeVentuale adozione di
strumenti di tutela diversi dalla invalidita.

152 pIsaNl MASSAMORMILE, Invalidita delle delibere assembleari. Stabilita effetti, in
Riv. Dir. Comm, 2004,58.

133 Un motivo testuale della peculiarita dell'invalidisocietaria si riscontra nell’art.
1418 c.c., nella parte in cui pone la clausola alvezza “della diversa previsione di
legge”. La diversa previsione di legge é riscontealnche sulla base del fondamento
della norma violata (WLA, Contratto e violazione di norme imperatjMdilano, 1993,
78. Sul punto si veda ancheoDMETTA, Sulle conseguenze civilistiche dell’acquisto di
azioni proprie compiuto in violazione dei divieti lkgge in Riv. soc, 1996, 343 ss.
Quest'ultimo, con riguardo alla disciplina contemutegli artt. 235%@uater, comma 2,
2359ter, comma 1, 2359uinquies comma 2, c.c., giunge a sostenere che « non gempr
la sanzione della nullita si manifesta il rimedigyhore, ma finisce per essere eccessivo,
se non controproducente ») e dei rimedi previaliardinamento. E questo il caso della
disciplina contenuta negli artt. 2377 e ss.. Imglttart. 2379, comma 4, c.c., utilizza la
tecnica del rinvio per individuare le norme cheostupano di disciplinare gli effetti
dell’invalidita, senza richiamare le norme contennégli artt. 1418 e ss.
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I'unicita terminologica e il frutto di un tentativdi dare una sistemazione
giuridica a figure con caratteri non sempre coiraiti>*

Il legislatore ha, inoltre, fissato il principio itk tassativita delle cause
di invalidita assembleari, cosi da ricondurre esfimente alle due sole
categorie della nullita e della annullabilita tuttiizi che possono colpire
le delibere stess$?.

In questo mutato contesto, ponendo [I'attenzione naicleo di
disposizioni in materia viene in rilievo che il Isatore ha inteso
definire soltanto alcuni limiti applicativi relativagli effetti delle
deliberazioni invalide. Il codice civile si occupanzitutto di non
pregiudicare i diritti dei terzi di buona fede adu in base agli atti
esecutivi della delibera nulla o annullata (ar@72, comma 7, e 2379,
comma 4, c.c.), garantendoli anche in caso di sz$stine della delibera
viziata (artt. 2377, comma 9, e 2379, comma 4,).c.moltre, si
responsabilizzano gli amministrattfi nel dare esecuzione al giudicato
di invalidita (artt. 2377, comma 7, e 2379, commac4£.), i quali
dovranno valutare le modalita di intervento ponerwbone criteri di
riferimento I'attuazione del giudicato, la salvagiia degli interessi
societari coinvolti, il bilanciamento degli effettiascenti dalla riduzione
in pristino della situazione e il rispetto dellangolessiva disciplina
codicistica e statutaria, e del provvedimento giiale*’, .

E evidente che le diverse caratteristiche sostiindelle deliberazioni assembleari
hanno giustificato una precisa scelta legislat®allg differenza tra “nullita societaria” e
“nullita civilistica” si veda A.A. RNALDI, op. cit., 92 ss., la quale ritiene che la nuldia
cui allart. 2379 c.c., pur avendo lo stesso nomejukella di cui all’art. 1418 c.c.,
presenta alcuni tratti distintivi ( la sanabiliti prescrittibilitad dell’azione) idonei a
conferirle caratteri di “specialitd” rispetto altallita civilistica): i meccanismi giuridici
di reazione alle patologie degli atti deliberatiehgono conto infatti delle peculiarita del
sistema decisionale. Si v., ad esempio, la pedtdidella disciplina contenuta negli artt.
2357quater, comma 2, 235%r, comma 1, 235%uinquies comma 2, c.c., e le
riflessioni sulle peculiarita del sistema socieiagisui rischi che la sanzione della nullita
possa produrre per il sistema, risultando potemgate controproducente per gli
interessi in gioco (si v. BRTALE, Mancata attuazione del conferimento in natura etlim
del principio di effettivita del capitale socialelfa societa per azioni, in Riv. Spd.998,

[, 58 ss.).

154 ¢fr. GENOVESE L'invalidita dell'atto di fusiong Torino, 1997, 85.

135 E evidente che uno degli obiettivi del legislataitormatore & stato quello di
“confermare la superfluita della pronuncia di istenza” cosi come esplicitato nella
Relazione alla legge di riforma.

Con riferimento al principio secondo cui I'annuliiia di cui all’'art. 2377 del codice
civile € regola generale di invalidita, si v. las8g 27 luglio 2005, n. 15721.

1%6 Nel sistema dualistico sia il consiglio di sorvagka che il consiglio di gestione.

" Rileva, ad esempio,I$aNI MASSAMORMILE (L'invalidita, op. cit., 72) che nel caso
in cui venga dichiara invalida una delibera di antoedel capitale per illegittima

63



La lettura delle norme dedicate all'invalidita esitzia che il legislatore
ha inteso bilanciare due interessi: che I'annullatoeabbia attuazione e
che la rimozione della situazione giuridica chestosigine dalla delibera
viziata trovi “una razionale sistemazione concret@ quadro degli
interessi coinvolti**®

Fatta questa premessa sui punti chiave della disaigella invalidita
societaria, € possibile concentrare I'attenziongylisieffetti della
dichiarazione di invalidita che colpisce una deldmone collegata ad
altre che da essa traggono un presupposto giuntiote rilevante e i
riflessi sul piano degli interessi in gioco.

Come osservato, la natura della decisione socéefanne al riguardo un
problema di bilanciamento tra l'interesse alla 8i#bdella decisione e la
salvaguardia degli interessi che pongono in essgyporti giuridici con
la societa. L’attivita imprenditoriale esige, irtfauna serie di operazioni
economiche e giuridiche che - nella gran parte d&si - rendono
giuridicamente ed economicamente impossibile umisde percorso a
ritroso conseguente all’accertamento di una inviaidCio comporta che
la deliberazione assembleare, una volta esegwtasnpresta - sempre e
comunque - ad essere considerata retroattivamer@sisiente pur se
viziata, potendo produrre modificazioni sulla siigai organizzativa
delle societa non ripristinabili. In breve, non gem sara possibile
rimuovere gli effetti materiali di prodotti dallantervenuta attuazione
della deliber&™.

Per questi motivi, alla luce di un dato normativieecnon disciplina
esplicitamente la questione, & esclusa la geneedlize automatica
applicazione dello schema dell'invalidita basatol sapporto “atto
antecedente-sequenza di atti” e nella necessagi@gsione del sistema
alla situazione giuridica antecedente all’adoziatedl’atto viziato. Si
esclude, altresi, la possibilita di riconoscere effecacia condizionante

soppressione del diritto di opzione, per non cdacelgli interessi che su esso hanno
trovato fondamento, potrebbero “indurre” la sociaetd@eliberare un nuovo aumento in
misura proporzionale alla quota posseduto da chintpagnato la delibera in modo da
ripristinare il diritto dallo stesso vantato

18 BAVETTA, sub art. 23770p. cit., 1463.

139 Cfr. GUERRERA La responsabilita “deliberativa” nelle societa dapitali, cit., 213,

il quale evidenza che “la funzione sussidiaria alesponsabilita per danni assume
giocoforzo un ruolo di importanza cruciale, e ciiclae oltre i confini delle fattispecie
legalmente regolate all'indegna dei principi di plibita sanante, della continuita
dell'impresa e della tutela risarcitoria sostitafiy sul punto si v., altresi, GREA, La

sospensiongp. cit., 49 e 54.
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sic et simpliciter del vizio della delibera antecedetffe su quelle
successive, cosi come originata dal brocagdod nullum est nullum
producit effectur?™.

La sentenza di annullamento e dunque destinatagupe I'attivazione
dei meccanismi di ripristino della “situazione pedente” in capo agli
organi societari solo ove la misura ssampatibile con la materiale
regredibilita delle situazioni giuridiche ormai consolidatesi nco
I'esecuzione della delibera viziata

In questo contesto, pone particolari problemi lastesza nella
“situazione precedente” di deliberazioni assemlldar tal caso trova
uno spazio di notevole importanza listituto dedlaspensione (art. 2378
c.c.)®® e per certi versi il ricorso allo strumento didarcimento del
danno in alternativa alle eliminazione degli efféll’atto invalido (artt.
2377, comma 4 c.c.) o quale strumento concorremtee forme di tutela
reale (artt. 2379er, 2479ter, 2500bis, 2504 quater, 2506ter, c.c.)**

Corollario di questa impostazione e che, in gemerhinvalidita della
delibere assembleare non € idonea ad incidere ohoraatomatico sugli
effetti prodotti dalla successiva “azione socidfe"né, pertanto, la
caducazione di una delibera pud avere automatictamesffetti
demolitori o modificativi sulle delibere assembieaapprovate
successivamente, occorrendo valutare la anzidedtermale regredibilita
della situazione giuridica interess4fa &, dunque, possibile che non

OMEo, L'invalidita, op. cit., 208.

1% PisaANI MASSAMORMILE, Invalidita delle delibere assembleari. Stabilid effetti,in
Riv. Dir. Comm, 2004, 57.

182 CoREA, La sospensionep. cit.,54-55

83| rimedio della sospensione della delibera impugné in particolare finalizzato a
evitare che gli effetti della delibera possanonigdiabilmente pregiudicare gli interessi
coinvolti dalla effettuazione di modifiche sostaalkzii cui effetti possono divenire
irreversibili.

184 GUERRERA La responsabilita “deliberativa” nelle societa dapitali, op. cit., pp 6 e
ss.

%5 MEeo, L'invalidita delle deliberazioni assembleamp. cit., 108 ss. In particolare, si
fa I'esempio della delibera di approvazione dedbdio, la quale indipendentemente dalla
sua invalidita e pur se soggetta ad impugnaziomedyze modificazioni della realta
giuridica preesistente. Si veda, altresi, la sarstatella Cass. 6 marzo 1970, n. 558 in
Foro it.,, 1970, I, 1728 e ss, (richiamata deed/ L'invalidita delle deliberazioni
assembleari op. cit.,, 114, nota 53), nella quale la Supremart&C ha rinvenuto
'autonomia della delibera di assegnazione degli agli amministratori a titolo di
compenso, e , dunque, I'invalidita della deliberapprovazione del bilancio, non incide
sulla delibera distributiva degli utili.

186 i configura una tendenziale capacita di ciascissemblea di autolegittimarsi, e,
dunque, di potere deliberare in presenza di vali@isupposti formali e sostanziali di
partenza, senza che necessariamente la validigifigecia sia travolta dalla presenza di
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vengano intaccati gli effetti prodotti dagli atSexutivi compiutimedio
tempore sulla base della deliberazione successivamenteoepia®’,
riconoscendosi I'assenza di effetti demolitori suajti compiuti o sulle
deliberazione successivamente approte

Quanto sinora esposto, pone una distanza dallackesicondiziona lo
stato di non ripristinabilita di una situazione myglica alla esistenza di
deroghe normative alla generale efficacia retreattella pronuncia di
invalidita®®,

A parere di chi scrive, non necessariamente la mae non
ripristinabilita della situazione giuridica origitaadalla esecuzione della
deliberazione invalida deve essere originata dapwagaisione normativa.
Per quanto il legislatore abbia posto dei limitmporali idonei ad
arginare il ricorso alla tutela reale nei gia ratati casi disciplinati agli
artt. 237%er, 2479ter, 2500bis, 2504quater, 2506ter, c.c.,
istituzionalizzando nei fatti il necessario ricoraostrumenti di tutela
risarcitori, I'impossibilita di predeterminare leeibghe alla retroattivita
della pronuncia di invalidita e I'esistenza all’a?28377, comma 7, c.c. di
una apertura “non predefinita” in ordine ai proviednti da adottare in
conseguenza dell’annullamento della delib&aconduce alla necessita
di valutare gli effetti della invalidita in concet analizzando
specificamente le singole fattispecie.

Inoltre, si esclude che il legame tra delibere eguenziali si basi su
un rapporto di necessario condizionamento recipmamilateralé’ in

vizi nelle deliberazioni precedenti. La suddettapastazione si basa sull'idea della
individualizzazione e della separazione cronologiea singoli momenti deliberativi, e
cio in contrapposizione all'idea dell’assembleanecentita soggettiva permanente (in tal
senso, A. @MBINO, Sui poteri individuali dei componenti del consiglidi
amministrazione e del compitato esecutivo dellaetacper azioniin Riv., dir. comm
1996, I, 11 ss.).

187 S pensi alla deliberazione di nomina degli amstiwitori. Si ritiene che I'accertata
invalidita giudiziale, non elimina medio temporel'efficacia giuridico sostanziale
dell'atto di nomingd MEO, L’invalidita, op. cit., 110).

185j veda, in particolare, la sentenza della Cassafzo 1970, n. 558 iRoro it., 1970,

I, 1728 e ss, (richiamata dagd, L'invalidita, op. cit.,, 114, nota 53), nella quale la
Suprema Corte ha rinvenuto I'autonomia della delibaéi assegnazione degli utili agli
amministratori a titolo di compenso, e , dunquenvilidita della delibera di
approvazione del bilancio, non incide sulla delédistributiva degli utili.

%911 tal senso GERRIER|, La nullita, cit., 325.

170 Nel sistema normativo si riscontrano, tuttaviaual limiti per gli amministratori dati
dalla legge a dal rispetto dei principi di corredtaministrazione (in tal senSOUERRIER|,

La nullita, cit., 357).

" Nel contesto della societa azionaria opera, dunduprincipio della “stabilita delle

situazioni organizzative e sostanziali” che trovamigine nella delibera approvata,
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guanto l'atto deliberativo non costituisce semprece@emunque un
“fondamento causale, vincolo di contenuto e pressfip di validita ed
efficacia” delle deliberazioni e degli atti consegtemente posti dagli
organi societari. Portato di questa ricostruzionecle non trova
applicazione generale il principio secondo cuivafidita & destinata ad
estendersi agli atti successivamente addftati

E possibile, infatti, avvalersi di una tutela deiglieressi lesi sul piano
risarcitorid’® o, ricorrendo i presupposti, sara possibile  adett
determinati rimedi processuali finalizzati a salwagdare sul piano reale
gli interessi lesi dallinvalidita della deliberaoltegata. Inoltre, si
prospetta un intervento degli organi competenti adottare i
provvedimenti necessari che dovra conformarsi sitieazioni giuridiche
interessate dall’invalidita e agli interessi coitivoe non ad una
automatica esecuzione della retroattivita dellalatatoria di invalidita,
nel senso del necessario ripristino allo stato reoree all’adozione della
delibera viziata.

Volendo a questo punto spostare I'attenzione speaeifente sul piano
delle delibere collegate, si prefigura un duplicelgpema.

Da un lato, la delibera impugnata (e non sospes®) fongere da
presupposto necessario per le deliberazioni susceessiel nostro
ordinamento, infatti, a differenza di aftff, 'impugnativa non costituisce
un fatto ostativo all’iscrizione dell’atto al regyis imprese.

mancando, a priori, un effetto condizionante delovidella delibera antecedente Eb)
L'invalidita, op. cit., 209.)

2MEeo, L'invalidita, op. cit., 206. Si v. anchelBONATI, Diritto commerciale. Impresa
e societa 2005, 372.

13 Seconda una diversa ricostruzione la pronunciandilidita comporterebbe effetti
ripristinatori e restitutori, compatibilmente coa $ituazione giuridiche non regredibili
(Si v. GUERRIER}, sub art. 2379-2379 ter codice civilm Il nuovo diritto delle societaa
cura di Maffei Alberti, I, Padova, 2005, 62®ILLATA, Impugnazioni di delibere
assembleari e cosa giudicat?006, 446 ss.; GREA, La sospensionecit.,, 64.) o
difficilmente ripristinabili. La tutela risarcit@a, si affiancherebbe alla tutela reale,
guale “tecnica di protezione della situazione gligd assoggettata al rapporto
societario” avente una funzione “complementare aegrativa degli obiettivi
eminentemente corporativi dell’azione di annullatoén(Cosi, GUERRERA La
responsabilita “deliberativa” nelle societa di capii, op. cit., 213 e 224. Si v. Altresi,
STAGNO D’ALCONTRES L'invalidita delle deliberazioni dell’lassemblea di.p.a. La
nuova disciplina,in Il nuovo diritto delle societa. Liber amico rum &ai Franco
Campobasso2006, II, 186 ss.).

17 Sj v. il § 16, Abs. 2, UmwG, che nel sistema tedepreclude l'iscrizione della
delibera di approvazione nel registdelle imprese in pendenza di impugnative fino
all'esito del giudizio.
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Dall’altro, nonostante una pronuncia giudiziale dla@ cautelare) di
invalidita potrebbe non essere piu ripristinabide dituazione giuridica
lesa, con la conseguente necessita di tutelares&ipne del soggetto
che ha proceduto allimpugnazione mediante strumetit tutela
risarcitori”>,

In sintesi, I'analisi del tema degli effetti rifleisdell'invalidita sulle
delibere c.d. collegate, deve tenere in conto diemlo due elementi
peculiari rispetto al funzionamento dell'invaliditanella materia
contrattuale: i) la stabilita degli effetti prodotti dalle delitsioni
assembleari, inteso quale principio di conservaziersalvaguardia degli
interessi coinvolti dall’attivita conseguente ali@liberazione, di) la
specificita della disciplina dell'invalidita delléelibere che, come detto,
risponde a logiche diverse da quella tipicamengoniale, coinvolgendo
interessi differenziati e peculiari meccanismi dtervento (su tutti, la
sostituzione e la sospensione).

La ricostruzione della disciplina predisposta dajislatore in materia
di invalidita consente di procedere nell’analisilleedeliberazioni
collegate ponendo l'attenzione sul livello di a#teione prodotto dal
fenomeno rispetto al normale rapporto tra deliberesull’eventuale
parziale disponibilita della regola della stabilitagli atti societari.

8 3. Il ripristino della situazione giuridica precalente

La deliberazione assembleare, una volta approeai@onea a produrre
effetti giuridici rilevantt’® Sul piano della patologia, i rimedi previsti
dall’ordinamento sono rappresentati dalla annulitZbé dalla nullita.

5 In alcuni dei casi citati, il legislatore tiene ¢ondel problema limitando
temporalmente i margini di tutela reale. Il suddettato si coglie appieno nelle
disposizione che disciplinano differentemente aécipotesi di invalidita. Il legislatore
prevede, infatti, una preclusione alla possibititéaottenere una pronuncia di invalidita
una volta perfezionati gli adempimenti pubblicitani tema di fusione, scissione e
trasformazione. Si individuano, inoltre, regole @usive in materia di delibere di
aumento del capitale ai sensi dell’art. 23@®-.c., di riduzione del capitale ai sensi
dell’art. 2445 c.c., e di emissione di obbligaziomutti aspetti che hanno favorito lo
spostamento della tutela verso rimedi risarcitorialternativa o concorrenza con quelli
reali (Si vedandGUERRERA La responsabilita “deliberativa” nelle societa diapitali,
op. cit. 4 e ssKUTUFA, La sospendibilita di delibere assembleari gia estgun Giur.
comm, 2008, 1, 100.)

178sjv. l'art. 2377, comma 1, c.c.
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Mentre si riconosce comunemente I'efficacia cosittaidella pronuncia
giudiziale di annullabilita, con riguardo alla ntdl si registrano posizioni
contrapposte.

Secondo un orientamento, la mancanza di norme é&me” intese a
derogare i principi generali sull'invalidita contiaale comporta che le
deliberazioni nulle sono da considerare inefficaciche lo stato di
inefficacia sia sottoposto alla condizione risalatidel decorso del
termine di impugnaziorté'.

In altro senso si colloca chi pone l'attenzionelasyirevisione di un
termine decadenziale (art. 2379 c.c.) per l'es@vcidell’azione di
nullita, cid comportando che il decorso del termimenderebbe
inattaccabile la delibera nullab originé’® Il dato normativo conduce
pertanto a ritenere che la deliberazione nullaa alfregua di quella
annullabile, possa produrre effetti giuridici inavidefinitivd. Ne
consegue una parziale convergenza degli effettiladelullita o
annullabilita della deliberazione. Infatti, premesshe non si rilevano
dubbi sul fatto che la sentenza che dichiara I'dlamento presenti una
natura costitutiva, con la conseguenza che la eedidlone continuera a
produrre i suoi effetti sino al giudicato di inwditia'®, la previsione di un
termine decadenziale per l'esercizio dell’azione mdillitd porta a
sostenere la provvisoria efficacia delle delibetglensin dal momento
della loro adozione e la conseguente natura ctisttuanche della
sentenza di nullitd",

Restano, tuttavia, alcune differenze sul pianoadetlsponsabilita degli
organi sociali. Mentre in caso di delibera annul®b I'organo
amministrativo puo legittimamente dare esecuziotia delibera, e
'organo assembleare adottare ulteriori delibenazipotenzialmente
idonee a modificare I'assetto organizzativo detlaista o porre in essere

7 n tal senso @N, Invalidita, cit., 773 ss.; ENTONZE, La delibera cit., 312 ss. (il quale
sottolinea che la suddetta ricostruzione sia dantesnella dottrina tedesca. A tal riguardo,
si v. HOFFER Miinchener Kommentapar. 242, 209 ss.; (X LNER, K6lner Kommentagrpar.
242, 750 ss).

"8 GUERRIER|, La nullita, cit., 351.

179 gj v. LomBo, L'invalidita, 936; Mo, Gli effetti, 41; S\LAFIA, L'assembla, 828, il
guale sottolinea che le delibere nulle, pur sasinatto inidonee a produrre effetti, possono
produrli in concreto ove eseguite, pur illegittimante.

180 Resta possibile, tuttavia, attivarsi al fine dhi@dere la sospensione ai sensi dell’art.
2378, comma 3, c.c.

81 |n tal senso: RzzA, L'impugnativa 969 ss.; GERRERA La responsabilita 222;
LENER, Invalidita, 93 ss.; AIGELICI, Note 718 ss.; D’ACONTRES L'invalidita, 209; FERRI
G.,Manuale 329; GENOVESE Le fattispecie247.
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rapporti giuridici con terzi che hanno fatto affidanto sulla legittimita

dell’azione social®? nel caso di delibera nulla si configura un dovare
carico degli organi sociali competenti di valutdaepossibile rimozione

della delibera o I'eliminazione del viZi&.

In ogni caso, ai fini della ricostruzione del temal collegamento, si
rileva la difficolta di configurare la sopravvenutallita della delibera
collegata per una vicenda della delibera presuppastprattutto nei casi
dei vizi di mancata convocazione dell’assembleai endncanza del
verbale, trattandosi di vizi originari della delia&*

Cio detto, nella ricostruzione del rapporto tradelibera viziata e le
delibere collegate, le disposizioni di riferimerdbfini dell’analisi sono
comuni alle due tipologie di invalidita e contenutegli artt. 2377 ss. |
principali profili normativi di rilievo nella ricasuzione degli effetti del
collegamento sono i seguenti: I'invalidita ha eféetper tutti i soci, vi
I'obbligo in capo agli amministratori ovvero al caglio di gestione e di
sorveglianza di prendere ogni conseguente provveliop non possono
pregiudicarsi i diritti acquistati dai terzi in bo@ fede e, infine, non puo
dichiararsi l'invalidita se la delibera viziata ssmostituita con altra di
medesimo contenuto e adottata successivamenteaskdinblea in
conformita della legge e dello statuto;.

La eterogeneita delle modalita di intervento ricge tuttavia, una
riflessione differenziata degli effetti dell’esigtza di un vizio della
deliberazione c.d. presupposto in relazione agérgssi coinvolti ed alle
conseguenze giuridiche poste dalla pronuncia dialidita, dalla
sospensione e dalla sostituzione della deliberataz

182 CoRrEA, op. cit, 234.
183 GUERRIER] La nullita, cit., 352.
184 per |a disciplina delle cause di nullita, si WERRIER|, La nullita, cit., 101 ss.
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8 4. Gli effetti dell'invalidita della delibera asembleare
“presupposto” su quella collegata: la posizione di&
giurisprudenza.

Nonostante l'intenzione del legislatore delegante stata quella di
riordinare le regole in materia di invalidita detlelibere della societa per
azioni, I'obiettivo non pare essere stato completata centrato.

Si e gia evidenziato come il percorso della giutisignza sul tema in
esame sia stato, in una certa misura, condiziodatbassenza di una
approfondita regolamentazione positiva degli efffedell'invalidita.
Quando ci si accinge a compiere una ricognizionée saoluzioni
risolutive prospettate dalla giurisprudenza si Bpenta, infatti, la
difficolta di individuare un comune filo ricostritb, e si riscontrano
argomentazioni non sempre coincidéfii

Il principale interrogativo posto dalla prassi siaria e stato quello di
stabilire se il nostro sistema contempla una esiaeesdegli effetti del
giudicato di invalidita alla delibera c.d. colleg4f.

In relazione a questo aspetto, alcune pronuncdernigaal periodo
anteriore all’entrata in vigore della riforma delDGB3 riconoscono
I'estensione degli effetti della illegittimita dina deliberazione sulle
deliberazioni conseguentemente approvate. In unatesea della
Suprema Corte si legge, infatti, che “l'illegittitaidella deliberazione di
riduzione del capitale della societa, perché atltita assenza di perdite
che la giustificassero, riverbera i suoi effettiche sulla conseguente
deliberazione di ricostituzione del capitale agsemente perdutd®’. O
ancora che “la nullitd della deliberazione dellasblea determina la
nullita di tutte le deliberazioni connes$&”

Il ragionamento condotto in queste sentenze si baadea espressa
dal brocardoquod nullum es nullum producit effectusgnza che si dia
spazio alla giustificazione di questa conclusioinebreve, ci si limita a

18 Gj v. Tribunale di Ancona del 27 dicembre 200%pello Milano, 13 ottobre 2000,
in Societa 2001, 3, 307 ss.; Cass. civ. 13 gennaio 1987138, ci.; Cass. civ., 5
settembre 1997, n. 8592, @Giur. It., 1998,283.

18 sul punto si v.D’ATTORRE Note in tema di nullita derivata di deliberazioni
collegate in Riv. dir. dell'impresa 2002, 2, 378.

187Cass. civ., 23 marzo 2004, n. 5740Siocietd 2004, 1551 ss. (con nota didk. E.).

188 App. Milano, 31 gennaio 2003, @iur. comm, 2003, II, 612 ss. Si v., altresi, Trib.
Ancona, 18 gennaio 2002, @Giur. it., 2003, 1, 2349 ss.; Trib. Roma, 5 dicembre 2000,
Impresa — Commerciale industrial2001, 833 ss.
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precisare che I'estensione degli effetti del giatlocdi invalidita di una
delibera ad un’altra collegata € il frutto di umescindibilita, connotato
definito “tipico” del collegamento esistente tracahe deliberazioni
assembleari.

Altre pronunce, soffermandosi piu approfonditamesié problema e
sui riflessi processuali, giungono a soluzioni agalke individuando
nell’estensione degli effetti invalidanti un ass@mrohe non necessita di
motivazioni o di un aggancio alla regolamentazipositiva. E il caso, di
una pronuncia della Suprema Corte in tema di aumndat capitale con
esclusione del diritto di opzioff& Nel procedimento in questione, la
societa convenuta eccepisce la carenza di interadsempugnare la
delibera in quanto non erano state impugnate queeitezessive ad essa
dipendenti, ormai, per la convenuta, divenute inmpabili. Sul punto la
Corte afferma il principio secondo cui, a causa dapporto di
dipendenza tra le deliberazioni, I'annullamento laeprima di esse
“riverbererebbe necessariamente i suoi effetti esutleliberazioni
successive dipendenti” fermo restando i diritti@sgi dai terzi di buona
fede. La Corte precisa, altresi, che gli ammintstiaavrebbero dovuto
prendere in considerazione gli effetti dellannoilento al fine di
eliminare “nella struttura e nell’attivita delladeta tutti gli effetti della
deliberazione impugnata, nei limiti necessari peontare la vita della
societa nelllambito della conformita alla leggeatatto costitutivo, dai
guali essa ha deviato con la deliberazione dictaanavalida”; al
contempo, prosegue la Corte “questa estensione i deffetti
dell’'annullamento alle situazione giuridiche genathente o
funzionalmente dipendenti, sia pure costituite cakeliberazioni
successive a quella annullata ma a questa collegate esclude
'esigenza di distinte, successive impugnazioniledetleliberazioni
dipendenti da quella principale impugnata”. In laevl Giudice di
legittimita riconosce il prodursi di una invalididerivata destinata ad
operare automaticamente, a prescindere dalla necaeismpugnare le
delibere conseguenti, pur in presenza di un dastusde, l'art. 2377,
comma 2, c.c., che depone in senso contrario.

In altre pronunce, la giurisprudenza ha sosteratesi dell’automatica
comunicazione degli effetti dell'invalidita di urgeliberazione a quelle
collegate allorquando le deliberazioni siano coat®t da una

189 Cass. civ. 30 ottobre 1970, n. 2263@Giust. Civ, 1970, |, 1725 ss.
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inscindibilita, nel senso che in alcuni casi legsile deliberazioni “non
possono che essere viste come fasi di un progetitariamente
concepito e realizzato™®. La suddetta tesi riprende le riflessioni di
Francesco Ferrard: secondo cui, in determinate ipotesi (il riferimet
agli aumenti del capitali c.d. interdipendenti), ldeliberazioni
assembleari sono «pezzi di una sola operazionewlacoonseguenza che
I'unificazione formale delle varie ipotesi compottassoggettamento ad
una medesima sorte. La suddetta ricostruzionefesiigce, tuttavia, alla
deliberazione complessa che, come osservato nelotaprecedente,
presenta dei caratteri diversi rispetto alle dehzeni collegate. La
sentenza appena citata limitandosi a parlare diimdgbilita di singole
deliberazioni pare configurare un’ipotesi diversa djuella della
deliberazione complessa, pur giungendo ai medessultati sul piano
degli effetti, ossia I'invalidita derivata delle Ideere collegate a quella
viziata. Le suddette incertezze, che si evidenziameche a livello
lessicale, stanno a testimoniare I'esigenza esareskprimo capitolo di
una ricostruzione che muova dall’analisi della gtma del collegamento.

Va segnalato che I'adesione delle corti a quegjaleee stata in alcuni
casi accompagnata da rigorose delimitazioni dehatrned ambito di
applicazione, in taluni casi in modo da escluddeneoncreta operativita
nel caso di specie se non attraverso [attivaziodie apposita
impugnazione.

In una prospettiva parzialmente diversa si ponfgtiin una pronuncia
della Suprema Corte dei primi anni ottanta che rmascte I'estensione
della caducazione alle delibere collegate, ove &angesperite nei
prescritti termini decadenziali le apposite impuzjoai'®.

Come si vede, la giurisprudenza in materia, anteralla riforma del
2003, € principalmente orientata in favore di unatemsione
dell'invalidita tra delibere. Al di la della suddatconclusione sul piano
del principio astratto, I'effettiva ricostruzioneldoroblema &€ molto tenue
se non carente. Passando infatti ad analizzareutesgrudenza che si e
occupata del tema dellatruttura del rapporto di collegamentosi
evidenzia una eterogeneita di posizioni sutiio di determinate
conseguente sul piano applicativo.

109 Trib. Ancona, 18 gennaio 2002, Giur. Comm, 2003, II, 373
11 FERRARAF., Deliberazione complessa in tema di aumento deltakptit., 282.
192 Cass. civ. 1 aprile 1982, n. 2009,Giur. comm, 1982, II, 570.
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Si registrano pronunce in cui si attribuisce urevo alla volonta di
porre in essere delibere collegate finalizzate akmlizzazione di
un’unica dell'operazione econom{c3 e la si considera la fonte della
invalidita (anche) delle delibere collegate a qaeiziatd®™. Altre volte,
invece, si riconosce lI'implicita ed obiettiva esista di un collegamento:
e il caso di una pronuncia relativa ad una operazidi fusione cui Si

193 yna pronuncia giurisprudenziale del Tribunale deéma del 27 dicembre 2002 che,
pur riconoscendo un collegamento giuridicamentevahte tra delibere, non spiega in
modo esaustivo il meccanismo di collegamento gadtedimento logico-giuridico degli
effetti dallo stesso prodotti, ossia l'invalidit&rivata. Il caso da cui prende le mosse la
pronuncia & dato dalla deliberazione del 18 novenit®95 della societa cooperativa a
responsabilita limitata Banca Popolare di Ancona&dimante la quale si approvavano
contestualmente: la trasformazione della societ@atperativa in societa azionaria; un
aumento del capitale sociale, con esclusione détald'opzione dei soci, da offrire in
sottoscrizione riservata alla Banca Popolare digBew; l'emissione di un prestito
obbligazionario convertibile; I' aumento di cap#akociale a servizio del prestito
obbligazionario convertibile. Le suddette delibévaz erano unitariamente finalizzate a
realizzare il controllo sulla Banca Popolare di ¢&no, operazione autorizzata dalla
Banca d’ltalia. Dal punto di vista strutturale,dannessione tra le delibere si desumeva
dall’'esplicita previsione della interdipendenza wscindibilita delle deliberazioni
unitariamente approvate. In breve, il meccanismibdeativo posto in essere in sede
assembleare si basava sulla asserita unitariefagbrazione, dunque, gli effetti di una
deliberazione si estendevano alle altre.

Dal punto di vista organizzativo, nel cade qug la societa cooperativa a responsabilita
limitata Banca Popolare di Ancona ha realizzatocofiegamento tra atti deliberativi
differenti (una trasformazione, un aumento del td@j I'emissione di un prestito
obbligazionario convertibile, etc.) per ottenererifultato di realizzare il controllo su
un’altra Banca. Alla omologazione conseguiva I'eséane delllaumento del capitale
sociale riservato alla Banca Popolare di Bergamol'emissione del prestito
obbligazionario convertibile riservato alla medesiBanca, e la conversione, da parte di
guest'ultima, delle obbligazioni secondo quantovimte dalla superiore delibera

Dal punto di vista strutturale, il collegamentoetrarigine dalle modalita di formazione
della deliberazione (che portano i soci ad esprnilevoto su un’operazione unitaria pur
se composta da piu atti deliberativi) espressicgladvolonta dei soci ricostruire gli atti
deliberativi come atti inscindibili e destinati av@re un rapporto di interdipendenza, con
il risultato di determinare la produzione di uniastazione di atti deliberativi funzionali
al raggiungimento dell'obiettivo unitario di opegaun controllo su un’altra Banca (sul
punto, D’ATTORRE, Note in tema di nullita derivata di deliberazioroltegate,op. cit.,p.
363).

% parte della dottrina & solita parlare in tal calsouflita derivata(RAsCIO, Il contratto
preliminare Milano, 1967, 184), figura che ricorrerebbe nasidn cui I'invalidita di un
negozio si riflette su quelli collegati. Altra partdella dottrina [ODMMASINI, voce
Invalidita (dir. priv.), in Enc. Dir, Milano, 1978, 596-597] ritiene che il concetto di
invalidita derivata, pur se astrattamente ammiksilih concreto non sempre si realizza
perché spesso il negozio collegato ha una sua am@rtausa d’inefficacia; ad esempio,
se nella fideiussione, viene meno [I'obbligazioneingpale, la garanzia €
“autonomamente” nulla, per mancanza di causa.

Sul tema della invalidita derivata, pur se con alsvpubblicistici, si v. il recente
contributo di @QLvo R., Nullita derivata e rilevanza civilistica dei vizi el
procedimento a evidenza pubbljda Studi in onore di Giorgio Cigntomo 1, Milano,
2010, 341
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ricollegano delibere modificative del capitale dieste a produrre effetti
unitari. 1l giudice di merito, ha riconosciuto ialtcaso una estensione
degli effetti dell'invalidita della delibera c.d. rgsupposto sulle
deliberazioni collegaté®

Al contrario, in altre sentenze, la giurispruderiza negato il rilievo
giuridico del collegamento, sul presupposto dekaeassaria valutazione
degli interessi sottostanti le deliberazioni asskemt?®®, senza, tuttavia,
specificare i canoni interpretativi di riferimentd,tipo di interesse da
considerare ed i titolari dello stesso (dei credlitdella societa, dei terzi,
dei soci, etc.). La Suprema Corte, chiamata a proiawsi sugli effetti
della nullita di una delibera di esclusione deiistal diritto di opzione ai
sensi dell’art. 2441, comma 5, c.c., e sulle dgbkb di azzeramento del
capitale sociale e di ricostituzione dello stedsn precisato che le stesse
sono da considerare deliberazioni concettualmenttoname, che
conservano, dunque, la loro validita, pur se lanprdi esse e invalida; in
tal caso, dunque, gli effetti della “combinaziorallel tre delibere”, sono
irrilevanti e I'unico effetto della nullita dellaetiberazione invalida sara il
risarcimento del danno per “privazione assoluthodstatus di socio”.
Dal contenuto dei suddetti provvedimenti emerge, e riconoscendosi
I'esistenza di una “combinazione” di delibere, rsdmitiene che questa sia
sufficiente a creare un collegamento giuridicamei®ante, in quanto, la
deliberazione attinente all’annullamento ed al isfimo del capitale
sociale, integrerebbe un atto necessitato perdigsuento della societa e,
in quanto volto a tutelare l'interesse dei teratvel essere riconosciuto
valido in presenza della maggioranze prescrittéadabge. In tal caso, la

19 Appello Milano, 13 ottobre 2000, iSocietd 2001, 3, 307 ss. In tal caso, le
conclusioni cui giunge la Corte d’Appello sono reeinso di escludere che il socio
recedente possa richiedere il rimborso delle saiena preesistenti alloperazione di
fusioni e non di quelle emesse in virtu dellauntemgfratuito del capitale sociale, in
guanto operazione collegata alla fusione.

1% 5j vedano in particolare le sentenza della Cor@asazione n. 133 del 1987 (Cass.
civ. 13 gennaio 1987, n. 133, cit.) e n. 8592 d¥7 (Cass. civ., 5 settembre 1997, n.
8592).

In particolare nella sentenza n. 133 del 1987,Upr&ma Corte, dopo aver precisato la
mancata propagazioni degli effetti invalidanti datlelibere di esclusione dei soci dal
diritto di opzione a quelle di azzeramento e ritagione del capitale, aggiunge che
“corollario obbligato di tale principio € quello peui, nell'ipotesi considerata, la
sanzione fisiologica della (cosi circoscritta) iallnon pud evidentemente seguire e
cancellare a ritroso ogni effetto ricollegabileaatombinazione delle tre delibere, ma
deve necessariamente convergere ed esaurirsi @b pisarcitorio, con esclusione di
forme di reintegrazioni specifica, che sarebbe mudabile con la conservata validita dei
deliberati di azzeramento e ricostituzione del Edpisociale”.
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Corte, dunque, maggiormente rilevante I'esigenza ajierare un
bilanciamento degli interessi in gioco: da un lajaglli del socio a non
vedersi privato del diritto di opzione, dall’altrguelli dei terzi (ed in
particolare dei creditori sociali) ad una ricostitne del capitale sociale,
propendendosi per il prevalere di questi ultimienessi, anche alla luce
della valutazione della complessiva impostazionenadiva contenuta nel
codice civile

Da ultimo, una recente pronuncia del Giudice diitét ha previsto
I'estensione degli effetti preclusivi nascenti dadlrizione della delibera
di trasformazione ai sensi dell’art. 2503 c.c. alle deliberazioni
precedenti (nel caso di specie, una riduzione destmale aumento del
capitale sociale) che possono incidere sulla Malididella
trasformazion¥®. Secondo la ricostruzione del giudice di merite) n
caso esaminato il collegamento tra le deliberaziooefigurerebbe un
limite alla tutela “caducatoria” sul presupposte@da pubblicita dell’atto
di trasformazione conduce all’esaurimento dell’resse all’azione volta

197 Trib. di Torino del 14 maggio 2007, Rivista di diritto societarip 2008, I, 584
ss., con nota di B/IGLIONO, La regola dell'intangibilita dell'atto di trasfornzone e |l
suo ambito di applicazione (nota a Trib. Torino,dgr30 giugno 2006 e 14 maggio
2007) 591 ss.

98| a sentenza del Tribunale di Torino richiama unateseza della Cassazione del 20
dicembre 2005, n. 28242, nella quale il giudicdedittimita giunge a ritenere chéuna
volta eseguita l'iscrizione dell'atto di fusionelléesocieta, l'invalidita dello stesso non
puo piu essere dichiarata, pone una preclusiogarditere assoluto, che riguarda tanto il
caso in cui si deducano vizi inerenti direttamealt&atto di fusione, quanto l'ipotesi, in
cui i vizi concernano il procedimento di formaziodell'atto e della sua iscrizione.
Discende da tali premesse e dai citati criterirftetativi - elaborati in materia di fusione
ed applicabili, per affinita se non identita di ioat alla presente fattispecie di
trasformazione societaria che - se pure la delibetpiesta sede impugnata dagli attori &
costituita da quella assunta in data 17.1.2006 wata ad oggetto I'approvazione del
bilancio al 30 giugno 2005 e del bilancio infrankeual 30 novembre 2005, nonché la
riduzione del capitale sociale e contestuale aumel®l medesimo, per ripianare le
perdite conseguenti a quei bilanci e riportaredpitale al minimo legale non possa
pronunciarsi la nullita o annullabilita richiestagli attori poiché i vizi lamentati dagli
stessi - anche se ipoteticamente e astrattamentgationon potrebbero in ogni caso
riverberare i propri effetti sulla successiva deifd di trasformazione, divenuta
intangibile per effetto della pubblicita ex art. @b bis C.C., che rende impossibile
caducarne gli effetti. In altre parole, essendosiversibilmente trasformati gli originari
soggetti, non puod rivivere lo status quo ante eatjbiri, che agiscono nella presente sede
in qualita di soci risultano privi di interesse adire, non potendosi ravvisare alcun
concreto interesse all'accoglimento di una domaddainvalidita di delibere che
dovrebbero ripercuotersi anche sulla conseguentiede di trasformazione che -
secondo la prospettazione di parte attrice sareidga assunta sulla base di elementi
contabili non veritieri e da soggetti in tutto oparte non legittimati” (si legge cosi nella
citata sentente del Tribunale di Torino del 14 ma@p07).
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a demolire la precedente operazione sul capitalegconseguenza del
mutamento della situazione sostanziale.

Tirando le somme sulle ricostruzioni giurisprudetiziesposte, si
traggono le seguenti considerazioni: la disomogangegli orientamenti
giurisprudenziali in ordine alla rilevanza giuridiclel collegamento, la
difficolta di trarre dalla prassi dei giudizi I'etenza di un criterio di
riconoscimento e verificazione del rapporto di eghmento, e
I'inadeguatezza della ricostruzione dottrinale rdine ai problemi che la
guestione solleva.

In particolare, il riconoscimento di una “caducamoa catena” delle
delibere collegate (in forza dell'invalidita di undi esse) non pare
giustificata da alcun dato normativo. Al contrarieyt. 2377, comma 2,
c.c., induce a definire i canoni di determinaziowei requisiti
dell'invalidita sulla base di elementi interni allangola deliberazione
assembleare e, comunque, depone nel senso dellassit@c di
un’apposita impugnazione. Posto che I'ordinamenmicietario prevede i
criteri e le modalita per condurre alla invalidamodi una deliberazione,
il riconoscimento di una invalidazione derivatahiederebbe uno sforzo
ricostruttivo in grado di giustificare una consegea di tale portata.

Cio detto, resta il fatto che dall’analisi dellaugsprudenza non e dato
desumere alcuna risposta alle molteplici questiomi ordine 1)
all’individuazione del meccanismo giuridico posto fandamento
dell’estensione del giudicato di invalidita, 2)altoncreta delimitazione
della disciplina applicabile, 3) alla possibilitai dichiedere la
sospensione degli effetti della delibera collegd)aalla necessita 0 meno
del profilarsi dell'interesse alla rimozione di udaliberazione collegata
ad un’altra viziata e, dunque, all’estensione degfetti dell'invalidita
sulla delibera valida, ovvero alla automatica veatione del fenomeno
di invaliditd c.d. derivatd®, 5) non & chiaro, altresi, quali obblighi
investano gli amministratori in ordine ai provvednti da prendere (cfr.
art. 2377, comma 7, c.c.) in seguito ad una proraudcinvalidita della
sola delibera c.d. presupposto o condizionante, etc

199 sul tema della nullita derivata, si v. il recem@ntributo di GLLO P., Contratto e
buona fede. Buona fede in senso oggettivo e trasfoione del contrattdMilano, 2009,
580 ss.
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8 4.1. 6egue) Gli effetti dell'invalidita della delibera
“presupposto” su quella collegata: la posizione di&
dottrina.

| risultati cui € giunta la giurisprudenza denotdaonecessita di una
analisi sostanziale e strutturale del fenomeno 'idedlidita della
deliberazione assembleare e della portata degéttefprodotti dalla
relativa pronuncia giudiziale. Non appare, infatbnvincente ricostruire
il fenomeno applicandsic et simpliciteda regola secondo cui [l'illiceita
di un atto ne provoca la nullita e quest’ultimdrsismette a ogni vicenda
conseguente a quella vizidth in seguito ad una valutazione di
“resistenza” o compatibilita della delibera collemaai sensi dell’art.
1419, comma 1, c2-%*% A fondamento della suddetta critica depone la

2% 1n tal senso, D'ATORRE (Note in tema di nullita derivata di deliberaziorillegate
in Riv. dir. dell'impresaop. cit., pp.378-379). In senso contrario si \EdL'invalidita,
op. cit.,, 53 e 206), il quale critica la fondateztal principio della estensibilita degli
effetti di una pronuncia di invalidita alle delileeconseguenti a quella viziata e, E.
GINEVRA (Nullita post-conversione di delibera di emissioneotibligazioni bancarie
convertibili?, in Giur. Comm, 2003, Il, 268 ss.) che evidenzia che la stgsegisione
contenuta nell’art. 1418, comma 1, c.c., pone ulsola di salvezza delle diverse
disposizioni di legge, che sembra potere esclud&pplicazione della sanzione
civilistica anche ove cio sia desumibile sulla bdsefondamento della norma violata.

21 D'ATTORRE, Note in tema di nullita derivata di deliberaziomlegate,in Riv. dir.
dell'impresa 2002, 2, 377 ss. In particolare, la teoria chefigora una estensione delle
nullita o invalidita alle delibere collegate subbase dell’art. 1419 c.c. non si occupa di
affrontare i meccanismi di funzionamento della iidig.

La disciplina della nullita parziale di cui allari419 c.c. e, infatti, finalizzata a
consentire la conservazione del contratto in preseh clausole invalide quando queste
siano inidonee ad incidere sugli obiettivi preoatirdai contraenti in sede di conclusione
del contratto (Cass. civ., 20 maggio 2005, n. 106080sull'utilita del contratto in
relazione agli interessi predeterminati dai conita€Cass. civ., 21 maggio 2007, n.
11673). Il criterio per individuare I'estensionegtieeffetti invalidanti all’intero contratto
e delimitato, dunque, alla circostanza che le peotitraenti non avrebbero voluto il
contratto senza la parte nulla. Sulle modalitaichstruzione della volonta delle parti si
distinguono due orientamenti: il primo, si basdasuicostruzione della volonta ipotetica
della parti volta ad accertare se una di esse mogbbe concluso il contratto senza la
parte colpita da nullita @scuoLl, La nullita parziale del negozio giuridigaMilano
1959, 62; Cass. Civ. 4 settembre 1980 n. 5206hivio Giuridicg 1981, 479; Cass. Civ.
8 giugno 1979 n. 3268); I'orientamento prevaletkbandottrina e nella giurisprudenza piu
recenti € nel senso della necessita di condurrandagine oggettivamente volta a
verificare l'utilita del contratto in presenza deltlausola invalida in relazione agli
interesse con esso perseguitofRqQ Nullitd parziale del contratto e giudizio di buona
fede Riv. Civ., 1971, |, 687; D'ATONIO, La modificazione legislativa del regolamento
negoziale Padova 1974, 235 e 321A%ELLA, Nullita parziale del contratto e inserzione
automatica di clausole Milano 1974, 48; NMRABELLI, Dei contratti in generale
Commentario. UTETTorino 1980, 492; Cass. Civ. 5 maggio 2003 n.®ass. Civ. 1
marzo 1995 n. 234@iur. Comm, 1995, |, 2438; Cass. Civ. 19.4.1982 n. 2411).

78



mancanza di regole legislative espresse che preeeda possibile
deroga o integrazioA®. Al di 1a delle marcate lacune normative, non
appare possibile, tuttavia, ricostruire la questiom esame senza partire
dall'analisi dei meccanismi societaripost invalidazione della
deliberazione.

Il dibattito sviluppatosi sul tema della spedialidella disciplina
contenuta negli artt. 2377 e ss. ©t.ha posto in risalto I'esigenza di
assicurare stabilita e certezza all’azione socihke.suddetta istanza é
stata recepita dal legislatore riformatore in sddentervento in materia
di invalidita delle deliberazioni assembleari. Lenseguenza di tale
opera di revisione normativa hanno interessato epbtti ambiti della

Lo stesso meccanismo della nullita parziale st@ntito applicabile al collegamento tra
negozi. Si VFERRANDO, | contratti collegatj in Nuova giur. Comm 1986, 11,587 ss..

La difficolta di una costruzione unitaria e coeeei ordine alla applicabilita dell’art.
1419 c.c. allatto deliberativo deriva dalla cirtamza che nella deliberazione
assembleare non si riscontra la necessita cheedefto in essa contenuto sia genuina
espressione di autonomia dei singoli soci, né tamao si prefigura una valutazione del
giudice sulla volonta o sugli interessi dei singala non sottovalutare, inoltre, che
all'interesse del singolo socio si affianca il pairo interesse della societa (e/o della
maggioranza).

Su questi presupposti, 'ordinamento predetermigiacdteri di invalidazione dominati
da un oggettivo principio di conformita alla leggeall’atto costitutivo. E, tuttavia,
possibile evitare che I'annullamento della delilzévae possa avere luogo sostituendo la
deliberazione invalida con altra assunta in conftxndella legge e dello statuto (art.
2377, comma 8, e 2479, comma 4, c.c.). In tal md@dternativa al rischio di una
declaratoria di invalidita passa attraverso la siece della maggioranza di sostituire la
deliberazione con un’altra valida.

Il sistema, in tal modo, appare coerente con leleegella maggioranza e compatibile
con i principi di conformita contenuti negli ar®377 e ss., c.c.

22 1n materia di collegamento negoziale, la giurisiemeza richiamato I'art. 1419, comma
1, c.c., statuendo che “la disciplina prevista [genullita parziale di un contratto o di
singole clausole si applica anche ai contrattiegfti” (Cass. 12 febbraio 1980, n. 1007, in
Giur. It., 1981, 1, 1, c. 1537 ss.; Cass., 25 giugno 1879551, inRep. Foro It, 1979, voce
Contratto in generaes70; Cass. 30 maggio 1987, n. 4822, in GiGst, 1987, |, 2883 ss.;
Cass., 18 gennaio 1988, n. 321Giust., civ, 1988, |, 1214 ss.; Cass. 12 dicembre 1995, n
12733, inForo It., 1996, I., 2162 ss.). Su | punto si vol©®mMBO C., Operazioni
economiche e collegamento negoziale. cit., 1999, 300.

23in giurisprudenza, si v., Cass., 17 dicembre 1990,1966, inGiur. it., 1991, I, 1,
1399. Nella dottrina civilistica, il principio dal comunicazione dell'inefficacia del
contratto nullo agli atti successivi viene ricokldég anche all’art. 1419 c.c., in materia di
invalidita parziale: sul punto si v., RASCO, in R. S\cco-G. DeE NovaA, Il contratto, |1,
in Tratt. di dir. civ, diretto da Sacco, Torino, 1993, pp. 467 e 504;GANTILI, Le
invalidita, in | contratti in generalell, a cura di E. Gabrielli, ifrattato dei contratti
diretto da P. Rescigno, Torino, 1999, p. 1352 M.RRuUTTI, La nullita parziale Napoli,
2002.

294 syl punto si v.FERRO-LUZZI, La conformita delle deliberazioni assembleari alla
legge ed all’atto costitutivoop. cit., 3 ss.
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disciplina dell'invalidita societaria, allontanandguest’ultima dal
modello dell'invalidita contrattuale codificato regrtt. 1418 e ss. ¢

Le ragioni di una regolamentazione “speciale” de¥alidita delle
delibere societarie vanno, pertanto, individuatt'esgenza di porre al
centro del sistema societario lo svolgimento d#iv#a di impresa e non
— come accade nel caso dei contratti - le careed&ato in quanto tali.
Nonostante questa ricostruzione si sia consolidataa della riforma del
diritto societario, essa sembra cogliere la naéueafoluzione del sistema
normativo confluito negli articoli modificati daégislatore del 2003 ed,
in particolare, negli artt. 2377 e 2379 c.c., i lqgg@mbrano chiudere il
cerchio sulle ipotesi di invalidita ispirando unsteima volto alla
sostanziale stabilita delle deliberazioni assemif®a

Nel condurre un’analisi degli effetti dell’invalideone di una
deliberazione su un’altra delibera ad essa col&gatcorre, anzitutto,
chiarire se sia possibile una automatica invalioiagidella deliberazione
collegata. Piu precisamente, si rende necessarioficage se la
demolizione di una deliberazione possa avere effé¢imolitori “a
catena” su altri atti deliberatf/"

Il nostro ordinamento configura un sistema nel qualascun atto
possiede una distinta qualificazione in terminirdialidita, precisando in
guali casi una deliberazione & impugnabile (sirt. 377, comma 2, e
2379, comma 1, c.c.). | presupposti normativi chelinditano la

2% | e differenze con linvaliditd contrattuale si ritegano, anzitutto, al fatto che la
disciplina della annullabilita societaria € coeeeml fenomeno che regola, ossia la
deliberazione come attivita, ponendosi — in funeialelle peculiarita della deliberazione
- solo un problema di conformita alla legge e atatuto; quanto alla disciplina della
nullita di cui allart. 2379 c.c. & coerente cora “peculiarita del valore che alla
deliberazione viene attribuito, peculiarita chedamo al tempo stesso proponibili solo
alcune cause di nullita contrattuale e applicabd® una parte della relativa disciplina”
(cosi, ERRO-LUzzI, La conformita delle deliberazioni assembleari digge ed all’atto
costitutivg op. cit., 182)

Sul rapporto tra invalida societaria e contrattusiley. GRiPPQ Delibere inesistenti e
metodo assemblegren Riv. Soc 1971, 874; GLGANO, La societa per azioni. Le altre
societa di capitale., Le cooperativBplogna, 1974, 118; @rTINO, Diritto commerciale
I, Padova, 1976, 638 s&ontra, ASCARELLI, Sui poteri della maggioranza nelle societa
per azioni ed alcuni loro limitiin Studi in tema di societdilano, 1952, 102; AQUINI,
Nullita e annullabilita delle deliberazioni asserahli, in Scritti giuridici, Padova, 1961,
302.

2% 5j v, PESCATORE Diritto commerciale a cura di Buonocore, Torino, 1997, p.305.

27 Syl punto si segnala un risalente orientamenttridate di matrice tedesca, secondo
il quale i motivi dell'annullamento hanno un rileweterminante nel definire 'ambito
coperto dal giudicato ZUNER, Die objektiven Grenzen der Rechtskraft im Rahmen
rechtlicher Sinnzusammenhand®59, 124 ss .

80



annullabilita e la nullita delle deliberazioni ap@ao riferibili
esclusivamente alla deliberazione intesa nellaisd&idualita. Accanto
a questa regola desumibile dal sistema, si pong. 2877, comma 7,
c.c., che prevede l'intervento degli organi soctalimpetenti a rimuovere
gli effetti della pronuncia di invalidita.

A parere dello scrivente, le disposizioni citatgaipno strutturate in
modo da escludere un’automatica estensione defglitiefiella invalidita
della delibera c.d. presupposto su quella ad esfiagata, in quanto
contengono un esplicito riferimento a carenze d#ly da far valere
mediante l'impugnazione. Al contempo, tuttavia, nprecludono Il
riconoscimento di una possibile incidenza dell'iidida di una
deliberazione su un’altra.

Infatti, mentre non si potra dire che la dichiacawa di invalidita di una
deliberazione renda sistematicamente invalida (@ncim’altra delibera
perché collegata, la invalidazione di una delibptd determinare il
sorgere di una autonoma causa di invalidita dedlébdrazione collegata.
In questo caso, sara necessaria una concreta sitgpperifica del venir
meno di un elemento intrinseco della delibera galta tale da incidere
sulla originaria conformita dell’atto allo scheneméle.

E possibile, dunque, che il legame tra gli attiilseslativi sia tale che
I'invalidita della delibera c.d. presupposto produm effetto viziant&®
sulle delibere collegate. In tali casi, piu che ifrearsi una “mera”

208 || concetto di invalidita con effetto viziante énerso nel diritto amministrativo, ove si
contrappone al concetto di invalidita ad effettdwzante (si v. Cons. di Stato, 23 ottobre
2007, n. 5559, iMAltalex Massimario22/2007). In quest’ultimo caso l'atto successivo &
travolto automaticamente senza necessita di appaspugnativa; nella prima ipotesi,
invece, I'atto consequenziale resta efficace estesilla caducazione dell’atto presupposto.

Recentemente, nel diritto amministrativo, l'areairdiidenza dell'invalidita caducante e
stata ridotta, ritenendosi che la non necessiitndugnazione dell'atto finale, quando sia
stato gia contestato quello preparatorio, operaamente quando tra i due atti vi sia un
rapporto di presupposizione/consequenzialita imataddiretta e necessaria, nel senso che
l'atto successivo si pone quale inevitabile consega di quello precedente, perché non vi
sono nuove ed autonome valutazioni di interessilaiéestinatario dell’atto presupposto,
né di altri soggetti; diversamente, quando l'aftmle, pur partecipando della medesima
sequenza procedimentale in cui si colloca l'atteparatorio, non ne costituisce
conseguenza inevitabile perché la sua adozioneidmpluove ed ulteriori valutazioni di
interessi, I'immediata impugnazione dell’atto pnegtario non fa venir meno la necessita di
impugnare I'atto finale, pena I'improcedibilita détorso (siv. V. le decisioni Cons. di St.
sez. V n. 4053/2008 , n. 4770/2008 e n. 5694/2668; VI n. 5559/2007, gia citate. Pero,
recentemente in senso contrario la decisione Se28 \6ttobre 2008 n. 5384, la quale
ritiene, con riferimento all’impugnativa di un bandli gara, che i "controinteressati
successivi’, possono essere adeguatamente tutelltistrumento di opposizione di terzo
non essendo onere del ricorrente di seguire dlijgpi del procedimento ed impugnare gli
atti conseguenti).
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trasmissione del vizio riguardante l'atto presupgpps® possibile che
nell’atto collegato si formi una situazione patakayai sensi degli artt.
2377, comma 2, o 2379, comma 1, c.c. In tal cagpli@ando le
disposizioni appena citate, per dichiarare invali@dto occorrera una
apposita impugnazione.

Un altro possibile effetto dell’invalidita della lid@era presupposto
consiste nel limitare I'attuazione della delibea® collegata. Le cause
di questo effetto sono date dal venir meno di uesppposto giuridico
della delibera collegata ovvero dalla materiale osgbilita di
ripristinare la situazione giuridica creatasi in nseguenza della
esecuzione della deliberazioni collegata.

Il portato di questa riflessione €, pertanto, clo@ B configurabile “in
astratto” una propagazione automatica dell’'invadidia una delibera ad
un’altra. Tuttavia, l'invalidita della delibera pepposto potra) far
sorgere un vizio intrinseco nella delibera collegaale da configurare
'impugnabilita della stessa da parte dei sogdetittimati in virtu del
vizio venutosi a formare (in tal caso, sara pos$sibimpugnare
contestualmente le due deliberazioni - presuppestwllegata - sulla
base della prevedibilita degli effetti dell’invaiid della prima delibera
sull’altra), ovveraii) rendere non eseguibile la deliberazione collegata

Sul piano applicativo, il rapporto di collegamenib@, dunque, la
capacita di produrre degli effetti giuridicamentiéevanti. Occorrera,
pertanto, individuare, caso per caso, i riflessidmtti dall'invalidita della
deliberazione c.d. presupposto e la concreta ci&pdciuna vicenda della
delibera presupposto a determinare una alterazideléa originaria
“conformita” alla legge e all’atto costitutivo daldelibera c.d. collegata.
Su un altro fronte, si pone I'esigenza di ricog&ui rimedi previsti
dall’ordinamento a tutela delle posizioni lese dailhvalidazione della
delibera presupposto, gli effetti sulla eseguiailitelle delibere collegate
e i doveri in capo agli organi socieri

Al ricorrere di un vizio intrinseco della delibefame presupposto si
prospettera, in particolare, la possibilita di \wte | meccanismi
giudiziali (impugnazione ai sensi degli artt. 23€mma 2, o 2379,
comma 1, c.c., sospensione ai sensi dell’art. 28¢9 o endosocietari
(sostituzione sostituzione ai sensi dell’art. 23@@mma 8, c.c., ovvero,

29TommasINI, voceNullita (dir. priv.), in Enc. Dir,, XXVIII, Milano, 1978, 866 ss.
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attivazione degli organi competenti ai sensi deil’@377, comma 7, c.c.)
volti a rimuovere la delibera viziata.

Riportando a logiche sistematiche le suddette ®@sgerni, per la
deliberazione collegata si prospetta la possibibembzione di una
invalidita c.d. successiva, figura ricorrente ajleando I'atto
originariamente valido (la delibera collegata) dive successivamente
difforme dallo schema legale per la perdita di aquisito di validita. A
differenza della invalidita originaria, che deridalla difformita di un
comportamento dichiarativo rispetto ad uno scheagalk, in tali casi la
difformita e dovuta ad una circostanza sopravveputasempre riferibile
al momento dell’adozione della delibera o dellecassive o antecedenti
formalit®’®. Le ipotesi di invaliditd successiva, pur se arae
dall’emersione di fatti nuovi e successivi rispettb momento della
adozione della delibera, andranno ricondotte aisi*c@ontenuti artt.
2377, comma 2, 0 2379, comma 1, @'t solo in tali ipotesi potra essere
sollevato un problema di validita, ovvero all’'&877, comma 7, c.c., nel
caso in cui si ponga una incidenza sull’efficacisutla esecuzione.

Dal punto di vista processuale, ove si riscontwimo riconducibili alle
ipotesi disciplinate agli artt. 2377 e 2379 c.a.dklibera collegata potra
essere dichiarata invalida in giudizio se fattaeitm di impugnazione.
Resta un punto fermo che il provvedimento di indiédéi dovra essere
compatibile, oltre che alla regola contenuta neill'all2 c.p.c.
(disposizione che postula il principio della copasdenza tra il chiesto e
il pronunciaté*?, a forme di tutela reale.

#0.gj v, gli artt. 2377, commi 1 e 2, e 2379 c.oquali riconducono il momento della
invalidita o al momento della adozione della dalibe alla fase (antecedente) della
convocazione o (successiva) della verbalizzazione.

21 E il caso della invaliditad della nomina dell’orgaramministravo, ipotesi che
configura il potenziale sorgere di una vizio di alabilitd degli atti annullati, che,
comunque, dovra essere fatto valere nei modi einerdisciplinati all'art. 2377 Cfr.
MOGOROVICH Invalidita della nomina di uno o piu amministratoe composizione
irregolare del CDA in Diritto e pratica delle societa2009, I, 95 ss. In tali casi non si
configura, infatti, una automatica estensione degffietti invalidanti alla delibera
collegata (SD’ANDREA, Amministratori di Spa: invalidita della delibera dioming in
Diritto e pratica delle societa2008, I, 26).

22| 'art. 112 c.p.c. contienda regola della corrispondenza tra il chiesto grdnunciato.
La disposizione € da leggere in relazione all’@8. c.p.c., che enuncia il principioe
procedat iudex ex officipponendo al monopolio delle parti l'iniziativa pessuale.

Nel nostro sistema processuale, il giudice dovraitatto, interpretare cosa chiede la
parte e, conseguentemente, pronunciarsi sull'oggktiia domanda. Si pone, detto in altri
termini, un problema di individuazione della capsgendi [sulle ricostruzioni della portata
del termine, si v.le osservazione e i riferimesfp@sti da MNDRIOLI (Diritto Processuale
Civile. Nozioni introduttive e disposizioni genér&007, 162 e ss. (in particolare, si v. la
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Il potere di determinare in giudizio I'annullamentell’atto non e,
dunque, un potere astratto ma ha quali elementitatigi gli specifici
vizi che il soggetto impugnante deve denunciare’eselcizio della
azione diretta all'invalidazione dell’atto delib&ke. | motivi di
impugnazione sono, infatti, funzionali a delimital@ cognizione del
giudice, il quale potra pronunciarsi solo in retam ai vizi individuati
dal soggetto impugnarfté.

Sempre sul piano processuale, l'esistenza di ufegainento tra le
deliberazioni collegate “impugnate” solleva il plteima della estensione
soggettiva del giudicato di invalidit® La questione si pone, pill

nota n. 35), il quale riferisce della contrappasis tra la teoria c.d. della sostanziazione e
quelle c.d. della individuazione].

Ne deriva che una pronuncia di invalidita di unéibdea che estenda i suoi effetti anche
alle deliberazioni collegate pone problemi di y&tzione, rischiando il provvedimento di
avere un contenuto piu ampio rispetto alla domaBdaiconosce, tuttavia, la possibilita di
una operazione ermeneutica secondo la quale iiggiudkve avere riguardo al contenuto
sostanziale della pretesa fatta valere in giudgiov. le seguenti pronunce della Suprema
Corte: Cass. 4 maggio 1990, n. 3698; Cass. 24eapdiD9, n. 3436; Cass. 5 maggio 1981,
n. 5571, inMassimario del Foro Italianp1981, 580; Cass. 29 maggio 1980, 3528, Giur.
Ital., 1981, I, 1 1553). Non mancano pronunce desmgono ammissibile I'individuazione
di domande c.d. impliciteossia che ammettono I'estensione dell’accertamneah solo ai
fatti che appaiono dedotti, anche se solo implweéate, ma anche ai fatti e agli effetti che
risultano implicitamente o logicamente compresi'aetertamento (si v. Cass. 5 luglio
1980, n. 4301, inMassimario del Foro Italiano1980, 852 ss.).

Un ulteriore problema processuale si pone in ordifeesopravvenuta impugnazione della
delibera collegata e sulla estensione del giudichtinvalidita della deliberazione c.d.
presupposto.

Qualsivoglia ricostruzione si riconosca come amibilesresta fermo che la pronuncia del
giudice deve avere una portata necessariamenteortafgp alla domanda, con la
conseguenza che l'invalidazione della deliberaziookegata per un vizio sopravvenuto
non potra essere estranea al momento impugnatorio.

213 Secondo un orientamento dottrinale, il giudice @oainche predeterminare nella
sentenza “le condizioni per il futuro legittimo attli esercizio del poter@COREA, La
sospensione, op. Git32-33).

214 Sul problema processuale, si v. in particolare,oRI0, La cosa giudicata rispetto ai
terzi, Milano, 1935; b., Trent'anni di applicazione del cod. di proc. Ciwsaggio
introduttivo al Commentario del cod. di proc. Ciditetto da E. Allorig I, Torino, 1973, p.
XL e VI), il quale riconduce il tema dei limiti d&stensione sul piano sostanziale,
precisando che l'art. 2909 € norma che “esclude pErzi la retroattivita della decisione
giudiziaria intorno all'altrui rapporto” cosicché limiti oggettivi della cosa giudicata
possono trovare una giustificazione logica in qodimiti alla retroattivita”. Nel caso in cui
il rapporto dipendente non & successivo a quekgipdiziale non si verifica, dunque, la
ripercussione degli effetti sostanziali del giudicaSi v., altresi, BIOVENDA, Istituzioni di
diritto processuale civilel, Roma, 1935, 378 ss.,AGNELUTTI, Efficacia diretta ed
efficacia riflessa della cosa giudicatan, Studi di dir. Proc. Ciy.l, Padova, 1925, 441 ss.;
LIEBMAN, Ancora sulla sentenza e sulla cosa giudic@&aiv. Dir. Proc. Civ, 1936, I, 237
ss.; b., Efficacia e autorita della sentenz&° ed., Milano, 1962; Wso, Irretroattivita
degli effetti riflessi,in Studi in onore di E. Alloripl, Milano, 1989, 375 ss.; ARPI,
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precisamente, nel caso in cui la deliberazioneegalla venga impugnata
successivamente. Se, in generale, I'art. 2909pceszede che la sentenza
vale tra le parti, l'art. 2377, comma 7, c.c. edeernuttavia la portata
degli effetti dell’annullamento nei confronti dittui soci. E, pertanto,
possibile riconoscere, piu che una efficacia estedel giudicato di
invalidita della deliberazione presupposto, unasgoke acquisizione nel
processo avente ad oggetto la deliberazione cdlledella caducazione
della deliberazione invalida quale fonte del vizella deliberazione
collegata. In pratica, il fatto dell'invalidita dal delibera presupposto é
causa del vizio della delibera collegata.

8 4.2. éegue) La ricostruzione degli effetti dell'invalidita
della delibera c.d. “presupposto” su quella collega.

L’analisi del tema dell’invalidita ha consentito dicostruire alcuni
aspetti del rapporto tra atti deliberativi. In f@olare, si &€ appurato che
il collegamento € un fenomeno che, pur assumendvai nella fase
patologica della delibera, non appare di per séedoa fondare di regola
una automatica estensione dell'invalidita alle biele collegaté®. Che
poi la patologia di una delibera sia idonea a iaedsugli elementi
costitutivi o essenziali di un'altra delibera, aetsando il prodursi del
difetto di un requisito intrinseco della deliberallegata (c.d. invalidita
successiva) o I'impossibilita di dare esecuziona siessa, € un fatto che
va verificato in concreto, rappresentando nullitan@ullabilita categorie
normative non suscettibili di manipolazione ad @pdell'interprete ne,
tantomeno, di regolamentazione statuaria. Ne @ureseche I'oggetto
del processo di annullamento deve essere defimtooe termini di
“questione di legittimita della deliberazione immaga, in relazione al
motivo addotto®®.

La conformita della deliberazione alla legge o alésposizioni
contenute nello statuto societario e, infatti,isuitato di una valutazione

L'efficacia ultra partes della sentenza civilklilano, 1974, 5 ss.; ®TO PISANI, Note in
tema di limiti soggettivi della sentenza civileForo, it.,, 1985, |1 2385 ss.

15 Si pone su un piano diverso il problema del calfegnto tra una deliberazione
assembleare che funge da presupposto ed un atticaliv

215 Cosi,VILLATA , Impugnazione di delibere assembleari e cosa giudj@006, 409.
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concreta, di un giudizio di disvalore dell’ordiname rispetto ad un atto
che evidenzia un oggettivo discostamento dalle leegh conformita
giuridica cui si riferiscono le disposizioni contga negli artt. 2377 e ss.,
e che prescinde dal riconoscimento dell’esistenzaurd rapporto di
collegamento.

La qualificazione positiva o negativa, in termini \lidita, non ¢,
tuttavia, di per sé sufficiente a delimitare ['eficia dell’atto
deliberativo. Il legislatore non ha inteso riconaugli effetti complessivi
dell’'annullamento della delibera entro ambiti predsinati, se non
prevedendo che l'invalidita ha effetto rispetto wtiti soci, lasciando
salvi i diritti acquisiti dai terzi in buona fedal di fuori di questi aspetti
si prevede un generico dovere degli amministratbriprendere gli
opportuni provvedimenti sotto la propria responbabi(art. 2377,
comma 7, c.c.). La portata caducatoria della semtati annullamento
comporta il sorgere di effetti ed obblighi dematitaolti a ripristinare la
situazione precedente compatibilmente con la sibn&zorganizzativa in
cui si trova la societa a seguito dell’esecuzioredlad delibera. Piu
precisamente, gli amministratori dovranno ottemperal giudicato
ponendo in essere tutti gli adempimenti, che comseg al venir meno
della delibera e dei rapporti fondati su essa,isiprando, ove possibile,
la situazione anteriore alla deliberazione medesima

In linea di massima, ai sensi dell’art. 2377, commac.c., I'organo
amministrativo dovra eseguire i seguenti passagag) determinare gli
effetti prodotti dalla delibera invalida ed indivdre gli atti
eventualmente compiuti in esecuzione della steskadelibere ad essa
collegata; b) individuare Igtatus quo antehe si dovrebbe (o potrebbe)
realizzare ove possibile il relativo ripristino; egrificare I'esistenza di
terzi di buona fede; d) porre in essere gli attassari a dare esecuzione
al provvedimento giudiziale e valutare la necesditaollecitare I'organo
assembleare ad adottare gli opportuni provvedimenti

Ne deriva che, ad esempio, I'annullamento di uni#de di aumento
del capitale implica il sorgere in capo agli ammiratori di un obbligo
di annullare le azione emesse, restituendo i canéatti ai sottoscrittori,
e, conseguentemente, e di neutralizzare gli effatidificativi prodotti
dall’atto. Con [Il'annullamento dell'atto, venendo moe la relativa
efficacia giuridica, occorrera uniformare la reaitateriale alla nuova

217 GUERRIER|, La nullita, cit., 348-349.
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situazione giuridica mediante, ove possibile, uivét ripristinatoria o
restitutorig*®, Al contempo, il riconosciuto effetto prodotto
dell’annullamento della delibera verso tutti i sdart. 2377, comma 7,
c.c.) comporta un generale dovere di questi ul@nuniformarsi agli
effetti del giudicato secondo le regole che presied|’organizzazione
della societa ed entro la logica dei provvedimeadpttati che hanno
trovato presupposto nella delibera annullata. Restlza, tuttavia, la
possibilita di deliberare la sostituzione dellaibefa invalida ai sensi
dell'art. 2377,

La ratio della disciplina normativa e duplice: attuare Hatlamento e
soddisfare l'interesse a che la rimozione dellauagione giuridica
realizzata dalla deliberazione trovi un&ongrua sistemazione
compatibilmente agli interessi coinvolti.

E proprio in questo contesto che appare possibigiere un rilievo del
collegamento tra atti deliberativi. La ricomposizéodegli interessi nella
fasepost declaratoria di invalidita, o di sospensione del&ibera, non
potra che agganciarsi in modo vincolante a evenalamenti normativi,
statutari, deliberativi e financo giudizi&f intesi a prefigurare modalita
di intervento degli organi sociali predeterminate.

In altri termini, il nostro ordinamento prevede chlé amministratori,
nella fase di adozione dei conseguenti provvedimeebbano adeguare
la loro attivita ai rapporti prefigurati dalla leggdallo statuto, dalle
delibere adottate in modo collegato e/o dalla sere imponendosi

218 per 'analisi del problema con riguardo alla sospene della deliberazione, si v.
COREA, cit., 212 ss.

219 La previsione contenuta nell'art. 2377 c.c., esehdb I'annullabilita di una
deliberazione invalida sostituita da altra presacanformita della legge o dell'atto
costitutivo, rappresenta I'espressione del prircigella possibilita in capo all'assemblea
di procedere alla sostituzione di una deliberaziome altra immune da vizi (in tal senso,
cfr. Cass. Civ. 21 ottobre 1987, n. 7754). Ne demhe, cosi come gli amministratori
sono tenuti a convocare I'assemblea per sottoplarrero valutazione in ordine alla
necessita di impugnare una delibera invalida, altermpo I'organo assembleare potra
procedere, mediante una nuova deliberazione, astiipare la condizione di piena
conformita alla legge e all'atto costitutivo cuinipugnazione della delibera invalida e
preordinata.

220 gj ritiene in dottrina che la sentenza di annuélato, oltre a caducare le situazioni
giuridiche poste dalla delibera invalida, possangeisi a svolgere un accertamento
finalizzato a indirizzare gli organi societari riettivita successiva, limitando la liberta
degli organi sociali attraverso la qualificazionleuai comportamenti come illegittimi
(VILLATA, Impugnazione di delibere assembleari e cosa giddicait.,, 442 in
giurisprudenza, si v. Trib. Milano, 9 luglio 198, Societa 1987, 1041; Trib. Milano, 4
dicembre 1986, iSocieta 1987, 412; Trib. Milano, 21 dicembre 1987 Sacieta 1988,
494; Trib. Milano, 16 giugno 1988, Bocieta 1988, 1144.
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un’attivita esecutiva che “ponga rimedio al vuotogeato dalla
caducazione della delibef@® Se, pertanto, una deliberazione viene
adottata in collegamento con altre, I'invaliditaudia di esse, se idonea a
rendere inattuabile la complessiva decisione dei, stomporta che gl
amministratori dovranno attivarsi per adottare, traconseguenti
provvedimenti, quelli desumibili dallo schema deliativo
complessivamente considerato.

La previsione di forme di alterazione del normaeporto tra delibere
induce a ritenere che i soci possano dettare deliele organizzative,
destinate a succedersi nel tempo in modo diffeegnzin relazione alla
tenuta del complessivo impianto decisionale esprassi singoli atti
deliberativi. Il momento in cui dovra trovare eseiome I'adeguamento
ad una intervenuta parziale “disgregazione” delfiianto deliberativo (si
pensi alla declaratoria di invalidita di una detlelibere) non sara da
individuare sul piano processu#fe per quanto la sentenza possa avere
un effetto conformativo, ma occorrera fare riferirtee all’intervento
degli organi preposti ad adottare i conseguentvyedimento ai sensi
dell’art. 2377, comma 7, c.c. Fermo restando, dengl citato “effetto
conformativo”, [linvalidita di una deliberazione ptica, infatti,
I'inoperativita totale del singolo atto impugnatestando la portata del
provvedimento giudiziale, limitata all’atto isolat@nte considerato.

Per far valere i vizi dell’atto collegato, occoeromunque impugnare
'atto collegato al fine di vedersi dichiarare la.dc invalidita
successiva®, con cid intendendosi la situazione di un attazialimente
valido, che perde la sua validita per una caussaswpnutéd®

Un’ipotesi utile a ricostruire in termini pratidiproblema e quella delle
delibere condizionaté”. Una delibera priva di vizi genetici ma sottoposta
a termine o condizione, pur essendo valide ¢ icatk.

Se una delibera e condizionata risolutivamente vahire meno
dell’efficacia di un'altra deliberazione, |'eventea declaratoria di
invalidita di quest’ultima non estende gli effettivalidanti a quella

22Ly|LLATA , Impugnazione di delibere assembleari e cosa giudiait., 444

22 pyr se sara possibile che la sentenza possa irditaroncreto i provvedimenti da
adottare, o definendo precisi obblighi ripristimatddonei a evitare pregiudizi,
consentendo I'effettivo ripristino della situaziodiediritto preesistente.

2245yl tema si v. &ALISI V., Il negozio giuridico tra scienza e diritto positjvait., 454 ss.
(per indicazioni bibliografiche si rinvia alla pagi 454, nota n. 330 del medesimo testo).

2% gyl punto, si VSTELLA RICHTER JR., La condizione e il termine nell’atto costitutivo
delle societa di capitali e nelle deliberazioni nifaghtive, cit., 1058, il quale ritiene che
condizionare una regola € un modo di articolarfataspecie.
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condizionata. Tuttavia, gli amministratori dovranatdivarsi per adottare
“i conseguenti provvedimenti” nascenti dall'invata della prima
delibera, dovendo porre in essere ogni attivitaceea conseguente
allavveramento della condizione. La conoscenzaaliegdell’evento
dedotto in condizione sarebbe, pertanto, elemaidnedo a far sorgere in
capo agli amministratori dei doveri ben piu ampspetto a quelli
nascenti dalla declaratoria di invalidita isolatant®e considerata,
coinvolgendo il ripristino della situazione antggoalla adozione delle
delibere condizionate, compatibilmente, ovviamerddle intervenute
modifiche irreversibili dell’organizzazione dellacet?®.

E necessario, dunque, muovere da queste considerazier
individuare, caso per caso, i meccanismi che regoiafunzionamento
del rapporto tra delibere collegate in presenzecalise di invalidita.
Dall’analisi svolta emerge che il collegamento e aoncetto utilizzato
per indicare rapporti tra atti messi in relaziona dn elemento di
connessione: e cosi per i contratti ed € lo stgssole deliberazioni
assembleari. Tuttavia, la generalizzazione del etincnon importa
necessariamente una generalizzazione di discipliSa. si considera il
problema da un punto di vista tanto ampio, essca@un concetto
indiscriminatamente  utilizzato  per designare proble che
richiederebbero tecniche e strumenti di valutazioageguati alla
particolarita di ciascuno di essi. Non si trattesdteanque, di affrontare in
generale il tema degli effetti dell’esistenza di umapporto di
collegamento tra delibere, quanto di vedere di aolh volta le
conseguenze che derivano da tale relazione, coadestando il rapporto
entro il contesto normativo, statutario e delibi@tin cui esso opera,
compatibilmente con il prodursi di effetti ripristitori e con laregula
juris posta con la sentenza invalidante la deliberapresupposto.

L'ottemperanza del giudicato, pertanto, coinvolgantd I'organo
amministrativo, quanto 'assemblea che dovra canfoe la sua azione
alle regole fissate nella sentenza in ordine albiidita di una delibera.

226 Cfr. ZANARONE, L’invalidita delle deliberazioni assembleain Trattato delle s.p.a.
diretto da Colombo e Portale, Ill, t. 2, Torino, 989 324 ss., MEOGIi effetti
dell'invaliditd delle deliberazioni assembeariMilano, 1998; ID., Gli effetti
dell'invaliditd delle deliberazioni assembeaiin Il nuovo diritto delle societaLiber
amicorum G.F. Campobassdorino, 2006, vol. Il, 295 ss.; MTONI, Invalidita e
inefficacia delle delibere assembleaiMilano, 2001; GERRERA La responsabilita
“deliberativa” nelle societa di capitali Torino, 2004, 219 ss.; DA, La revoca della
delibera di fusiongin Notariato, 2005, 41 ss.

89



8 4.3 6egue) Gli effetti dell'invalidita di una delibera su
guelle collegate: tentativo di schematizzazione.

Giova ora fare applicazione delle esposte coordin@itaendo alcuni
spunti applicativi dalla disamina della invaliditalella delibera
presupposto, si puo tentare di ricostruire in teimsistematici la
possibile differente portata degli effetti sullalidera collegata. Non
sembra che la distinzione dipenda dalla differerdtura del vizio della
deliberazione presupposto quanto da circostanzesictieeriscono al tipo
di delibere e al rapporto che le lega.

La conoscenza del modo in cui gli effetti dell'ihigdta incidono sulle
sfere di interesse endosocietarie ed esosocietagesentono di
individuare le modalita di intervento volte a sanartutelare gli interessi
coinvolti. Seguendo una ricostruzione processuaé mroblema del
collegamento e possibile individuare due gruppi ddilibere che si
caratterizzano per un diverso nesso di pregiudiaiaipendenza.

Una prima categoria riguarda le ipotesi di delibéii collegamento e
destinato a produrre effetti giuridici sulle delibeioni, senza la
necessita di un’ apposita impugnazione, incidendlm £secuzione della
delibera collegafd”.

Rientrano, anzitutto, in tale categoria le delilzevai assembleari
legate da un vincolo di dipendenza talmente fohie it venir meno della
delibera presupposto rendeattuabile la deliberazione collegata. E il
caso del rapporto tra alcune ipotesi di invaliddalle delibere di
approvazione del bilancio e di destinazione degli (si v. Cap. 3 8 5):
dichiarata nulla la prima e accertata l'inesistemzautili, la seconda

227 Ove dovesse emergere nella delibera uno dei wievigti dall'art. 2379 c.c. —
essenzialmente l'impossibilita o illeceita dellgsgto — € possibile il rilievo d'ufficio della
nullita da parte del giudice (si amplius GUERRIER] La nullita, cit., 233 ss.).
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perde il suo oggetfd® secondo un meccanismo assimilabile alla
previsione contenuta nel § 253 daktiengesef?®.

Nella medesima categoria si collocano le delibenaizic.d. complesse,
che si caratterizzano per sottostare ad una uaitapplicazione dei
principi sostanziali e processuali in tema di indiaa (si v. Cap. 1).
Anche in tal caso, infatti, non € necessaria un@osiya impugnazione.
Rientrano, inoltre, in tale categoria alcune ipbtsdelibere successive
modificative del capitafé® e tra essi quelle di riduzione del capitale
sociale e contestuale aumento ai sensi dellard724.c., le quali
integrando un’operazione funzionale ad evitare ¢ogimento della
societa ai sensi dell’art. 2484 c.c., conduconitesnere (si v. Cap. 3 8§ 1),
che l'invalidita abbia effetti destinati ad esterglesull’operazione
unitariamente considerata

Si riconoscono ulteriori ipotesi (si v. Cap. 3, Bida cui gli effetti del
collegamento prescindono da un’apposita impugnazialtorquando la
connessione tra delibere conduce ad estendere itardbapplicazione
della sanatoria (si pensi alle ipotesi di cui agtt. 2379ter, 2504-quater
e 2500-bis c.c.) di una delle deliberazioni anehevizi inerenti alle
deliberazioni collegate, cosi da tutelare la si@bildegli effetti di
un’operazione societaria modificati’a

2% Tuttavia, ove linvalidita della delibera di bileie non implichi linesistenza
dell'utile rappresentato (si pensi ad un vizio digedimento formativo o ad un difetto di
chiarezza, non sarebbe configurabile una automatisarcussione sulle misure di
destinazione dell'utile (Mo, L'invalidita delle deliberazioni assembleari,.c810)

22 |a suddetta disposizione prevede esplicitamente dh nullitd della delibera di
bilancio si estenda su quella degli utiliDgr Beschlu3 lber die Verwendung des
Bilanzgewinns ist auBer in den Fallen des § 173. Bpsles § 217 Abs. 2 und des § 241
nur dann nichtig, wenn die Feststellung des Jahieshlusses, auf dem er beruht,
nichtig ist. Die Nichtigkeit des Beschlusses awesein Grunde kann nicht mehr geltend
gemacht werden, wenn die Nichtigkeit der Feststglldes Jahresabschlusses nicht mehr
geltend gemacht werden kannntreando un rapporto di accessorieta tra le dlibete
(ScHMIDT, sub § 253 Rdn. 1 ss., inGrogkommentar zum Aktiengesdt cura diK.J.
Hopt — H. Wiedermann), Berlin New York, 1995, 245 s

28 5j v. Cass. 30 ottobre 1970, n. 2263, Trib. Mila@8 giugno 2001, iDir. fall.,
2002, II, 150, App. Milano, 31 gennaio 2003, in Gii., 2003, 1178.

%1 syl punto, in giurisprudenza, Cass. civ., 6 novemb999, n. 12347n Giustizia
civile, 2000, 3, 743 e ss. e Cass. civ., 23 marzo 2008740, in Societd, 2004, 1551 ss.
In dottrina, QWARNIERI, Riduzione e aumento del capitale: cumulo di impagwra
contro delibere dipendenti e appello incidentaile Societa 2000, 8, 950 ss.;CHERMI,
Spunti di riflessione da una deliberazione assearelali riduzione del capitale sociale
per perdite. — Nota a Cass. Civ. 6 novembre 19992847,in Giustizia civile 2000, 3,
745 ss.

232 gj vedano, in questo capitolo il paragrafo 6.8gkcapitolo terzo, il paragrafo 4.
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Un secondo gruppo riguarda le ipotesi in cui tra delibere vi sia un
rapporto di presupposizione tale da far sorgerdandkliberazione
collegata un vizio, idoneo a configurare una indigh successiva (si v.,
in questo capitolo, il 8 6.1). In tal caso, sarasybile ottenere
'invalidita della delibera collegate rendendo gi@sma oggetto di
impugnazione: in queste ipotesi € rinvenibile usswedi pregiudizialita-
dipendenza tra i giudizi impugnatori, atteso cherl@nuncia di invalidita
della prima delibera rappresenterebbe un elemewtitotivo della
fattispecie oggetto del secondo processo.

Resta, in ogni caso, possibile o, in base ai cascessario che gli
amministratori, in conseguenza della pronuncia avalidita della
delibera presupposto procedano a convocare |'adsamdd fine della
sostituzione della delibera collegata ovvero a gege gli altri opportuni
provvedimenti richiesti dall’art. 2377, comma 75.c.

Rientrano in questa categoria la delibera di bikandspetto alla
successiva delibera di abbattimento o reintegrazidel capital&”, la
delibera di bilancio e quella di emissione di oghlion* la delibera di
nomina degli amministratori rispetto alle success{iwon contestuali)
delibere rese da assemblee convocate dai medesimirastratori la cui
nomina & risultata viziat& ovvero la medesima delibera di nomina degli
amministratori avente un presupposto su una delilfgoi giudicata
invalida) avente ad oggetto I'esercizio dell’aziodke responsabilita
contro i precedenti amministratdti, la delibera di revoca dello stato di
liguidazione e le successive delibere di reinteigraz e aumento del
capitale sociafé’. Rientrano, altresi, nel suddetto gruppo le ipotts
deliberazione volontariamente collegate, ossia [tasi in cui
'assemblea pone in essere piu deliberazioni in andale che una

23 Sul'argomento si v., Trib. Bologna, 27 giugno #9t Giur. comm, 1975, II, 222;
App. Bologna, 29 gennaio 1977, @iur. Comm, 1977, Il, 840; Trib. Milano, 9 giugno
1975, inGiur. Comm, 1976, Il, 557; Trib. Milano, 28 giugno 2001, mir. Fall., 2002,
[I, 151; App. Milano, 31 gennaio 2003, @Giur. It., 2003, 1178; Trib. Napoli, 20 maggio
1986, inSocieta 1986, 1011; Cass. Civ., 3 dicembre 1984, n. 6800luova giur. civ.
comm, 1985, |, 437 (con nota di M.Meli); Cass. 18 agok993, n. 8760, iir. Fall.,
1994, 1l, 448; Cass. Civ., 6 novembre 1999, n. 7234 Vita not., 2001, 337, iGiust.
Civ., 2000, I, 739 (con nota di Schemi) e @orr. Giur.,, 2000, 943, (con nota di
Guarnieri). In senso contrario, Cass. Civ., 7 fabbrl979, n. 818, iifroro it.,, 1980, I,
440 e Trib. Roma, 13 settembre 1977Gimr. comm, 1978, I, 100.

234Cfr., Trib. S. Maria Capua Vetere, 21 novembre 198Bocieta 1988, 1033.

2% 5j v. ZANARONE, L'invalidita delle deliberazioni assembleaudit., 347.

236 Cfr. Pret. Bologna, ord. 31 luglio 1989, @iur. it., 1990, I, 2, 600.

" Trib. Roma, 15 settembre 1979 Foro it., 1979, |, 2748.
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delibera funga da presupposto ad altre del3&revvero i casi in cui le
deliberazioni appiano unitariamente finalizzateraggiungimento di un
risultato unitarié,

8 5. La sospensione della deliberazione assembleare
Impugnata e i riflessi sulle deliberazioni collega

Un significativo ruolo in materia di invalidita del delibere
assembleari e svolto dalla sospensione della el&ibmpugnata (art.
2378 c.c.). Llistituto costituisce un rimedio voltad evitare che la
esecuzione di una delibera impugnata possa detarenigituazioni
irrimediabili e dannos®® Rientra infatti nella logica della effettivita
della tutela giurisdizionale che la durata del @ssD non deve andare a
danno dell'attore in attuazione dell’art. 24 C%%t.

A fronte della richiesta di sospensione il giudideve valutare il
pregiudizio che potrebbe subire il ricorrente o&so di esecuzione della
delibera impugnata raffrontandolo con quello chdrglabe patire la
societd in conseguenza della sospengfénd.a riconosciuta natura
cautelare del provvedimerffd si sostanzia nella necessita che il giudice

2% g v. STELLA RICHTER JR., La condizione e il termine nell'atto costitutivo lide
societa di capitali e nelle deliberazioni modifice, Studio n. 50-2009/I, Approvato
dalla Commissione studi d’'Impresa il 19 marzo 20@9Studi e materiali- Consiglio
Nazionale del notariato2009, 1053 ss.; ANARONE, Commento a Cass., 13 gennaio
1987, n. 133cit., 751 ss.; DSABATO, Nullita dell’esclusione del diritto di opzioné
Societd 1987, 293 ss.

239 Cfr. Trib. Ancona, 18 gennaio 2002, @®iur. comm, 2003, I, 246 (con nota di
Ginevra), Trib. Napoli, 16 febbraio 1982, Bocieta 1983, 1149, Trib. Udine, 23
gennaio 1986, irSocieta 1986, 413; Trib. Milano, 3 novembre 1984,Societa 1985,
62, Trib. Roma, 1 febbraio 1980, koro, it., 1980, I, 2638; Cass. civ., 9 novembre 1974,
n. 3491, inGiur. comm, 1975, II, 305.

240 E ben possibile, infatti, che il decorso del tempnduca alla irrilevanza della
pronuncia di annullamento o perché gli effetti ldebeliberazione si possono
interamente esaurire o perché i terzi di buona femleno acquisito in modo definitivo
ed irreversibili diritti sulla base della senterizaalida.

41 Corte costituzionale, 16 luglio 1996, n. 249, iug. Civ., 1997, I, 33, con nota di
CARANTA. In tal senso, si v. Corte costituzionale, 27 dicesnb974, n. 284, in Giur.
Cost., 1974, 2953.

242 A tal fine, il giudice deve sentire le cariche isdice si pud prevedere I'obbligo per il
ricorrente di prestare una garanzia per il risaecita del danno provocato alla societa
con la sospensione ove successivamente la debiredichiarata valida.

235cALA, Profili processuali dei nuovi artt. 2377 e 2378téma di impugnazione delle
deliberazioni invalidein Liber amicorum Campobassdiretto da Abbadessa-Portale, 3,
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verifichi la ricorrenza dei presupposti tipici duesti provvedimentt”,
ossia ilfumus boni jurié* e il periculum in mor&®*.

In considerazione degli effetti della sospensioméasdelibera viziata o
presunta tale, & certamente significativo vericariflessi prodotti sulle
delibere collegate. Occorre piu esattamente capurali siano gli effetti
prodotti dalla sospensione di una delibera sulldbdea collegata.

E importante osservare che la riconosciuta quiesceatella delibera
sospesa elimina temporaneamente la capacita deldaprodurre effetti
cosicché gli organi socidfi’, in ottemperanza al provvedimento
sospensivo, non possono approvare deliberazioni ahbiano un
presupposto necessario in quella sospesa.

Una questione di analogo tenore € stata affronta¢h diritto
amministrativo dalla giurisprudenza del Consiglio $tatd*® e dalle
Sezioni Unite della Corte di Cassaziétele quali hanno affermato che
la sospensione di cui all’art. 39 del T.U. dellgdesul Consiglio di Stato

Torino, 2007, 2; AETE, Procedimento di impugnazionen Comm. Sandulli-Santoro
Torino, 2003. Sul rapporto tra modello generalerdicedimento cautelare e quello di cui
all'art. 2378 c.c., si v. BANI MASSAMORMILE, La sospensione della delibera di
assemblea di s.p.a. ed il nuovo modello di procedim cautelargin Riv. Dir. Comm,
2007, 875 ss., il quale dichiara che “non vi &€ dabdhe I'istanza di sospensione della
delibera dell'assemblea di societa per azioni,udial'art. 2378 c.c., debba qualificarsi
cautelare, nel senso attribuito dalla dottrina pescalcivilistica ai procedimenti di cui
agli artt. 669bis e ss. c.p.c. (...) Ora, il coordinamento tra il mtwegenerale di
procedimento cautelare e quello speciale preesestincui all’'art. 2378 c.c. deve tener
conto (...) delle particolari esigenze della mataoaietaria, che riassumerei brevemente
(...) nelle esigenze di funzionamento e di efficiededi'organizzazione, di stabilita degli
atti dell’'ente e di forme e modalita per I'oppotiidi ai terzi degli atti stessi”.

2447 ANARONE, L’invalidita delle deliberazioni assembleanit., 409.

245 Sj dovra, dunque, condurre una valutazione sultdssibilita delle domande
ordinaria e cautelar&ul punto, In dottrina, cflROMANO PAVONI, Le deliberazioni delle
assemblee di societ&it., 380; 2ANARONE, L'invalidita delle delibere assembleartit.,
410; GOMMELLINI, Sulla sospensione dell'esecuzione delle delibeserablear, in Giur.
comm, 1987, I, 946. In giurisprudenza, Trib. Genovad(p29 dicembre 1988, i®iur.
Comm, 1992, 344; Ttib. Piacenza (decr.) 6 maggio 198%oro It., 1990, |, 2329; Trib.
Napoli (ord.), 6 febbraio 1990, iSocieta 1990, 906; Trib. Napoli (ord.), 13 gennaio
1993, inDir. Fall., 1993, Il, 572; Trib. Milano (decr.) 19 maggio 399n Giur. Comm,
1993, 736; Trib. Padova (decr.), 21 maggio 200%;0nr. Giur., 2006, 1283.

248 || pericolo del verificarsi di un danno deve esseggetto di una cognizione basata
su un giudizio probabilistico in ordine all’evenpoegiudizievole e alla possibile lesione
prospettata dal soggetto che ha impugnato la delibe

47 Sj v. QOREA, La sospensione delle deliberazioni societarte, 209.

48 Cons. Stato, 1V, 2 maggio 1958, n. 382,Firo it., 1959, Ill, 92; Cons. Stato,V, 12
luglio 1974, n. 386, ilCons. Statp1974, I, 958; Cons. Stato, Ad. Plen., 20 geni&io8,

n. 1; Cons. Stato, Ad. plen., 30 aprile 1982, nin@;oro ammin, 1982, |., 626 ss; Cons.
Stato, Ad. plen., ord. 1 giugno 1983, n. 14Foro amm, 1983, 1, 1306.
249 Cass. civ., Sez. Un., 10 maggio 1979, n. 266Giirst. civ, 1980, |, 448.
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incide sugli effetti dell’atto, con la conseguere la inidoneita degli
atti sospesi a produrre effetti comporta la loraomeita a fungere da
presupposto per ulteriori provvedimenti.

L'unico argomento contrario a questa ricostruzigraggia sul dato
testuale. L’art. 2378 parla infatti di sospensia®l’esecuzionee non
dell’efficaciadella deliberazione assembleare. Il solo argomksaiterale
non si dimostra idoneo a supportare I'orientameasdrittivo.

Il citato caso della sospensione amministrativasginailabile a quella
societaria. Infatti, anche l'art. 39 del T.U. delbggi sul Consiglio di
Stato parla di esecuzione, pur tuttavia l'interpeadne che prevale € nel
senso che il significato di esecuzione va intesmedattuazione degli
effetti giuridici prodotti dall’atto).

Un argomento a sostegno dell’orientamento estensivonviene nel
parallelismo con il potere cautelare degli arbswicietari. L'art. art. 35
del d. Igs. 5/2003 riconosce agli stessi il potatie disporre «la
sospensione dedfficaciadella delibera». E non appare giustificabile una
minore ampiezza del sindacato cautelare del giudidenario rispetto a
quello degli arbitA®.

Ed anche in altre ipotesi, tra esse quella distgté all’art. 1109 c.c. in
tema di comunione, si parla in termini generici “dbspensione del
provvedimento deliberato”, senza cio limitare la rtpta del
provvedimento cautelaf®.

Sul piano della funzione della misura in esame,cencorda con
I'idea®® che la tutela cautelare in materia di impugnazideke delibere
societarie debba conformarsi ai principi di effetéi della tuteld™,

%0 Sj v. REA, La sospensione delle deliberazioni societarat., 210-211. In
giurispurenza, Trib. Napoli, 6 febbraio 1990.

51 Syl tema, si v. BANCA, La comunionein Com. S.B.Bologna-Roma, 1982.

%2|n dottrina,si v. COREA, La sospensione delle deliberazioni societacie., 214-215.;
ZAGANELLI, Sulla sospensione di delibere di nomina di ammiaisti di societa per
azioni e cooperativein Giur. comm, 1976, Il, 260 ss.

53 a predetta ricostruzione si basa sull'idea deftamentalita del processo rispetto
al diritto sostanziale. Si riconosce cosi una reatipristinatoria del rimedio cautelare,
cid conducendo ad ammettere, la possibilita di edece la sospensiva anche a
delibere assembleari c.delf-executingo a delibere che producono i loro effetti in
modo continuativo. In senso contrario, si ROPOPISANI (Appunti sulla tutela cautelare
nel processo civilein Riv. Dir. Civ,, 1987, I, 120 ss.) assegna al rimedio in esansel&@
funzione di conservazione della situazione di fattti diritto che sara decisa con sentenza).

La coesistenza di un effetto demolitorio e di unpristinatorio caratterizza la
sospensione quale rimedio che limita o esclude teampeamente I'idoneita dell’atto
deliberativo a produrre effetti nonché I'inidonedal permanere degli effetti giuridici
prodotti (Si v. @REA, La sospensione delle deliberazioni societaré., 232). Ne
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Pur prospettandosi, di regola, la necessita distipare la situazione
anteriore all’emanazione dell’atto sospeso, si panguesto punto il
problema di verificare le modalita di interventdlawsfera giuridica lesa
e gli obblighi degli organi sociali di intervenireel neutralizzare il
periculum oggetto della impugnazione giudiziale. A tal fing)i
amministratori sono tenuti a prendere i “consegupmivvedimenti®>*
ripristinatori sotto la propria responsabilita, fer restando la possibilita
di incorrere in modificazioni irreversibili che dsdono il loro
intervento.

Per quanto concerne le ipotesi in cui la sospemsidinuna delibera
segua temporalmente I'approvazione di una delilbetlegata occorrera
verificare il tipo di rapporto esistente tra leibeke collegate.

Se la deliberazione sospesa costituisca presuppdstia delibera
collegatd™, troveranno applicazione le conclusioni cui sii&ngj con
riguardo alla pronuncia di invalidita della delingsresupposto. Premessa
'autonomia delle deliberazioni quanto ai meccanipnocessuali volti a
far valere I'esistenza della patologia, si ricazmd’estensione degli
effetti della sospensione della delibera c.d. pppssgto a quella collegata
ove venga esplicitamente dedotto in giudizio il iwizpatito da
guest'ultima e derivato dall'invalidita della printelibera. In tal caso il
giudice dovra riconoscere [l'efficacia del provvedmio cautelare
emanato nel giudizio “pregiudiziale” e sospenderee richiesto e “al
ricorrere del periculuni, anche la delibera successiva. Il suddetto
provvedimento sospensivo “collegato” € il fruttol denir meno di un
presupposto® giuridico conseguente alla provvisoria sospensidegli
effetti della delibera antecedente, e cio, anchéipmesi di estinzione

consegue che secondo questa ricostruzione, puardasi di un provvedimento con
effetto temporaneo, da esso deriva il dovere dgadee la realta materiale alla nuova
situazione giuridica post-sospensione.

2% gj prospetta un obbligo assimilabile a quello eonto nell’art. 2377, comma 7, c.c.

%5 gecondo un orientamento la sospensione della atalitpresupposto produce
automaticamente effetti sospensivi sulla efficadiella delibera presupposto, ove
delibera collegata trovi il suo unico presuppostogiuella sospesa. In tal senso, si v.
VILLATA, Impugnazioni di delibere assembleari e cosa giudicait., 520; @REA, La
sospensione delle deliberazioni societar@07. In giurisprudenza, Trib. Milano, 26
luglio 1997, inGiur. It., 1998, 93 [“La sospensione dell'efficacia di urelilberazione
assembleare, disposta dal giudice delegato swestzhidel socio opponente, sospende gli
effetti anche delle deliberazioni assembleari ckesono logicamente la conseguenza
(nella specie quella di nomina di un nuovo ammiatsire in sostituzione di quello
revocato)”].

%8| cui rilievo quanto apericulumdeve essere valutato dal giudice.
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del giudizio pregiudiziale, con ultrattivita delmaisura cautelard’. Nel
caso in cui la seconda delibera non venga impugesta sara destinata
a consolidare i suoi effettf.

Per quanto concerne i riflessi del provvedimentspsmsivo della
delibera presupposto su eventuali giudizi successiguardanti la
delibera collegata, I'orientamento che sostieneffacacia conformativa
del provvedimento cautelare, riconosce che la stspee e in grado di
condizionare il futuro esercizio del potere, in qioa essa coinvolge
profili sostanziali dell’'azione sociale, i qualirsm tenuti a rispettare |l
contenuto dell’atto di sospensidne

In senso contrario si sostiene che non €& possiiecare il contenuto
di un provvedimento cautelare in un altro procé¥sin quanto I'art. 23,
comma 6, del d. Igs n. 5 del 2003 prevede espremsi@nthe “in nessun
caso l'autorita del provvedimento cautelare e' ¢abde in un diverso
processo”.

A parere di chi scrive, il dato testuale contenuogdi’art. 23, comma 6,
del d.Igs n. 5 del 2003 e un argomento formaleefoxlto ad escludere
una estensione degli effetti processuali. Restdétavia, inteso che
'esecuzione di una deliberazione collegata oggettoun giudizio
successivo a quello della delibera presupposto esaspé attivita
potenzialmente destinata a disattendere ['efficas@stanziale della
sospensione, potendo condurre a situazioni giuraigon ripristinabili
in caso di successiva invalidazione. Resta intpsttanto, che € sempre
possibile agire per una tutela obbligatoria oveibae sociale sia causa
di un conseguente danno.

8 6. La sostituzione della deliberazione assemblear
viziata e il collegamento tra delibere assembleari.

Come accennato nel § 3, l'esistenza deliberaziooliegate puo
produrre effetti giuridicamente rilevanti anche nehso di una

ZTVILLATA , op. cit., 520.

28 CoREA, op. cit.,307.

259 Cfr. SassANI, Impugnativa dell’atto e disciplina del rapportBadova, 1989, 153 ss.;
COREA, La sospensione delle deliberazioni societa@9.

20V/|LLATA , Op cit, 523.
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sostituzione della delibera annullabile. La fatéisig disciplinata negli
artt. 2377, comma 8, c.c. per la s.p.a., e nell’ad79ter, c.c. per la
s.r.l., consente di sanare le deliberazioni asseamnblinvalide delle
societa di capitaff™.

| caratteri della sostituzione sono delineati retl’ 2479ter c.c?%2-
Tale disposizione, pur riferendosi alla s.r.l., sente di precisare alcuni
tratti dell’istituto. In particolare, I'inciso ch@revede la possibilita di
“adottare una nuova decisione idonea ad eliminare dausa di
invaliditd” depone nel senso della dipendenza della delibesétutiva e
della delibera sostitutiva, nella logica di un rapgp destinato a
“consolidare i rapporti e le vicende nel frattenguoti” e “a cristallizzare
una situazione di continuitd di effefi> Con la sostituzione

61 Presupposti per la sostituzione sono che la nualibatazione abbia lo stesso
oggetto della precedente, che risulti la chiarboni@ dell’assemblea a procedere alla
sostituzione della deliberazione invalida e chprdcedimento per I'annullamento della
delibera non sia giunto alla decisione conclusi®aANNICCHIO, La rinnovazione di
delibera assembleare nulla (aspetti processualiBanca, borsa e titoli di creditdl986,

II, 404 e ZANARONE, L’invalidita delle delibere assembleagit., 371).

262 gylla funzione della sostituzione, si v. su tusivBNE LA ROSA, La rinnovazione delle
deliberazioni assembleari invalidie Banca Borsal954, |, 865 ss. Per la ricostruzioni suli
principali riferimenti giurisprudenziali sul tema&j v. TERRUS| F., sub art. 2377 in
Commentario al codice civile (artt. 2363 — 2396.ca cura di Paolo Cendon, Milano,
2010, 315 ss.

Per quanto concerne la struttura della operaziomwstitativa, secondo un
orientamento, essa consta di due passaggi distiati collegati, ossia coesistono
vicendeeliminative e sostitutive(FERRI, Le societa,659; MESSINEQ Su taluni aspetti
strutturali e funzionali dell’'assemblera degli amisti, in Nuovi studi di diritto delle
societa Milano, 1966, 225; ENARONE, op. cit, 368); secondo un altro orientamento la
sostituzione non determina I'eliminazione dellaideta sostituita @T1, La ripetizione
del negozio giuridicp 1970, 136; @IOMENTI, La revoca delle deliberazioni
assembleariMilano, 1975, 192 ss.)

%63 Cosi, REVIGLIONO [La sostituzione delle deliberazioni (e decisiomiyalide nelle
societa di capitali,in Rivista del diritto commerciale e del diritto geak delle
obbligazionj 2005, fasc. 10-12, 915] il quale ritiene che Iimalita della delibera
sostitutiva codificata nell’art. 2479-ter, consenté superare le impostazioni dottrinali
che riconducevano la sostituzione entro I'alved’idétuto della rinnovazione degli atti
giuridici [in tal senso, SANNICCHIO, La rinnovazione di delibera assembleare nulla
(aspetti processuali)in Banca, borsa e titoli di creditol986, Il, 408]. Sul punto si v.
altresi, in dottrina,ZANARONE, L'invalidita delle delibere assemblearit., 369 ss. che
riconosce all'istituto un carattere generale netesha del nostro ordinamentoAV®NE
LA Rosa, La rinnovazione delle deliberazioni assembleariaiiie, in Banca, Borsa e
titoli di credito, 1954, |, 879 e @ISENTI, Note sull’art. 2377, ultimo comma, codice
civile, e sulle deliberazioni assembleari implicitén Riv. Soc¢ 1968, 598; in
giurisprudenza, Cass. civ., 5 giugno 1995, n. 630&Rass. locaz. e condoym 995, 218.
Tra le altre posizioni emerse in ordine alla nafgiraidica della sostituzione si distingue
un orientamento giurisprudenziale che qualifigatituto come un’ipotesi di convalida
(Cass. civ., 30 ottobre 1970, n. 2263, Horo it.,, 1970, |, 2652) da un altro che lo
riconduce ai fenomeni della ratifica (Cass. civl, @tobre 1987, n. 7754, i8ocieta
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lannullamento non puO essere pronunciato, senza eh possa
configurare una automatica cessazione della matiiacontendere, in
guanto la sopravvenuta carenza di interesse sizr@aluando tutti i
contendenti si danno atto della mutata situazionsotopongono al
giudice soluzioni conformi e quando il giudice V& [|'avvenuta
rimozione della causa di invalidita mediante unhbb@eazione ratificante
immune da viZ®*

Inoltre, I'art. 2377, ultimo comma, c.c., nellargain cui prevede la
salvaguardia dei diritti acquisiti dai terzi in mguenza della
sostituzione della delibera, induce a ritenere lehgostituzione abbia di
regola una efficacia retroatti¥d La disciplina codicistica non solleva
problemi interpretativi sin tanto che la delibem® sostitutiva riproduca
il contenuto di quella sostituft&.

Tuttavia, pur se listituto € essenzialmente finadito alla eliminazione
dei vizi procedimentali di una deliberazione asskeail®, senza dunque
pregiudicarne il contenuto, non puo disconoscessipbssibilita che
I'operazione sostitutiva realizzi modificazioni saszial?®’. In tali casi
occorre chiarire quali siano gli effetti prodottilgerreno endosocietario
e nei confronti dei diritti acquisiti dai terzi $albase della deliberazione
sostituita.

Con riguardo ai terzi emerge una presa di posizidek legislatore
nell’art. 2377, comma 9, c.c., il quale prevede liegpgmente che
“restano salvi i diritti acquisiti dai terzi sulldbase della delibera
sostituita”. Non v’é motivo, pertanto, per esclugleche il valore
precettivo di questo inciso si estenda a qualsig di sostituzione

1988, 28 eGRIPPQ L'assemblea nella societa per azipm Trattato di diritto privatg
diretto da P. Rescigno, volume XMimpresa e Lavorotomo secondo, Torind, 985,
422)

%%4|n tal senso, si v. Cass., 13 giugno 2008, n. 16017

25 REVIGLIONO (La sostituzione delle deliberazioni (e decisiomiydlide nelle societa
di capitali, in Rivista del diritto commerciale e del diritto geake delle obbligazioni
2005, fasc. 10-12, 915

%6 E j| caso, ad esempio, della deliberazione sostautdiretta a sanare vizi
procedimentali, lasciando inalterato I'oggetto delkliberazione.

%7 Depone a favore dell’lammissibilitd di una sogtitme modificativa I'art. 2378,
comma 4, c.c., nella parte in cui riconosce il potagel giudice di esperire il tentativo di
conciliazione eventualmente suggerendo le modificeez da apportare alla deliberazione
impugnata.
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conforme ai limiti contenuti nell’art. 2377, comrBac.c., prediligendosi
I'esigenza di tutela dell’affidamento dei terZi

Passando al profilo endosocietario, si pone latiues di verificare gli
effetti della sostituzione sulla deliberazione eghita a quella sostituita.
La riconosciuta possibilita di una sostituzione cheontenga
modificazioni ulteriori rispetto alla mera elimiriane del vizio accentua
la possibilita di realizzare alterazioni sostanzidpetto al contenuto
della delibera sostituita.

E il caso della sostituzione di una delibera viziavente ad oggetto la
modifica della disposizione statutaria contenergerdgole di nomina
degli amministratori. In tale ipotesi, conseguenalta modificazione
statutaria la delibera di nomina degli amministratBeventuale vizio
della delibera modificativa e la conseguente sastine con altra
delibere contenente, ad esempio, criteri piu restriin ordine alla
nomina, conduce alla necessita di verificare la patmilita della
delibera di nomina con le nuove regole inseritéongtatuto della societa.
Resteranno, ovviamente, salvi i diritti acquisiéii derzi sulla base della
attivita gestoria posta in essanedio tempore&agli amministratori.

E ben possibile, pertanto, che la deliberaziondegata presenti una
invalidita sopravvenuta che nasca dalla non conifidgr allo statuto. In
tal caso, salvo che vengano attivati meccanisnasind sostituire anche
la deliberazioni collegata, si configurera una tegiazione
allimpugnazione ai sensi dell’art. 2377, commad2] codice civilé®®

%8 gj ¢ evidenziato che il mancato richiamo alla dba fede” dei terzi, invece

contenuto all’art. 2377, comma 7, c.c., pone ilgdema di una asimmetria di effetti nel
caso in cui una delibera sostitutivo-modificativitea il contenuto della delibera
invalida, evitando il procedimento giudiziale pateimente idoneo a pregiudicare la
posizione di terzi in relazione al loro stato sdgge (sul punto, RVIGLIONO (La
sostituzione delle deliberazioni (e decisioni) ild@ nelle societa di capitalin Rivista
del diritto commerciale e del diritto generale debbbbligazioni 2005, fasc. 10-12, 917
Ss.).

%69 Nel caso di ipotesi di invalidita ai sensi del:a2379 del codice civile, legittimati
allimpugnazione sono tutti coloro che vi hannoemeisse, purché sussista un interesse
concreto allimpugnazione (in tal senso € orientatgiurisprudenza dominante; si v. Cass.
25 marzo 2003, n. 4372; inoltre, si v. Cass. n.12@d2l 2002 Cass. Sez. Un. 2000/565;
Cass. 92/5321; Cass. 90/9737; Cass. 90/5743).agudlita del detto interesse v. Cass.
2002/5635; Cass. conf. 98/10052; Cass 95/4444;. @2¢52653; sulla sua concretezza v.
anche Cass 83/4220. Per quanto riguarda il temaatdgjetti legittimati allimpugnazione,
si v. RAzzA, L'impugnativa delle delibere assembleari di socipé azionj in Corr. Giur,,
2003, 969 ss.; @rs, Le nuove societa di capitaliMilano, 2003, 56 ss.; IRONATI,
L'impresa e la societéMilano, 2004, 229 ss.;dLLI, in Il nuovo diritto delle societa a cura
di Maffei Albertj Il Padova, 2005, 1450pP8DA, Diritto commerciale Il, Elementj Padova,
2006, 63 ss.
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che potra condurre ad una impugnazione avente teegatiemolitorio
della delibera collegatd ovvero al risarcimento del danno.

Passando agli effetti processuale originati dabzadne del
provvedimento di cui all'art. 2377, comma 8, c.si,rileva che se si
dispone la sostituzione mentre pende il procedimemita ad ottenere
una pronuncia di invalidita di una delibera, quelitno si estingue per
la cessazione della materia del contentérevvero per il sopraggiunto
difetto di interesse?

Si ritiene in giurisprudenza che in tali casi, ilidice deve procedere a
verificare la validita e I'efficacia sanante deflaova deliberaziorfé&’.

Infine, pur se la sostituzione produce l'effettoimibire I'annullamento
della delibera, restera in capo al giudice upat&im decidendiriguardo
alle spese di lite e al risarcimento del dailfioLa suddetta scelta
legislativa implica la possibilita di non precluderuna pronuncia
giudiziale contestuale all’azione di annullamenwlta a soddisfare le
posizioni giuridiche lese dagli effetti prodottilidadelibera viziata.

Una ricostruzione assimilabile a quella appena ottadpuo valere
anche per l'ipotesi di sanatoria della nullita diéoata all’art. 2379bis,
comma 2, c.c., allorguando si procede alla verbhaliomne di una
delibera invalida perché mancante del verbalealrcaso, la previsione
secondo cui “la deliberazione ha efficacia dalltada cui é stata presa”,
consente di riverberarsi positivamente sulla dedbmne collegata a
guella sanata.

"% compatibilmente agli effetti c.d. irregredibili giodotti dalla deliberazione

*"Lsjv. Cass. Civ., 30 dicembre 1992, n. 13740/ita notarile, 1993, 197

?"2sj v, Trib. Catania, 18 gennaio 2001 Sncieta 2001, 704

273 Cass. Civ., 16 luglio 1968, n. 2570, Roro it., 1969, |, 106; Trib. Bologna, 20
dicembre 1993, iGiur. Mer., 1995, 260; Trib. Catania, 30 settembre 199Faro it.,
1994, |, 890. In dottrina, si v.BRIGLIONO, La “sostituzione” delle deliberazioni invalide
dell’'assemblea di societa per azipMilano, 1995, 91 ss.

" sul tema della tutela risarcitoria e della legitizione all’esercizio dell'azione di
danni, si v.GUERRERA La responsabilita deliberativa nelle societa di ¢ap, cit., 245
ss.
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Capitolo Terzo

L e fattispecie di deliberazione collegate
nel sistema giuridico italiano

Sommario: 8 1. Il rapporto tra le delibere di apmzione del bilancio e le
conseguenti deliberazioni collegate. (art. 26%0eod. civ.). — 8§ 2. Riduzione
del capitale al di sotto del limite legale: la sajuardia dell'interesse alla
continuazione dellattivita di impresa. - 8 3se@ué L’invalidita della
deliberazione di riduzione del capitale socialelieeffetti sui versamenti dei
soci a fondo perduto o sulla rinuncia ai creditrseela societa. — 8 4. La
deliberazione di aumento del capitale sociale (DenB 5. Il collegamento tra
I'operazioni sul capitale sociale e la trasformagodella societa. — 6. |l
rapporto tra le deliberazioni di emissione di ofptioni convertibili in azioni e il
contestuale aumento di capitali 8§ 7. Altre ipotdsicollegamento tra delibere
(cenni).

8 1. Il rapporto tra le delibere di approvazione dé
bilancio e le conseguenti deliberazioni collegate

Una dei principali settori in cui si € posto il ptema di definire gl
effetti del collegamento tra delibere & quello bigncic*”.

Il legislatore del 2003 ha dettato una specificacigilina in materia
volta a rafforzare I'esigenza di stabilita dellalidera di approvazione
del bilancio, prevedendo i) all’art. 243s, comma 1, c.c., un limite
allimpugnazione delle delibere una volta interveenllapprovazione del
bilancio di esercizio successi§ e ii) all'art. 2434bis, comma 2, c.c.,

25| pilancio di esercizio, disciplinato dagli ar2423 ss. rappresenta il documento
contabile dal quale devono risultare con chiarezzeridicita e correttezza, la
situazione patrimoniale e finanziaria della societérisultato economico di esercizio.
La sua funzione & pertanto di mostrare al termineoghi esercizio, il valore del
patrimonio sociale e I'ammontare degli utili consége distribuibili ai soci, o delle
perdite subite.

2’® CoLomBO, L'invalidita dell’approvazione del bilancio dopo laforma del 2003 in
Rivista di diritto societarip 2006, 960 ss.; AUCEGLIA, L'impugnativa delle delibere di
approvazione del bilancjoin Diritto e pratica delle societa2003, 45 ss.; 8AFIA, La
delibera di approvazione del bilancio di esercizio,Societa 2008, V, 553 ss.;IS/ETTI
C., Art. 2434-bis,in Aa.Vv., Codice commentato delle nuove socidfdano, 2004, 818
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una limitazione alla legittimazione all'impugnazendei soci che
rappresentino almeno il cinque percento del capisalciale per il caso di
bilanci verso i quali il revisore non abbia sollevailievi®".

L'obiettivo perseguito dalla riforma attraversarf. 2434bis e stato,
pertanto, quello di realizzare una piu incisivavagluardia degli interessi
che ruotano attorno alla delibera di bilancio eeatjolare alcune criticita
che nel tempo si sono presentate al cospetto deggini giudiziarf’®.

Le principali questioni riferibili al tema del celjamento tra
deliberazioni fanno capo a due ipotesi. La prima dth oggetto la
sussistenza dvizi identici in piu bilanci succedutisi nel tempo; la
seconda attiene al rapporto tra la deliberazionéildincio e quella di
approvazione degli utili.

Per quanto concerne la prima ipotesi, ossia i bilaine nel tempo
presentano i medesimi VvfZi, in linea di massima lillegittimita del
bilancio impugnato e destinato a ripercuotersi silanci di esercizio
successi®. La giurisprudenza che ha affrontato la questidre
riconosciuto un principio di continuita dei bilananel senso che il
bilancio successivo, con i limiti di cui all’art434-bis, costituisce “la
prosecuzione e lo sviluppo del precedente” e “dsupposto di quello
successiva®’. Restano da chiarire i termini del rapporto cobilanci
successivi.

ss.; SLVETTI M., Invalidita del bilancio e principio di continuitargna e dopo la
riforma, in Societa2004, 1418 ss.

2" sj v. CoLoMBO, L'invalidita dell’approvazione del bilancio dopo kforma del 2003
in Riv. soc.2006, 935 ss.

278 Cfr. ZANARONE, Commento a Cass. 13 gennaio 1987, n., 83 752 ss.; Mo, Gli
effetti dell'invalidita delle deliberazioni assenallri, Milano, 1998, 308.

219 Cfr., VILLATA , Impugnazioni di delibere assembleari e cosa giuicait., 446 ss.

%0 Una deroga a questo sistema si individua nel dadmlancio dichiarato invalido in
guanto redatto in violazione dei principi di chizza (@LOMBO, Il bilancio, 443 ss.).

?%1 Trib. Milano, 28 marzo 1972, iGiur. It., 1973, 1, 2, 58.

La giurisprudenza in materia, nel periodo anterialla riforma del diritto societario,
ha avuto modo di occuparsi del problema del rampte le delibere di bilancio sotto
molteplici profili, con esiti spesso discordanti.

In alcuni casi, si € affermato il principio che tsoito con il passaggio in giudicato la
sentenza di invalidita pud produrre effetti (anche) bilanci successivi che presentino
il medesimo vizia(Si v. Trib. Milano, 7 novembre 200&iur. It., 2004, 340; Trib.
Milano, 9 luglio 1987, inSocieta 1987, 1041; Trib. Milano, 16 giugno 1988, $ocieta
1988, 1144; Trib. Milano, 12 marzo 1987 Societa 1987, 822; Cass. Civ., 9 giugno 1977,
n. 2379, inDir. Fall., 1977, Il, 611; Trib. Milano, 28 marzo 1972, &8 ss). Si v., in
particolare, la Cass. Civ., 9 giugno 1977, n. 23@Dir. Fall., 1977, Il, 611, con cui si
precisa che “soltanto I'accertamento contenutoeinza passata in giudicato puo, invero,
imporre 'obbligo, agli amministratori di apportasel bilancio cui si riferisce il giudicato,
le necessarie variazioni, le quali, solo in talocasper I'efficacia del comando giudiziale,
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A tal riguardo, il legislatore richiede esplicitante all’art. 2434bis
che [l'organo amministrativo debba tenere in cogto accertamenti
contenuti nella declaratoria di invalidisblo al fine di formare il nuovo
bilancio, privilegiandosi dunque espressamente soltantesigenze di
certezza e stabilita dell’azione sociale. Dal tendella disposizione, che
esclude che I'organo amministrativo debba interseper “emendare le
irregolarita” dei bilanci coinvolti, si desume chwn si realizza una
invalidita derivata delle successive deliberazionilegate. Al fine di
salvaguardare la funzione informativa del bilangiele strumento che
consente di ricavare informazione in ordine all’amento della gestione
sara, tuttavia, possibile riavviare liter di appazione dei bilanci
intermedi non autonomamente impugff&ti

Vi sono, pertanto, due elementi che depongono ee$s di escludere
I'estensione dell’invalidita alle successive detdmgoni di approvazione
del bilancio: in primo luogo, il legislatore si mecupa di prevedere che
I'annullamento produca il sorgere di effetti ripama e correttivi derivati
dall’accertamento dell’illegittimita, potendosi é&sdere la necessita di
redigereex novoi bilanci c.d. intermedi, formalmente non travaitilla
declaratoria di invalidita; in secondo luogo, laeg@usione all’esercizio
dell’'azione di invalidita rispetto alle delibere dipprovazione del

potranno incidere sul bilancio successivo determdoae la conseguente modificazione”.
Gli eventuali giudizi aventi ad oggetto le varielibderazioni di bilancio, non
presentano per il resto alcun legame, potendo ¢gisss§ procedere in modo
indipendente.

Un altro orientamento ha invece riconosciuto I'an&tica capacita della pronuncia di
annullamento di travolgere le deliberazioni sucbessrecanti il medesimo vizio
attraverso I'obbligo degli amministratori di ado#a conseguenti provvedimenti (Si v.
Cass. Civ., 16 dicembre 1982, n. 6943 Giur. Comm, 1984, Il, 732, Cass. Civ., 30
ottobre 1970, n. 2263, Foro it., 1970, |, 2652.).

In altre pronunce, concentrate presso il triburdileMilano (Si v. Trib. Milano, 21
dicembre 1987, ilGiur. Comm, 1988, I, 932; Trib. Milano, 4 dicembre 1986,Societa
1987, 412), si € giunti a ritenere inammissibilenpugnazione della delibera collegata
per difetto di interesse, ove l'azione sia esetaitaolo per fare valere il vizio di
invalidita derivata. | giudici sono arrivati a q@@sonclusione muovendo dall'idea che
'esecuzione del primo giudicato € destinato admelare i vizi delle delibere
conseguenti. In tal modo, il soggetto agente élatdedall’impugnazione del primo
bilancio, estendendosi gli effetti della pronunalte delibere di bilancio successive. |l
suddetto orientamento € stato sottoposto a critittienedesimo tribunale di Milano, il
guale ha ritenuto che le deliberazioni di approeaegidel bilancio siano giuridicamente
autonome e, dunque, debbano essere oggetto dizgiadtonomi. Secondo questa
ricostruzione, il giudice chiamato a pronunciarsll® deliberazione “collegata” puo
disporre la sospensione del secondo processo, anmtqul primo si caratterizza per
essere antecedente logico-giuridico necessario.

82 GUERRIER|, La nullita, cit., 373.
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bilancio “superate” dall’approvazione del bilancibesercizio successivo
(art. 2434bis, c.c.), risponde all'idea del venir meno dell’'irdsse ad

impugnare le deliberazioni relative agli esercimqedent®® comunque,

non travolte dal giudicato di invalidita della dedra precedente
mantenendo il “ruolo” di bilanci c.d. interméft

Oltre al problema appena affrontato, se ne risamatrulteriori nel caso
in cui l'invalidita della delibera di approvaziortel bilancio coinvolga
altre delibere ad essa collegata. La question@ise pin particolare, nel
rapporto tra la delibera di bilancio e quella dstdbuzione degli utili.
Quest'ultima deliberazione, pur se autonoma dallama, e
inevitabilmente ad essa collegata, trovando larifistione degli utili un
presupposto necessario nell’accertamento deglsistesede di delibera
di approvazione del bilancio. Il collegamento eiwduato anche dalla
giurisprudenza, la quale ha precisato che l'invididiella delibera di
approvazione del bilancio, comportando un intergeoorrettivo dello
stesso, non puo non riflettersi sulla validita delklibera in distribuzione
degli utili. Quest’ultima delibera, infatti, traemchecessariamente origine
dal bilancio invalido & potenzialmeff2 destinata ad essere oggetto di
interventi modificativi compatibili con i correttiati del bilanci®.

Un primo problema che si pone é affrontato dall'&@#33, quarto
comma, c.c., il quale dispone che ove i dividendns stati erogati in
violazione dei commi precedenti, non sono ripetiloi&i soci che i
abbiano riscossi in buona fede, facendo affidamesuoun bilancio
approvato in modo regol&®. La suddetta regola si sostanzia in cid: ove
il procedimento di approvazione del bilancio siatst regolare, gli

83 GUERRIER|, La nullita, cit., 369.

Sul punto, si v., altresGoLoMBO, Il bilancio di esercizig in Trattato delle societa per
azioni a cura di Colombo-Portal@ orino, 1994, 451 enl, L'invalidita dell’'approvazione
del bilancio dopo la riforma del 2008) Riv. Dir. Soc, 2007, 340.

84 Resta ferma I'opportunita di un intervento deglimimistratori inteso a correggere
i bilanci c.d. intermedi alla luce della pronundiainvalidita (Si v.CORRADO, sub § art.
2434-bis. Invalidita della deliberazione di apprai@ne del bilanci,in Commentario alla
riforma delle societa. Obbligazioni. Bilancio a eudi Notari M. e Bianchi L. (artt. 2410 —
2435-bis c.c,)Milano, 2006, 691).

Sul tema della invalidita derivata, si BELLINZONI, Dell'invalidita derivata di delibere
societarie collegate cit., 16, $HERMI, Spunti di riflessione da una deliberazione
assembleare di riduzione del capitale sociale mrdjie, in Giust. civ, 2000, I, 743 ss.

285 Non sempre l'invalidita del bilancio si riflette [Butile. Se, ad esempio, il vizio & di
tipo procedimentale o attiene alla chiarezza,|Bution subisce alcuna influenzagb) Gli
effetti cit., 310)

28 Trib. Milano, 13 gennaio 1983, Banca, borsa e titoli di creditd 983, II, 328.

87 CoLomBO, Il bilancio di esercizip in Trattato delle societa per azigndiretto da
Colombo e Portale, vol. 7, tomo I, Torino, 199405GUERRIER|, La nullita, cit. 373.
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amministratori sono tenuti a ripetere le attribumioiscosse dai soci a
titolo di divedendo, ove riescano a dimostrare checi conoscevano la
falsita del bilancio al momento della riscossiorResta, comunque,
possibile un’autonoma impugnazione della deliberdistribuzione degli
utili e, in caso di una successiva caducazione adelelibera, gli
amministratori dovranno procedere a riavviare laocpdura di
approvazione del bilancio approvato e dovrannoesdhre l'organo
assembleare a deliberare la distribuzione dedli utimodo compatibile
agli utili effettivamente distribuibiff®

In breve, l'invalidazione della delibera di bilanchon comporta un
automatico effetto ripristinatorio esteso anche a altlelibera di
approvazione degli utili. Occorre, infatti, un’antima impugnazione
ovvero un intervento endosocietario originato dapleerogative di
competenza dell’organo amministrativo (e, successapnte, di quello
assembleare) come desumibile dagli artt. 2834 2377, comma 7, c.c.

La seconda ipotesi pone, tuttavia, dei problenuritine alla estensione
dellintervento degli amministratdf®. L'art. 2434bis, comma 3, del
codice civile riproduce una regola generale coerertin la previsione
contenuta nell’art. 2377, comma 7, c.c., preoccdpan che
lannullamento produca effetti riparatori e cornéttdalla delibera
dichiarata illegittimd®™. Ne consegue che I'organo amministrativo non
potra dare esecuzione alla delibera viziata e dpwaedere a convocare
'assemblea per I'adozione delle conseguenti dedibeni. Si esclude

8 GUERRIER|, La nullita, cit. 375.

29 A tal riguardo si &, altresi, aperto un dibattialle modalita di intervento, ossia se
esso vada inteso nel senso che il bilancio dictoaitkegittimo debba essere redatr
novo (si v.CoLomBO, L’'invalidita dell'approvazione del bilancio dopo laforma del
2003 cit.,, 960 s9. o se il bilancio relativo all’esercizio successidebba essere
realizzato tenendo conto delle illegittimita di doeprecedente e, dunque, in modo da
contenere le necessarie modifiche, da precisaralitmamente nella relazione al
bilancio (si v. Meo, Gli effetti dell'invalidita delle delibere assemhle, in Liber
amicorum G.F. Campobassa?2007, 183 ss. In dottrina prevale questa seconda
ricostruzione, fermo restando che in ogni caso gjaal modalita di intervento deve
rispondere all’'esigenza di dare ottemperanza &fdesnza, conducendo alla rimozione
del vizio. Milita a favore di questa ricostruzioiespressione verbale prevista dal
legislatore in ordine agli obblighi degli amministori (“tiene in conto”), la quale non
sembra vincolare la condotta da tenere. Ne conseged’organo amministrativo pud
scegliere liberamente le modalita di interventofgridili, senza che il giudice possa
sostituirsi agli organi sociali (Cfr. @RRADO, Sub art. 2434-bis.Invalidita della
deliberazione di approvazione del bilancio, in Qbhakioni e bilancio. Commentario alla
riforma delle societa a cura di Notari e BiangMilano, 2006, 691 ss. ).

290 BAVETTA, sub art. 2377 in Codice Civile commentatoa cura di Alpa-
Mariconda,cit., 1V, 1861.
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pertanto la possibilita che la delibera di distalmne degli utili possa
essere automaticamente caducata senza un’autonopogmnazione per il
solo fatto di essere collegata a quella di apprawvez di bilancio.

Dunque, se si vuole procedere alla caducazionea digliberazione di
distribuzione degli utili occorrera procedere ac uliretta impugnazione
della delibera da parte dei soggetti legittimati.

Il disconoscimento di un effetto caducativo a catgmresenta un
notevole rilievo sul piano della stabilita dellecdsoni societarie. Non
sempre, infatti, I'invalidita della delibera di biicio produce riflessi
giuridicamente rilevanti su quella di distribuziodegli utili. Infatti, il
vizio che ha portata alla pronuncia di invaliditaopessere originato, ad
esempio, da profili meramente procedimentali.

Ove si fosse riconosciuta l'esistenza di una irdiedi derivata e,
dunque, di una caducazione a catena, la succesdeldera di
approvazione del bilancio, pur se perfettamenteidaale, dunque,
immune da vizi, sarebbe stata travolta per il attiofdel venir meno della
delibera che ne costituisce il presupposto giuddiassia la delibera di
approvazione del bilancio.

La naturale autonomia della deliberazione assemblesomporta,
pertanto, che i rimedi alla patologia disciplinaili artt. 2377 e 2379,
c.c,. sono determinati dall’esistenza di un viziellal deliberazione
impugnata. E proprio nella materia in esame, nanpse [l'invalidita
della delibera di approvazione del bilancio coimelil profilo della
esistenza o meno dell’'utile. Un dato positivo ith $anso € contenuto
negli artt. 2430, comma?¥, e 2433, comma ??c.c., i quali pongono
'attenzione “alla esistenza dell'utile e non allalidita della sua
approvazione, della quale interessa esclusivamerite sua
«regolarita»®*>,

291 Nella parte in cui si dice che la riserva legdléosma con I'accantonamento degli
utili netti annuali. Manca, pertanto, un riferimenalla risultanza dell’'utile, essendo
direttamente I'utile, oggetto del riferimento norma.

292 | diritto di credito del socio al corrisponderk dividendo sorge al ricorrere di
determinati presupposti: gli utili devono esseramente conseguiti, devono risultare da
un bilancio regolarmente approvato, non devonoresgacolati nella loro distribuzione
(BALZARINI, sub art. 2433in Codice Civile commentat@ cura di Alpa-Mariconda, lll,
2009, Ipsoa, Milano, 1842) .

293 MEeo, Gli effetti dell'invalidita delle deliberazioni assnblearj Milano, 1998, 310.

In senso contrario, si v.HIOMENTI, La revoca delle deliberazioni assembleaviilano,
1975, 105-106, secondo il quale I'esistenza di ffatttvo valore nel patrimonio della
societa non basta per I'esistenza dell’'utile “ims® tecnico”, essendo necessario che
risulti dal bilancio.
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Ne discende che l'attivazione dei rimedi volti alagolarizzazione
della delibera di approvazione del bilancio invalidsclude la necessita
di adottare misure volte a rinnovare la deliberagisulla distribuzione
degli utili ove vi sia un utile realmente consdgui

Nel caso in cui, invece, la delibera di approvaeiatel bilancio venga
invalidata per una erronea rappresentazione dadtewa degli utili,
trovera applicazione lart. 2433, comma 2, c.c., gliale prevede
esplicitamente il divieto di pagare utili non reame conseguiti. In tal
caso, gli effetti dell’invalidita sono duplici: dan lato, un effetto
endosocietarip che vieta agli amministratori la eseguibilita dna
deliberazione (quella di distribuzione degli utifilrmalmente valida,; sul
piano processuale l'eventuale impugnativa della delibera di
distribuzione degli utili € investita dalla pronuadi invalidita di quella
di approvazione del bilancio, formandosi uwcagnizione incidenter
tantum, nella misura in cui nel bilancio riformatdevino utili non
realmente conseguitt.

Nel caso in cui la deliberazione di approvaziond d#ancio sia
dichiarata nulla per la presenza di vizi relatifaaappresentazione degli
utili di esercizio ma senza che gli utili sianodrdmente fittizi, resta
nella disponibilita dell’assemblea uwuantumdi utile distribuibile in
misura diversa da quello risultante dal bilancichtirato invalido.
Escluse la estensione della invalidita e la disibBita di utili fittizi, si
configura, anzitutto, un dovere degli amministratdr predisporre un
progetto di bilancio coerente con il dato realedeguato alle censure
sollevate dall’organo giudicante (art. 2434-bismooea 3, c.c.). Inoltre,
per i motivi su esposti, in conseguenza dell’atione dei necessari
provvedimenti riparatori e correttivi sul bilancimvalido, si dovra
procedere ad una nuova deliberazione sulla distiime degli utili che
tenda conto del minor utile disponitfifé

E possibile a questo punto trarre le seguenti amichi. L’art. 2433
c.c. e fonte di un collegamento tra le delibere agprovazione del
bilancio e di distribuzione degli utili. Tale rappo si sostanzia in una

294 Cfr. Trib. Monza 5 marzo 2001, in Giur. Comm., 200, 528, secondo la quale non
si pud ammettere una delibazione incidentale aeidiiidita di una delibera, “in presenza
di uno di quei casi in cui occorre decidere concaffia di giudicato addirittur@rga
omnes. Nel medesimo senso, si v. Trib. Monza, ord. 2dggio 2001, in Societa, 2001,
1077 ss.

2% Meo, Gli effetti dell'invalidita delle deliberazioni assblearj Milano, 1998, 312-
313.
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potenziale efficacia condizionante dell’atto presogtd Il carattere
della potenzialita € espressione della possibitiée le carenze della
delibera di approvazione del bilancio siano inidereed incidere sulla
delibera di distribuzione degli utili, riguardandad esempio, profili
meramente procedimentali.

Sul piano degli effetti dell'invalidita, ove il via e rilevante anche per
la delibera di distribuzione degli utili, si regiatun obbligo dell’organo
amministrativo di non distribuzione degli utili @ hecessita di adottare i
rimedi volti a riportare la rappresentazione dagiili nella loro reale
consistenza.

Non si registra, infine, una ipotesi di invaliditderivata, e la
caducazione della delibera di approvazione di lgilan deve
necessariamente essere l'esito di una specificaugmgzione della
delibera.

A fronte di queste possibili varianti, si puo sosee che la natura del
vizio dell’invalidita della delibera di bilancio pduce effetti differenziati
in relazione alla capacita del vizio che la colpida modificare la
situazione sostanziale su cui poggia la deliberszidi approvazione del
bilancid™’.

2% Nel sistema tedesco, il collegamento si spinge finescludere la possibilita di far
valere la nullita della delibera di destinaziongldatili per nullita del bilancio quando
non puo piu essere fatta valere la invalidita deéibera c.d. presupposto.

29 La giurisprudenza in materia & particolarmentd¢aza$i veda, ad esempio, il caso in
cui 'assemblea si trovi ad operare una modifichadgitale ai sensi dell’art. 2447 c.c.,
sulla base di un bilancio che attesti falsamergsi$tenza di perdite superiori al terzo e
per questo poi annullato (Si v. Trib. Bologna, 2dggo 1974,in Giur. Comm, 1975, II,
222 e App. Bologna, 29 gennaio 1977Gur. Comm., 197711, 840 (i giudici del primo e
del secondo grado si pronunciano nel medesimo sess@ che I'accertata invalida della
delibera di bilancio non puo non incidere sullaseguente delibera di reintegrazione della
perdita ai sensi dell'art. 2446 c.c.); si v., atrél'rib. Milano, 28 giugno 2001, ir. Fall.,
2002, Il, 151; App. Milano, 31 gennaio 2003, @iur. It., 2003, 1178; Trib. Napoli, 20
maggio, 1986, irSocieta 1986, 1001; Trib Milano, 9 giugno 1975, @iur. Comm, 1976,

Il, 557; Cass. Civ., 13 febbraio 1969, n. 484,Foro it., 1969, I, 1158; Cass. Civ., 3
dicembre 1984, n. 6300, Muova giur. Civ. comm1985, 437, con nota di M. Meli; Cass.
Civ., 18 agosto 1993, n. 8760, r. Fall., 1994, 1l, 448; Cass. Civ., 6 novembre 1999 n.
12347, inVita not, 2001, 337 e iGiust. Civ.,2000, I, 739 con nota dicBERMI e Corr.
Giur. 2000, 943 con nota diARNIERI). In tale caso, accertata I'invalidita della prima
deliberazione riverberera senz’altro i suoi effestil giudizio avente ad oggetto
'operazione modificativa del capitale di cui agirtt. 2446 o 2447 c.c. (Si v.
ZANARONE, in Nuova giur. comm.1987, |1 750 ss. ). Riguardo ai problemi nascenti
dall'invalidita della deliberazione di bilancio, simanda all'art. 2434-bis, comma 3,
c.c., il quale prevede che il bilancio dell’esergizn corso dovra tenere in conto le
ragione dell'invalidita della deliberazione di hilgio dichiarata invalida. Si deve,
dunque, riconoscere che gli effetti della invaBidéccertata con sentenza in giudicato,
comporta la necessita di individuare il tipo diigdenza esercitata dal giudicato sugli
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8 2. Riduzione del capitale al di sotto del limitédegale: la
salvaguardia dell'interesse alla continuazione dedttivita
di impresa

La gravita della coesistenza di una perdita deltabpsociale superiore
al terzo e della riduzione dello stesso al di satéd minimo legal€®
comporta il necessario ed immediato intervento ’agano
amministrativo al fine di evitare l'applicazione ld@t. 2484 c.c.,
disposizione che prevede lo scioglimento dellaetaci

Gli amministratori hanno, in particolare, due obhit rilevare
prontamente la perdd@® e, conseguentemente, procedere “senza
indugio™® alla convocazione dell’'assembi&a inoltre, saranno tenuti a

atti conseguenti, finalizzando I'attivita degli @rg sociali ad operare le modifiche

richieste ai sensi degli artt. 2377, comma 7, 842Mis, c.c., senza una automatica
sostituzione dell’organo giudicante o il prodursiaditomatici effetti caduca tori, salvo

in caso in cui si prospetti una materiale in eskijta della deliberazione (si v., il caso

dell’accertamento di utili inesistenti).

2% | e perdite sono rilevanti ai fini dell'interventobbligatorio previsto dalla legge
guando intaccano il capitale fino a raggiungere tdazione al di sotto del minimo
legale, dopo aver azzerato le riserve in bilan€ags. Civ,30 gennaio 2006, n. 8876, in
Riv. dott. comm 2006, 821; Trib. Genova, 12 febbraio 2002|.énsocieta 2003, 616;
Cass. Civ., 29 ottobre 1994, n. 8928Giur. comm, 1996, Il, 32; Trib. Napoli, 1 marzo
1994, inLe societa 1994, 959; App. Milano, 21 febbraio 1986, Lie societa 1986,
1231; App. Trieste, 16 febbraio 1985, e societa 1985, 971). L'art. 2447 c.c. €
applicabile anche all'ipotesi di azzeramento dpitate per effetto delle perdite

% a rilevazione della perdita impone agli amminiira una costante vigilanza sulla
situazione patrimoniale della societa (si vedaBMI-SPOLIDORO, La riduzione del
capitale socialeTrattato Colombo PortaleVl, Torino, 1998, 336)

3% art. 2447 c.c., con riferimento alla nozione r®e indugio», & stata oggetto di
un’ordinanza della Corte Costituzionale (C. Cost.6202, n. 277) con la quale si &
disposta l'irrilevanza della questione di legittiénicostituzionale dell'art. 2630, co. 2, n.
2, in relazione all'art. 2446, co. 1, sollevatariferimento all'art. 25, co. 2, Cost., «nella
parte in cui non prevede un termine certo e precige il quale 'omessa convocazione
dell'assemblea da parte dell'amministratore castiéu reato, affinché proceda ad un
nuovo esame della rilevanza della questione a segléll'entrata in vigore del d.lg.
11.4.2002, n. 61, il quale, all'art. 1, nel sostd@untegralmente il titolo XI del libro V del
codice civile, ha fra l'altro disposto, col nuovd. @631, la trasformazione in illecito
amministrativo del reato di omessa convocaziorgsdemblea, stabilendo che l'llecito si
consuma - ove la legge o lo statuto non prevedapoegsamente un termine entro il
quale effettuare detta convocazione - allorchécstaasscorsi trenta giorni dal momento in
cui amministratori e sindaci sono venuti a conogeettel presupposto che obbliga alla
convocazione dell'assemblea dei soci».

301 | 'organo amministrativo, prima di procedere atlanvocazione dell’assemblea
dovra redigere una relazione sulla situazione matniale della societa che dovra
rimanere depositata presso la sede sociale ndgligidrni che precedono I'assemblea,
unitamente alle osservazione dell'organo di cofdrdin caso contrario o si € ritenuto
doversi configurare una invalidita della successdeliberazione assembleare (Trib.

110



verificare l'esistenza della causa di scioglimergo procedere alla
redazione di una dichiarazione di accertamento staiviere presso il

registro delle imprese ai sensi degli artt. 24&mMma 3, e 2485, comma
1, c.c., nel caso in cui non si verifichi 'adozeda parte dei soci di uno
dei provvedimento previsti dall’art. 2447 del caglicivile®®?

Il legislatore, dunque, scandisce una tempististiaita per I'intervento
dell’lorgano amministrativ® in modo da mettere I'assemblea in
condizione di adottare nel piu breve tempo possigii opportuni rimedi
contenuti nell’art. 2447 c.c., disposizione chem& noto, si occupa di
disciplinare le possibile alternative allo sciogéinio della societa in
presenza di perdite rilevanti nella misura poc’a@ndicat&®

Rovigo 14 aprile 1995 (con nota diMMANO, Riduzione del capitale per perdite sulla
base del precedente bilancio di esercjZzioNotariato, 1995, VI, 574 e ss.

%92 || mancato adempimento “senza indugio” del suddetibligo, inclusa la successiva
convocazione dell’assemblea per mettere in attonigure per continuare I'esercizio
dell'attivita, costituisce una grave irregolaritalla gestione ai sensi dell’art. 2409 c.c.,
ed una violazione dell'obbligo di cui all'art. 248%.

93| quadro normativo configurato dal legislatorsegna all’organo amministrativo un
ruolo di centrale importanza, pur se non appaiogo definiti i limiti temporali entro i
quali lo stesso debba muoversi. Quest'ultimo hatthfa funzione di sollecitare entro un
termine non precisato, ma comunque tendenzialmemtko breve, I'adeguamento da
parte dei soci della struttura organizzativa dedlacieta alla effettiva situazione
patrimoniale, mediante un consolidamento del ridalinegativo, esigendo, al contempo,
il rispetto dell’entita minima di rischio previstalal legislatore. Tuttavia, un
atteggiamento troppo affrettato degli amministrigpmtrebbe avere effetti pregiudizievoli
per la societa (R, Societa per azionin Commentario Scialoja-Brars; Bologna-Roma,
1982, 828; 8LAFIA, La riduzione del capitale sociale in misura supegi@d un terzp
le Societa 1983, 743). Si ritiene, pertanto, che la convomae dell’assemblea debba
avvenire quando le condizioni della societa e tespettive di breve periodo denotino una
situazione oggettiva di perdita irreversibiledi@mBo, Il bilancio e le operazioni sul
capitale Giurisprudenza commercigld 984, I, 871; NBILI-SPOLIDORQ, La riduzione
del capitale socialgTrattato Colombo PortaleVI, Torino, 1998, 337; GERRERA Sub
artt. 2446-2447 in Commentario Niccolini Stagno D’Alcontreslapoli, 2004, 1203;
Trib. Roma 27 settembre 1984, in Societa, 1999%) 88

%94 'impostazione dell'art. 2484 c.c. sembra escledahe si possa parlare di
scioglimento sin tanto che l'assemblea non sisjaressa in senso negativo rispetto alle
possibilita offerte dall'art. 2447 c.c. Tuttavimjairecente pronuncia della Suprema Corte
(Cass., 22 aprile 2009 n. 9619,Giust. civ. Mass 2009, 4, 666 e ss.) si € orientata nel
senso di ritenere che: “nell'ipotesi di riduziored dapitale sociale al di sotto del minimo
legale, prevista dall'art. 2448, n. 4, c.c. (nstde applicabileatione temporisanteriore
alle modifiche introdotte dal d.lg. 17 gennaio 2003%), lo scioglimento della societa si
produce automaticamente ed immediatamente, salveetificarsi della condizione
risolutiva costituita dalla reintegrazione del ¢af@ o dalla trasformazione della societa
ai sensi dell'art. 2447 c.c., in quanto, con ilifiearsi dell'anzidetta condizione risolutiva,
viene menaex tunclo scioglimento della societa; ne deriva che lanoada adozione da
parte dell'assemblea dei provvedimenti di azzeramnerripristino del capitale sociale o
di trasformazione della societa in altro tipo, catilpile con la situazione determinatasi,
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Tra le opzioni che si prospettano ai soci vi édedita di deliberare la
riduzione del capitale sociale ed il “contempordnemmento del
medesimo ad una cifra almeno p&tial minimo legale ovvero la
trasformazione della sociétd In virtt dell’art. 2447 c.c., il c.d.
“minimo legale” ha assunto, pertanto, il carattatie strumento di
selezione tipologica delle societa lucraffife La disposizione riconosce,
infatti, la possibilita di ricapitalizzare la sotd¢ scongiurando la
necessita di abbandonare il tipo “societa per azidh quale alternativa
allo scioglimento o alla decisione di trasformageslocieta in un tipo
societario compatibile col capitale residuo o imaenté®®.

non esonera gli amministratori dalla responsabilitinseguente al proseguimento
dell'attivita d'impresa in violazione del divietorduove operazioni”.

%95 Una particolarita puo riscontrarsi nell'ipotesi @i 'aumento del capitale di cui
all'art. 2447 c.c. sia previsto entro valori supeirial minimo legale (ipotesi frequente
guando si intende approvare una ricapitalizzaziento i precedenti livelli di capitale
comunque superiori al minimo). In tali casi, potvelo rendersi opportuni degli
accorgimenti quali: la previsione del caratterecingibile fino ad almeno il minimo
legale o, in alternativa, la previsione di una daimwhe che subordini la perdita
all'esecuzione dell’aumento entro il minimo leg#ésul punto si veda la massima n. 38
del 19 novembre 2004 del Consiglio Notarile di Miba.

3% gj ritiene, comunque, che sia possibile alterareidalita dello schema normativo
adottando dei provvedimenti “atipici”, quali, adeegio, la copertura delle perdite
mediante I'utilizzo di versamenti dei soci a fonderduto. In tal caso, infatti, pur in
presenza di una eventuale invalidita della delibliraumento del capitale, I'intervento
dei soci diretto ad effettuare un versamento idoaetostituire il capitale nel minimo,
non estenderebbe gli effetti invalidanti alla deti di riduzione del capitale, purché cio
avvenga prima della cancellazione e, dunque, prd@#adempimento degli obblighi
pubblicitari a carico degli amministratori o, inswadi loro inerzia, del tribunale (art.
2485, comma 2, c.c.) [sul punto si vedanoLBGNESIC., L'ampliamento dell'autonomia
privata in tema di scioglimento delle societa dpitali, in Giur. comm, 2008, I, nota 9,
131 e ss.: ANTINI, | versamenti in conto capital®Jilano, 1990, 109 ss.;ARBONETTI,
| versamenti dei soci a copertura di perdiie, Riv. Soc.,1979, 612 ss.;RRERA |
prestiti" dei soci alla societaPadova, 1992 192 SS.; SLAFIA, Perdite di esercizio e
ricostituzione del capitalen Societa, 1990, 1023 ss.; BODASCA (Copertura di perdite
tramite versamenti in conto capitalen Societa, 2003, 620; GLOMBO, Pretesa
inammissibilita di copertura di perdite senza "oper sul capitale”,in Societa,1999,
339 ss. In giurisprudenza, Trib. Frosinone, 8 mar2a@4, inRiv. dir. comm.1974, 11,
110; Trib. Verona, 9 novembre 1990, cit.; Trib. Gea, 18 marzo 1991, iBocieta,
1991, 1384 Contra,in dottrina, $ADA, Reintegrazione del capitale reale senza operare
sul nominalejn Giur. Comm, 1978,1, 36 sS; Busl, Questioni in tema di riduzione del
capitale per perdite e per esuberanza,Vita not., 2001,1575Ss; in giurisprudenza,
App. Bari, 24 maggio 1961, iir. fall., 1961, 11, 5 16]

%7 Sj v. CAPO, La societd per azioni. La costituzione e la nulld@lla societa. Le
modificazioni statutarigTorino, 2010, 8.

398 FERRI IR, Struttura finanziaria dell'impresa e funzioni delpitale sociale,n Riv.
notariato, 2008, 04, 741 e ss.

%99 Nella prassi si & spesso analizzata la possittlitdpianare le perdite che incidono
sul capitale sociale anche mediante operazionirskvda quelle delineate dagli artt. 2446
e 2447 c.c. Ad esempio, utilizzando le riserveanéisponibilita della societa ovvero
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Nell'operazione di riduzione e contestuale aumetdbcapitale sociale,
sono, pertanto, bilanciati due interé8Siquello dei soci a continuare
I'attivitd sociale nella forma della “s.p.&™ e linteresse generale,
riconosciuto da norme imperative ed inderogabidéicando le quali il
capitale sociale deve svolgere la funzione di gaeagenerica (artt. 2325
e 2740, c.c.), nella consistenza risultante dad'atostitutivo (art. 2328
c.c.) ed entro i limiti minimi previsti dalla legg(art. 2327 c.c}2
Ulteriori profili di rilevanza sono, poi, dati dallnecessita che venga
rispettato il diritto di opzione dei sd&f e che, come detto, I'adozione
delle delibere e I'esecuzione della delibera di anta abbiano luogo in
tempi brevi. Cio € coerente con i tempi stretsigfiza indugio”) concessi
agli amministratori per convocare I'assemblea e tmecessita che
lanomalia della prosecuzione dell’attivita socialein assenza della
minima capitalizzazione prevista dalla legge — mnprotragga nel
tempo.

Come si evince chiaramente dall’art. 2447 c.cmpiostazione della
operazione di riallineamento consta di due delipera, ma volute dal
legislatore come parti comuni di un’unica operaeioi) la riduzione del
capitale sociale, che si sostanzia nel provvedim&ntto a “riassestare”
I'organizzazione “in coerenza col il capitale dsahio residuo” e a

mediante i versamenti a fondo perduto (questi ulttottavia, necessitano del consenso
di tutti i soci che li hanno effettuati).

%10 a giurisprudenza di merito ha individuatorigio della norma nella tutela dei soci e
dei terzi aventi causa, i quali hanno un interegsenosciuto dalla corrispondenza tra il
capitale ed il patrimonio sociale (App. Milano 3Engaio 2003). Si ritiene che la
previsione normativa sia finalizzata, inoltre, adtare il rischio del compimento di
manovre spregiudicate da parte degli amministraterimomento in cui la societa é priva
di tutto, o di gran parte, del proprio capitaleiate (Trib. Grosseto 20 dicembre 1999)

311 A tal fine, si ritiene che l'assemblea possa assanfeere e proprie decisioni
aziendali”, di regola di competenza dell’'organo dnistrativo, quali “la chiusura la
modifica di stabilimenti, la riduzione del persamalla modificazione degli indirizzi
produttivi o della politica commerciale”. In tal s@ I'organo assembleare ha un potere
decisionale pieno, che prescinde da una propoditardano amministrativo (ABADESSA
P.— MIRONE A., Le competenze dell’'assemblea nelle s.fnaRivista delle societa2010,
2-3, 282).

312 scHERMI, Spunti di riflessione da una deliberazione asseatelali riduzione del
capitale sociale per perdite. — Nota a Cass. Cimo§embre 1999, n. 1234n, Giustizia
civile, 2000, 3, 743 e ss.

313 per quanto concerne le modalita della riduziorecdpitale si @ rilevato che si dovra
garantire la parita di trattamento dei soci, anohe@resenza di azioni appartenenti a
diverse categorie, per le quali, ai sensi dell'@348, lo statuto pud liberamente
determinare il contenuto, nel senso che la riduzidavra incidere in eguale misura su
tutte le azioni, e che dovra rispettarsi il vincolee impedisce I'emissione di azioni a voto
limitato, o prive del diritto di voto, per un vasuperiore alla meta del capitale sociale
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soddisfare linteresse dei destinatari dell'inforitmme a conoscere
I'esatta consistenza del capitale effettivamenitsteste;ii) la delibera
modificativa di aumento del capitale sociale da&fta determinare il
rispetto della regola c.d. del capitale socialeimmmfissata dall’art. 2327
c.c.’?®

L'obiettivo di riallineamento del capitale social@el rispetto del
minimo fissato dalla legge) si snoda, dunque, in pnocedimento
caratterizzato dalla presenza di una duplice opemaz sul capitale
sociale, di riduzione e di aumento.

Al fine di approntare una adeguata indagine suw k@pporto, si pone,
anzitutto, la necessita di verificare I'esistenzauda autonomia delle
deliberazioni assembleari richiamate dall’art. 244d@. e, dunque, di una
loro distinzione ontologica e giuridica.

La disposizione appena richiamata usa una forma&zichiara: al
ricorrere dei requisiti contenuti nel primo incigtella disposizione,
lassemblea, convocata senza indugio, dovra porre dssere
contemporaneamente due deliberazioni.

Il binomio deliberativo contenuto nella suddettama - riduzione del
capitalé®® e aumento del capitale — &, dunque, inserito ia logica
procedimentaf®’. E di tutta evidenza, infatti, che il procedimento
deliberativo, comprendendo la riduzione e il susbes aumentd® si

%14 'aumento del capitale sociale, pur se inseritbaoatesto unitario dell’operazione
contenuta nell'art. 2447 c.c., puo evidentementu@ere un ruolo modificativo piu o
meno incisivo in relazione a vari elementi, qualidoppressione o la limitazione del
diritto di opzione, o la non partecipazione alallimento di tutti i soci.

*1° MEeo, L'invalidita, cit., 154.

%1% |_a riduzione del capitale sociale & quell'operaei@ontabile destinata ad adeguare il
capitale nominale alla sua entita reale ed avenfmalita di tutelare i terzi dal rischio di
una erronea rappresentazione della reale consssfmtzmoniale della societa.

%71n tal senso, Cass. civ., sez. |, 6 novembre 18992347, inGiustizia civile 2000,
vol. 3, 743 e ss.

318 per scongiurare il rischio della lesione del diriti opzione spettante ai soci assenti
dallassemblea, la dottrina (¥ILI-SPOLIDORO, La riduzione del capitale sociagle
Trattato Colombo Portalecit., 403) e la giurisprudenza (App. Roma 29rgea 1999;
App. Trento 31 maggio 1998, ine Societa 1998, 1304; Trib. Verona, 27 settembre
1985, in Le Societa 1986, 301) prevalenti hanno ritenuto necessario distacco
cronologico tra la deliberazione di aumento del itedgp sociale e la successiva
sottoscrizione, da alcuni fissato nel termine mimipnevisto dall’art. 2441 per I'esercizio
dell’opzione (@WTOLO, La coincidenza del termine minimo con il terminessimo nel
caso di ricapitalizzazionex art. 2447 c.c., ifRiv. Not, 1995, 1336; Trib. Napoli 3
maggio 1995, inRiv. .Not, 1995, 1328). Secondo un altro orientamento gCals7
novembre 2005, n. 23262, Riv. Not, 2007, 402), sarebbe possibile per i soci rigian
le perdite eccedenti il capitale, sottoscriveresiaimente 'aumento, versale almeno il
venticinque per cento, e condizionare |'efficaci dpianamento delle perdite e della
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articola in due deliberazioni che individualmentensiderate sono
oggetto di una disciplina legislativa tipica e dragi di autonomia
propri**®, ma che nella fattispecie in esame, sono destamate®durre un
effetto unitarid®® originato dal fatto che l'art. 2447 c.c. li ricefa

relativa sottoscrizione al mancato esercizio daepdei soci assenti del diritto di opzione
entro il termine di cui all'art. 2441 c.c. Sul parla Suprema Corte (Cass., 17 novembre
2005, n. 23262), prendendo posizione sulla natugh rdeccanismo giuridico che
determina lo scioglimento in presenza di perdileventi ai sensi dell’art. 2447 c.c., ha
disposto che: “nell'ipotesi, prevista dall'art. Z4eod. civ., di ricostituzione del capitale
sociale ridottosi, per la perdita di oltre un tedsllo stesso, al di sotto del minimo legale,
non €& imposta limmediata - in considerazione wdg€nza connessa all'altrimenti
automatico scioglimento della societa - sottosoriei del capitale medesimo (almeno nei
limiti del minimo legale) contestualmente alla telia assembleare di ricostituzione, cosi
che il socio non possa in alcun modo dolersi delncata, prima della sottoscrizione,
fissazione di un termine per l'esercizio del diritti opzione spettantegli: infatti
l'automatico scioglimento della societa, ai serddl'ait. 2448, n. 4, cod. civ., si produce
salvo il verificarsi, con efficacia retroattiva, Ide condizione risolutiva costituita dalla
reintegrazione del capitale (o dalla trasformazide#la societd) ai sensi dell'art. 2447
cit., sicché non la perdita del capitale in quatsi® e la sua riduzione al di sotto del
minimo legale costituiscono la causa dello sciogho, bensi la mancata reintegrazione
del capitale stesso al minimo legale (o la mantratsformazione della societa), mentre la
legge (che pure vieta agli amministratori di innexqpdere nuove operazioni in presenza di
un fatto che determina lo scioglimento della s@ienon impone la predetta
contestualita, limitandosi, invece, il richiamatd. 82447 cod. civ. a richiedere che gli
amministratori provvedano a convocare senza indligegsemblea per le deliberazioni
dallo stesso previste. E' tuttavia legittima lailoerla assembleare che, avvenuta in
assemblea la sottoscrizione del capitale ricostitsino alla misura del minimo legale ad
opera dei soci presenti, assegni ugualmente aictwcine abbiano diritto un termine per
I'esercizio del diritto di opzione, quando taleeggsmzione del termine sia accompagnata
dalla previsione, integrante una condizione rigetytche I'esercizio del diritto rimuove
l'acquisto da parte dei soci originari sottoscrittdel capitale ricostituito: infatti tale
delibera, per quanto non contenga la fissazionsndermine per I'esercizio del diritto di
opzione dei soci (artt. 2439, secondo comma, e Zbtl civ.), tuttavia non viola il
predetto diritto (nel suo contenuto di diritto direfazione, quale garanzia del
mantenimento della misura della partecipazionesteio alla societd), in funzione del
guale soltanto e prevista la fissazione preventieh termine per la sottoscrizione,
essendo, invece, tale diritto salvaguardato meedifmprevisione dell'esercizio postumo
(e retroattivo) rispetto all'avvenuta integraletgstrizione del capitale da parte degli altri
soci”. Nello stesso senso: Cass. 12 luglio, 2007,5614, inGiust. Civ. Mass 2007, 9;
Cass. 14 aprile 2006, n. 8876,Giust. Civ. Mass 2006, 4.

Qualora gli altri soci esercitino I'opzione, la geté rimborsera ai sottoscrittori le quote
versate. Sul presupposto che la delibera di aunreqaista efficacia con l'iscrizione nel
registro delle imprese ai sensi dell’art. 2436, o, c.c., si € ritenuto che il preventivo
versamento dei soci possa configurarsi quale “veesdo in conto futuro aumento di
capitale” (QERRERA sub artt. 2446-2447¢it., 1209; CHIMENTI, sub art. 2447 cit.,
1340).

319 5j vedano gli artt. 2438 e ss, da un lato, erli 8445 e ss. dall’altro.

320 Ricostruendo cronologicamente il meccanismo diineamento del capitale di cui
all'art. 2447 c.c., si pud notare che esso conglile cseguenti fasi: rilevazione della
perdita da parte dellorgano amministrativo, corazione “senza indugio”
dellassemblea per l'adozione degli opportuni prdinenti, adozione da parte
dell'assemblea delle delibere di riduzione e di aoto del capitale sociale, iscrizione
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guanto al fine da raggiungere. Infatti, la prewso della

“contemporaneita” delle deliberazioni di riduzioe@umento del capitale
sociale e, in tal caso, funzionale a rendere pdssih continuazione
della societa nella forma della s.p.a, evitandostoglimento della
societa per il mancato rispetto della regola delimo legale.

A differenza che in altri ordinameft, il nostro codice non contiene
indicazioni chiare in ordine alla natura della igiecie contenuta
nell’art. 2447 c.c. e al rapporto tra le delibereiduzione e aumento del
capitale sociale, soprattutto in presenza di elémgatologici. Com’e
stato evidenziato in dottrina, la sentenza che Barw dichiara nulla
un’operazione sul capitale, pur connotandosi pempatenziale elevato
grado di incisivita per I'attivita della societapme accompagnata da una
normativa diretta a regolare i molteplici interessinvolti e che tenga
conto del rilievo della modifica organizzativa sullicende societari&.
Tra le soluzioni normative adottate da altri ordivemtf?® si segnala la
disciplina di aumento e riduzione del capitale sistema spagnolo della
recentemente riformathey de Sociedades de Capiidél 3 luglio 20167,
la quale, da un lato, all'art. 3% | rubricato “Eficacia condicionada del

delle deliberazioni presso il registro delle immressottoscrizione e liberazione
dellaumento. La ricostituzione del capitale soeial sensi dell'art. 2447 c.c. richiede,
pertanto, I'immediato asseghamento delle eventpalidite eccedenti il capitale, la
immediata sottoscrizione dell’intero aumento dgbitde e I'immediato versamento del
venticinque percento (BRDORF, La riduzione del capitale sociale al di sotto déhimo
legale in Le societa 1983, 876; Trib. Napoli, 1 ottobre 1998 Lia Societal1999, 346;
Trib. Milano, 25 luglio 1988, iln.e Societal989, 33 e ss.).

21| riferimento &, ad esempio, alla Spagna, oveetente Ley de Sociedades de Capital
approvato con Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio,élgicata nel Boletin
oficial del estado il 3 luglio 2010, prevede espasente all’articulo 344rubricato
“Eficacia condicionada del acuerdo de reduccién”echEn caso de acuerdo de reduccion
y de aumento del capital simultaneos, la eficace# dcuerdo de reduccién quedara
condicionada, en su caso, a la ejecucion del acuel® aumento del capitalin breve, il
suddetto sistema giuridico riconduce esplicitaméht@pporto tra le due deliberazione
entro la logica del condizionamento della delibdraiduzione del capitale sociale alla
esecuzione della delibera di aumento dello stesso.

%22MEo, L'invalidita, cit., 341.

33 per spunti sulla disciplina dell'operazione di lit@amento del capitale
nellordinamento francese, si v.IMER R., La rédeuction du capital sociale a zéro ,
Melanges AEDBF-Frangel997, 171; MRLE, Droit commercial, Sociétés commerciales
Paris, 2008, 700- 701.

324 Leggeapprovata con il Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de juiopubblicata
nel Boletin oficial del estado il 3 luglio 2010,

325 articulo 344della Ley de Sociedades de Capitalel 3 luglio 2010 “En caso de
acuerdo de reduccion y de aumento del capital shmeibs, la eficacia del acuerdo de
reduccion quedara condicionada, en su caso, eetau@pn del acuerdo de aumento del
capital”.
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acuerdo de reduccioniconduce esplicitamente il rapporto tra le delber
di riduzione e contestuale aumento entro lo schdelacondizionamento
della prima alla esecuzione della seconda, datiaiilart. 3452 rubricato
“La inscripcion simultanea” prevede che liscrizione della delibera di
riduzione presso il “Registro Mercantil” non pucsee eseguite senza la
contemporanea iscrizione ed esecuzione della dalibdi aumento del
capitale o di trasformazione.

Il nostro legislatore non ha, dunque, preso poseisul tema, con la
conseguenza che le soluzioni giurisprudenziali pettate dalle Corti
italiane non sempre sono state univoche. Nellaspides giudizi prevale,
tuttavia, I'orientament8’ secondo il quale la dichiarazione di invalidita
della delibera di riduzione del capitale socialerberi i suoi effetti su
quella di ricostituzion&®, Non & dato sapere, tuttavia, quali siano le
condizioni in virtu delle quali una delle due de&ibzioni possa dirsi
condizionata dall’altra. 1l supporto della giurispienza sull’argomento,
pur se quantitativamente rilevarfté non sembra fornire validi punti di
riferimento. Infatti, pur riconoscendo la significata giuridica del
fenomeno, conduce un esame sommario del probleman
approfondendo la questione e giungendo a soluzapesso incoerenti.
Dall’analisi delle sentenze in materia prevaleattif un approccio c.d.
“sintomatico”, che valorizza alcuni indici prestivi (su tutti la
contemporaneita delle delibere, I'applicazione dagt. 1418 e ss., c.c. e

3% gj v. larticulo 345della Ley de Sociedades de Capitalel 3 luglio 2010 “La
inscripcion del acuerdo de reduccién en el Regigteocantil no podra practicarse a no ser
gue simultaneamente se presente a inscripcionuer@e de transformacién o de aumento
de capital, asi como, en este Ultimo caso, su &j@tu

327 Cass. civ., 6 novembre 1999, n. 12347. Tra le dfictesi di collegamento tra
delibere oggetto di interventi giurisprudenzialvedano le seguenti pronunce: Cass. civ.,
6 marzo 1970, n. 558, iRoro it., 1970, I, 1728; Cass. civ., 7 febbraio 1979, 18,8n
Giur. Comm, 1979, Il, 757; App. Catania, 5 aprile 1990, Dir. fall., 1l, 1124; App.
Milano, 13 ottobre 2000, iSocieta 2001, 307; Trib. Udine, 15 marzo 1996,3ncieta
1996, 1187 Trib. Cassino, 9 giugno 1993, Societa 1993, 1374; Trib. Roma, 13
settembre 1977, iGiur. Comm, 1976, I, 100; Trib. Milano, 9 giugno 197%iur.
comm, 1976, Il, 557; A. Milano, 13 ottobre 2000, Societa2001, 307.

38 gj veda, altresi, Cass., 2 marzo 2001, n. 3053pirieta 2001, 802; con riguardo in
generale a casi di nullita di delibere di aumeritoapitale v. Cass., 6 novembre 1999, n.
12347, inGiust. civ, 2000, I,p. 739; Cass., 22 gennaio 1994, n. 6b&pro it.,, 1995, I,

c. 258; Trib. Napoli, 20 maggio 1986, r. fall., 1986, I1l, 985).

328 MEeo, L'invalidita, cit., 341. In giurisprudenza, si v. Cass., 2 aprile 2008221.

328 ScHERMI, Spunti di riflessione da una deliberazione asseatelali riduzione del
capitale sociale per perditeijt., 745.

%29 Trib. Napoli 25 febbraio 1998; Trib. Milano 5 fefalio 1998; Trib. Prato 17 luglio
1996; Trib. Roma 17 marzo 2000; App. Bologna 29embre 1996; Trib. Milano 28
settembre 1995.
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del meccanismo di c.d. invalidita derivata, etpgr ricostruire gli effetti

conseguenti alla invalidita delle delibere. Si esicgostenuto che la
delibera di riduzione del capitale riverberi ne@gssmente i suoi effetti
su quella di ricostituzione (attesone il relatialegamento funzionale),
e, conseguentemente, la travolga, sotto il profigdia nullita derivata,

cosi che, qualora le due delibere vengano impugoatgiuntamente, i
motivi di invalidita relative a ciascuna di essetrgivino in rapporto di

subordinazione e non di cumulo, e l'accoglimentguklle relative alla
delibera di riduzione non puo che comportigs factola declaratoria di

nullita della delibera di aumento, con assorbimeddtie relative ragioni

all'uopo espost&’

Sulla scorta delle precedenti osservazioni, unaquretta e, quanto
meno, completa impostazione del problema dovrelasgre dall’analisi
del rapporto tra le delibere e dalla incidenzaalsituazione patologica
sugli interessi coinvolti nella operazione di cliiaat. 2447 c.c., quale
I'interesse generale alla continuazione dell’atéividella societa in
presenza di condizioni che legittimino lo scioglmhe

L’estensione dell’effetto invalidante sulla delibewvalida, si basa,
dunque, sulla compresenza di due elementi: a)disponibilita
dell'interesse generale alla conservazione pazidéll'operazione
economica, in quanto il legislatore ha prefiguratmitariamente
I'operazione volta ad evitare lo scioglimento dedtecieta; b) la mancata
coesistenza delle delibere di riduzione ed aumelgiocapitale, evento
che implica il mancato avveramento della regolasalvaguardia della
continuazione della societa come previsto dal deltart. 2484, comma
1, c.c., con la conseguenza che gli amministradosiranno dichiarare
I'intervenuta causa di scioglimento della societd.(2484 c.c.).

Dalla lettura coordinata degli artt. 2447 e 2482 sembra preferibile,
pertanto, ricostruire il rapporto secondo un divekgiterio, che dia
prevalenza allaatio legis

Pur se dal punto di vista concettuale osserviamgidtenza di due
delibere apparentemente distiife ai sensi dellart. 2447 c.c.

%0 Cass. civ., 6 novembre 1999, n. 12347,

%1 5j veda, sul puntoCass. civ., 5 settembre 1997, n. 8592Giur. It., 1998, 283:
“Qualora sia stato affermato dalla Cassazione iitgiypio di diritto secondo cui in una
delibera assembleare consistente di tre partiie@ a@elibera di azzeramento del capitale
per perdite, di esclusione del diritto di opziong art. 2441 comma 5 c.c., di
ricostituzione del capitale oltre il minimo legalela declaratoria di inesistenza della
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I'operazione di riduzione-aumento del capitale éparazione unitaria -
alternativa alla trasformazione o allo scioglimentofinalizzata alla
continuazione dell’esercizio dell’attivita di unacseta destinata allo
scioglimento. L’'operazione di riallineamento depitale, pertanto, puo
definirsi come il mezzo giuridico per realizzaresi himiti di legge, le
condizioni per la continuazione dell'attivita sottbtipo “societa per
azioni”.

Le due deliberazioni, di regola ontologicamenteasafe, sono inserite
entro un meccanismo procedimentale predeterminatolegjislatore in
vista del raggiungimento di un duplice obiettivdadozione delle
delibere di cui all’art. 2447 c.c. soddisfa, infatla un lato, l'interesse
alla continuazione dell’attivita di impresa, eviten I'applicazione
dell'art. 2484 c.¢* (disposizione che al n. 4, fa salva esplicitamente
I'applicazione del rimedio di cui all'art. 2447 &%), dall'altro, il
principio dell’integrita del capitale sociale erkegola del minimo legale.
L'invalidita pur se riferibile ad una specifica &ason si estende all’altra
deliberazione, ma colpisce unitariamente la deéibeme di c.d.

delibera di esclusione del diritto di opzione nanpsopaga alle altre due, ritenute
concettualmente autonome e scindibili”.

%32 Nel periodo anteriore alla riforma del diritto seirio del 2003, era aperto un
dibattito sulla incidenza delle deliberazione adsieari adottate ai sensi dell'art. 2447
c.c. sulloperativita della causa di scioglimentoSecondo [I'orientamento
giurisprudenziale e dottrinale prevalente, la caudia scioglimento si verifica
automaticamente al ricorrere delle condizioni conte nell'art. 2447 c.c., salvo il
verificarsi della condizioni risolutiva, con effica retroattiva, del verificarsi della
reintegrazione del capitale nel minimo o della foawsazione (BNELLI, La
responsabilita degli amministratori di s.p,ailano, 1992 ,p. 17; ENGHI, La riduzione
del capitale Milano, 1974, 78; MBILI-SPOLIDORO, La riduzione del capitale sociale
Trattato Colombo PortaleVI, Torino, 1998, 379; @MENTI, sub art. 2447jn Codice
commentato della s.p,adiretto da Fauceglia-Schiano di Pepe, TorindQ720 1337;
BONACCORSIDI PATTI, sub art. 2447, Commentario Sandulli-Santolp Torino, 2003,
947; NoBILI, La riduzione del capitalejn Liber amicorum Campobassdiretto da
Abbadessa-Portale, 3, Torino, 200837; Cass. Civ., 28 gennaio 1995, n. 10353ih,
1995, I, 1, 1675; Cass. civ., 19 ottobre 1994,9283 in Societa, 1995, 359). Un altro
orientamento riteneva che lo scioglimento si saeebérificato solo nel momento in cui
'assemblea convocata ai sensi dell’'art. 2447, poendesse alcun provvedimentol (D
SABATO, Manuale delle societal999, Torino, 697; MISANO, Lo scioglimento delle
societa Milano, 1974, 114; MCOLINI, Scioglimento, liquidazione ed estinzione della
societa per azioniTrattato Colombo PortaleVIl, Torino, 1997, 308; Trib. Milano 3
marzo 1988, irSocieta 1988, 618).

333 Nel caso di riduzione del capitale sociale al ditsalel minimo legale, ai sensi
dell’art. 2484, comma 3, c.c., gli effetti delloi®glimento si determinano alla data
dell'iscrizione presso il Registro delle impresdlaeichiarazione degli amministratori di
accertamento della causa.
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riallineamento del capitale sociale, in quanto, eogni evidenziato, si €
in presenza di un’operazione unitdrfa

Nel caso in cui 'assemblea non proceda all’openagidi riduzione e
aumento del capitale almeno al livello del mininmegdle secondo lo
schema prefigurato dall’art. 2447 c.c., gli ammirasri dovranno,
dunque, procedere all’'accertamento della causa cthgbmento ed
all’iscrizione della delibera di accertamento press registro delle
imprese.

Come e dato desumere dagli art. 2447 e 2484 t.legislatore nelle
deliberazioni di riduzione ed aumento del capitadeinteso individuare
I'operazione per evitare lo scioglimento della sbtaj dettando i tempi
per I'esecuzione dell'operazione. Pur non avendscidlinato il loro
rapporto, appare evidente il profilo unitario defierazione,
riconducibile alla categoria della delibera comples La stretta
correlazione che intercorre tra le due delibereliespuna funzione
essenziale sotto il profilo procedimentale, in doanle stesse
costituiscono parti integranti della fattispecie alii all’art. 2447 c.c.,
unitariamente volta ad evitare gli effetti dellaggimento come previsto
dall’art. 2484 c.c.. Le due deliberazioni rapprdéaeo, pertanto, le
“fasi” di un procedimento le cui carenze o viziuha di esse si riflette
sull’atto deliberativo complessivamente inteso, cidendo sulla
continuazione della societa entro il tipo dellaist& per azioni.

A questo punto e possibile dare risposta alla doest della
individuazione degli effetti della pronuncia giugile di invalidita. Per
far cio occorre coordinare la sentenza di invadidton la disciplina
appena citata in tema di scioglimento. Ai sensl’ael 2484, comma 3,
c.c., gli effetti dello scioglimento della societa determinano alla data
dell'iscrizione presso l'ufficio del registro dellemprese della
dichiarazione con cui gli amministratori ne accedda causa, ovvero,
nell'ipotesi di scioglimento anticipato, dalla dadell'iscrizione della

%34 Non si ritiene che vi sia un collegamento tra &ilibra di esclusione del diritto di
opzione e la contestuale delibera di azzeramenteindegra del capitale sociale: in tal
senso, si v. Cass. civ., 13 gennaio 1987, n. 133jur. It., 1987 eNuova giur. civ. comm
1987, |, 746 con nota diARARONE; Cass. civ., 5 settembre 1997, n. 5892, in GiOst.,
1998, I, 71 ss. con nota diEBLINZONI. Si riscontrano sentenze di giudici di merito che
riconoscono l'invalidita derivata della delibera sapitale in conseguenza dell'invalidita
della delibera di esclusione del diritto di opziosiev., Trib. Udine, 7 luglio 1984 (decr.), in
Societa 1984, 1355; Trib. Trieste, 28 luglio 1981, Giur. comm, 1983, Il, 452; Trib.
Roma, 15 settembre 1979, koro it., 1979, |, 2748; Trib. Cassino, 9 giugno 1993 (decr
in Societa 1993, 1374-
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relativa deliberazione, o ancora, per le causectgiimento previste

nello statuto, dagli adempimenti pubblicitari deloiiente posti in essere
dai soggetti ai quali lo statuto demanda tale coon(@rt. 2484, comma 4,
c.c.F®. Tuttavia, lo scioglimento non incide sul contoadi societa e

lascia ovviamente in vita sia l'ente, sia i rapptd societa e soci e tra
societa e terzi; la societa, anche in liquidaziopertanto, dovra

adempiere i contratti pregressi. Lo scioglimentoltire, non incide sulla

capacita o sulla legittimazione della societa, néaasa di mutamenti
nelle posizioni dei creditori.

Ne deriva che l'invalidita della delibera determileacondizioni per lo
scioglimento della societa. Sara comunque neceasshintervento
dell’organo amministrativo che dovra provvederaapposita iscrizione
presso il registro delle imprese, pur se una stitaelle delibere venga
dichiarata invalida con la conseguente realizzazidnuna situazione di
perdita non compatibile con il minimo legale. Btania possibile,
ricorrendone i presupposti, I'adozione di una daldzione assembleare
“sostitutiva” di cui all’art. 2377, comma 8, c.cassunta prima della
declaratoria giudiziale di invalidita.

8 3. Gegue) L’invalidita della deliberazione di riduzione
del capitale sociale e gli effetti sui versamentia soci a
fondo perduto o sulla rinuncia ai crediti verso lasocieta.

Quando la perdita colpisce il capitale sociale gadblo al di sotto del
minimo legale, la legge prevede espressamente alea rsodalita di
intervento  funzionale alla continuazione dell'aivy con la
denominazione di “S.p.a.”: la riduzione e il coritede aumento del
capitale sociale “ad una cifra non inferiore al mma legale”.

335 || tenore dell'art. 2484 ha fatto sorgere un dibst circa il fatto che gli effetti
dell'iscrizione nel registro delle imprese deltactamento della causa di scioglimento
abbiano (in tal senso,ABTUS-DE MARCHI, Scioglimento e liquidazione delle societa di
capitali, 1-24, Notarlex, 7) o meno (in tal sensoOROCORE La fine dell'impresa
societaria a base capitalistica. La riforma delitio societario Commento ai d.lg. nn. 5-
6 del 17.1.2003, a cura di Buonocore, Torino, 20@87) siano costitutivi dello stato di
liquidazione.
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Nonostante la suddetta previsione normativa, e ipibssprocedere
all’eliminazione delle perdite operando sul patrmmm e, quindi,
utilizzando altri mezzi idonei a condurre alla miozizione del capitale
sociale nominale. Infatti, la prassi applicativa \iasuto I'emergere di
vari strumenti idonei a condurre al riallineamermter vie diverse da
guella disegnata dall’art. 2447 c.c. Piu precisatmgesi riconosce la
possibilita di ricorrere al versamento da partelidggjonisti di somme a
fondo perduto, alla rinuncia a crediti verso laista, alla rivalutazione
volontaria dell’attivo, a una diversa applicaziordel regime di
riallineamento del capitale purché compatibile contempi e le
responsabilita previste in tema di scioglimento lalesocieta, con
I'utilizzo dei versamenti in conto aumento e in twfuturo aumento del
capitalé®® ecc®’. E’ possibile, altresi, deliberare I'aumento dapitale
di una societa gia in stato di liquidazione, chesbttoscrizione delle
nuove azioni rimuova lo stato di liquidazidie dubbia &, invece, la
possibilita di operare un aumento del capitaleaecal fine di rendere le
perdite “non rilevanti” ed evitare I'adozione debpvedimenti di cui agli
artt. 2446 e 2447 c ¥’

II versamento di somme a fondo perduto consistdaneiateriale
dazione di una quantita di denaro sufficiente adsgfdre I'interesse a
ricostituire il capitale sociale nel minimo, accoagmata dalla rinuncia
alla restituzione. La predetta operazione si cariaita per la natura

3% Anche se taluno ha ritenuto che una deliberazitinessemblea straordinaria volta
alla rimozione del vincolo di tali versamenti destidoli a coprire le perdite, sarebbe
illegittima perché inciderebbe sui diritti dei $at minoranza di partecipare al capitale
di rischio e di avere restituito quanto dato, iscdi mancato aumento (®iFERRUCCIG
FERRENTINOG. op. cit., 1220).

33" NOBILI-SPOLIDORO, 0p. Cit, 293-294.

338 NoBILI-SPOLIDORO, 0p. cit, 379.

%98 il caso, ad esempio, di una societa con capiatiale di 250.000 euro con perdite
per un importo pari a 100.000. Ci si & chiesto isepsssibile operare un aumento del
capitale, in tal caso di 60.000 tale da rendemelaita “non rilevante”. L’'operazione non
sembra possibile perché volta a occultare ai tarperdita sia, soprattutto, perche volta a
procrastinare i provvedimenti previsti dagli agtt46 e 2447 c.c. (si v. Trib. Cosenza, 8
febbraio 1994, irBocieta 1994, 1071 ss.; Trib. Udine, 1 febbraio 1993; Appeste, 13
maggio 1993, irSocietal993, 1075 ss.; Trib. Ascoli Piceno, 16 marzo 198Diritto
Fallimentare 1981, 161 ss.; App. Milano, 13 febbraio 1974Giur. comm., 1974, 673
ss.; Trib. Udine, 1 febbraio 1993; App. Firenzeri&ggio 1993, irBocieta 1993, 1075
ss. Secondo alcuni, sarebbe al piu possibile lagiene attuata mediante due delibere:
una di aumento del capitale sociale; l'altra diugibne dello stesso a copertura delle
perdite superiodi al terzo (Cfr. d8ILI-SPOLIDORQ, op. cit., 282 ss.; Trib. Roma, 10
settembre 1984, in Societa, 1985, 606 ss.), medidrfenomeno definito dalla prassi
notarile come “altalena” (si v.HRRUCCFFERRENTINO, Le societa di capitali e le societa
cooperative e le mutue assicuratfitbmo 2, Napoli, 2005, 121).
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contrattuale, in quanto rappresenta I'esito di cocoado tra soci e societa,
e non é soggetta a forme particolari. La causa @adh liberalita in
guanto € sempre presente un sottostante interessesodi a poter
continuare I'attivitd e conseguire I'utif&.

Nonostante il tema sia meno esplorato si puo tétet sul regime
giuridico applicabile nel caso di una sopravvengendi elementi
patologici. Piu esattamentquid iuris nel caso in cui al versamento dei
soci o alla rinuncia ai crediti segua una invalddella delibera di
riduzione?

Si é osservato nel paragrafo precedente che I'epmra di riduzione
ed aumento del capitale e configurata quale mezeo qvitare lo
scioglimento della societa, senza tuttavia essepproatata una
regolamentazione del fenomeno con riguardo al madmedella
patologia. Per quanto la giurisprudeff2abbia riconosciuto I'estensione
degli effetti dell’invalidita di una delibera, nosi € mai occupata di
individuare i presupposti di questa estensione.

L’invalidita della delibera di riduzione del capiasociale solleva,
dunque, la questione se vi sia una incidenza swdladita o efficacia
avente ad oggetto il versamento dei soci a fonddyte. Per ricostruire
il problema bisogna focalizzare I'attenzione suin& del trattamento
degli effetti dell'invalidazione. L’'analisi meritali essere analizzata
tenendo in conto due prospettive: quella del satie ha effettuato il
versamento, e quella della societa.

L’'operazione avente ad oggetto il versamento dei adondo perduto
e finalizzata a mantenere in vita la societa ritoshdo il capitale
almeno nel minimo. Il versamento, quale sopravueraeattiva della
societa, permette di eliminare la perdita primdadsla formazione o di
reintegrarla, ove gia accertata in bilancio. Ne\deche la perdita viene
eliminata dal punto di vista contabile facendo vemnmeno i presupposti
applicativi degli artt. 2446 e 2447 c.c. Il dibsadti dottrinale e
giurisprudenziale sul tema, pur non privo di costiraha visto prevalere
I'orientamento positivo sul presupposto che i vareati rientrano tra gli
opportuni provvedimenti previsti dall’art. 2446 &% Inoltre, si tratta di

30NOBILI-SPOLIDORO, Op. cit., 297.

%1 gj veda, Cass. Civile, 23 marzo 2004, n. 5#@iust. civ. Mass.2004 3, in le
Societa2004, 12, 1511 con nota Hffiong L. Ntuk.

%2 1n senso favorevole sia per la S.p.a. che per.id.,SBELvISO, Le modificazioni
dell'atto costitutivg in Trattato Rescignol17, Torino, 1985, 879; @ omBO, Pretesa
inammissibilita di copertura di perdite senza "oper sul capitale”,in Societa,1999,
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versamenti senz’altro leciti e che, pur se atipiepducono I'effetto del
rientro della perdita senza la necessita per glimanstratori di
convocare I'assembl&¥.

L'effettivo buon esito dell’operazione e, dunquea Icontinuita
dell’attivita nella forma della s.p.a., possono siderarsi condizioni di
diritto implicite dell’operazione negoziale in esanNe consegue che lo
scioglimento della societa comporta il diritto dicuperare le somme
versate al di fuori delle procedure tipiche prewistal legislatore. Per
certi versi, si e in presenza di una fattispecisimgabile alla c.d.
presupposiziord®. Quest'ultima & una figura, comunemente ricondsciu
dalla dottrina e dalla giurispruderiZa che ricorre nei negozi giuridici

339; NoBILI-SPOLIDOROQ, La riduzione del capitale socialeit., 1998, 352; MBILI, La
riduzione del capitale, Liber amicorum Campobasdioetto da Abbadessa-Portale, 3,
Torino, 2007,319; RACUGNO-LOFFREDQ Societa a responsabilita limitat&iur. comm
2006, I, 243; Trib. Avezzano 2.12.20089cieta2005, 617, con nota diABAFIA ; Trib.
Milano 21.12.2005Societa2006, 1514, con nota diewuTi; Cass. civ., 1976, n. 3266;
Cass. civ., 1979, n. 3253; Cass. civ. 1980, B163rib. Di Genova 18 marzo 1991, in
Societd, 1991, 1384; Trib. Verona, 9 novembre 199@cietd, 1991, 232. In senso
contrario, $ADA, Reintegrazione del capitale sociale reale senzaangesul nominale

in Giur. comm, 1978, |, 46 ss., Trib. Roma, 14 luglio 199&cietal999, 338.

3 BELLINI, Perdite, riduzione e reintegrazione del capitaleiate. Note agli articoli
2446 — 2447 del codice civilan Arch. civ, 1991, 393 ss. Per alcuni riferimenti
allorientamento contrario, che ritiene comunque cessaria la convocazione
dell’assemblea si vedan@RRUCCIG-FERRENTINQ, op. cit., 1219.

%44 | a prima formulazione del concetto di presupposieiosi riscontra nella dottrina
tedesca del XIX secolo. Dalle originarie ricostam volontaristiche si € nel tempo
concentrata la ricostruzione sull’esistenza di umovobiettivo del negozio consistente
nella mancanza della base negoziale del regolaméininteressi delle parti (il c.d.
Geschaftsgrundlage Pit precisamente viene dato rilievo all'insienhelle circostanze
essenziali del rapporto contrattuale per il buoitoeslell'affare (il c.d. objective
Geschaftsgrundlage la cui assenza produrrebbe gli stessi effettuda impossibilita
sopravvenuta.

3%5per approfondimenti, in dottrifBaNTORO PASSARELLI, Dottrine generali del diritto
civile, Napoli, 1977,194; cFR BESSONED'ANGELO, Presupposizione, Enciclopedia del
Diritto, XXXV, MILANO 1986, 327; FRANZONI, Degli effetti del contratto, Com.
Schlesinger, |, Milano 1998,, 1@ALGANO, Effetti del contratto, Com. S.BBpolognha-
Roma, 1993, 16; BiaNCcA C.M., Diritto civile, 1l contratto, vol. Ill, Milano. IN
GIURISPRUDENZA Cass., 28. gennaio 1995 n. 1040follo italiano — massimario1995;
11 febbraio 2006l| foro italiano — massimario2006; Cass. 9 dicembre 2002 n. 17534
Il foro italiano - massimari®002; 14 novembre 2006 n. 242@&yida al diritto, 2007, 3,
50; Cass. 24 marzo 2006 n. 6631Gijustizia civile Massimario2006, f. 3; Cass.
24.3.1998 n. 3083Giurisprudenza italiana 1999, 511; Cass. Civ. 5 agosto 1997 n.
7197, Giustizia civile Massimarip 1997, 1327; Cass. Civ. 5 gennaio 1995 n. 191,
Giustizia civile Massimarip1995, 34; Cass. Civ. 28. Gennaio 1995 n. 1@iQstizia
civile Massimarig 1995, 215; Cass. Civ. 13 maggio 1993 n. 54&Qstizia civile 1994,

[, 1981; Cass. Civ. 3 dicembre 1991 n. 129Giurisprudenza italianal992, I, 1, 2210;
Cass. Civ. 31 ottobre 1989 n. 4554, Rassegna giarié.N.E.L., 1991, 523; App.
Cagliari 23 marzo 199&Riv. Dir. Comm, 1998, Il, 65; App. Milano 26 maggio 1992,
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allorquando una situazione di fatto o di dirittaspa ritenersi presente dai
contraenti nella formazione del loro consenso, gualemento
condizionante il contratfd®. Dal punto di vista fenomenologico consiste
in una alterazione funzionale del rapporto nascetdke contratto che
incide sull’operazione negoziale rendendo non pilstificato il
rapporto. Presupposti per I'applicazione della ppp®sizione sono: 1) la
certezza della esistenza della situazione prest@goke potrebbe essere
data dalla situazione di perdita rilevante e dadtarvenuta riduzione del
capitale proporzionalmente alle perdite); 2) la asuoibilita della stessa
in capo all’altro contraente (il socio che effettiaversamento o la
rinuncia); 3) l'obiettivita della circostanza ditfa, il cui verificarsi
prescinde dalla volonta dei contraenti (I'inval&itdella delibera di
riduzione ovvero la falsita della situazione patsirale che accertava in
modo non veritiero perdite in misura rilevante,. etc

La presupposizione differisce dalla condizione imagto non €
esplicitata nel contratto, tuttavia, € a essa aksme quanto agli effetti
che produce.

Alla luce delle superiori osservazioni, si € pdrtatoncludere che, dal
punto di vista operativo, la dichiarazione di indédb della deliberazione
di riduzione del capitale deve indurre gli ammirasbri, a prendere tra i
conseguenti  provvedimenti di cui all’art. 2377,no0a 7, c.c., le
opportune cautele in risposta ai potenziali eff@ttdiretti) prodotti sugli
atti collegati nel caso in cui il negozio di versamo a fondo perduto o la
rinuncia non sia stato oggetto di una autonoma gnpaione. Inoltre
dovra proporre all'assemblea le misure ritenute essarie per dare
ottemperanza al giudicato tenendo conto degli @®&r coinvolti
dall’operazione pur se in vista di un prossimo gtimento della societa
e, dunque, compatibilmente alle disposizione clypleno i tempi e le
modalita di scioglimento della societa.

Al riguardo, occorre tenere in conto che la potalezicomplessita dei
meccanismi ripristinatori conduce all’opportunitai dattivare il
procedimento diretto alla sospensione di cui al'’aB78 c.c.

Rivista di diritto civile 1994, Il, 297; Trib. Sondrio 31 maggio 2000Foro Italiano,
2000, 1,2832;Sacco-De Nova, Il contratto, Trattato Rescignpll ed., Torino 1995210
%46 sj veda in particolare la sentenza della Cassn@o 1998, n. 3083.
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8 4. La deliberazione di aumento del capitale soda
(cenni).

La invalidita della deliberazione di aumento depitale sociale pone il
problema di comprendere quali effetti € destingbaoalurre sulle successive
delibere assembleari ad esse collegate, sopratteittoaso in cui la delibera
modificativa del capitale sia adottata con l'esidos o la limitazione del
diritto di opzione.

Alla luce delle osservazioni del capitolo precedent declaratoria di
invalidita non implica l'automatica caducazione leeldeliberazioni
successive adottatanedio temporeche si trovino in rapporto di
collegamento con la delibera dichiarata invalida. darenza di una
autonoma impugnazione, tali atti sono pertantoinista consolidarsi in
via definitive’®’.

Un indice in tal senso si desume dall’art. 2377ntgucomma, del codice
civile, il quale prevede una preclusione alla afahilita di una
deliberazione adottata con la partecipazione aéatblea di persone non
legittimate (salvo che la partecipazione sia stigi'zrminante). E’ il caso
di una deliberazione adottata sulla base di pgréztoni modificate da
una delibera di aumento poi annulf4ta

8 5. Il collegamento tra I'operazioni sul capitalesociale e
la trasformazione della societa

Le operazioni sul capitale e le operazioni c.caatiinarie rientrano tra
le decisioni di alta gestione, ossia aventi unagiarstrategica destinata
ad incidere sulla struttura organizzativa e patrimate delle societa. E
frequente, inoltre, che le suddette decisioni seriscano nella logica di
adeguare lo strumento societario alla naturale uniohe della vita
dell'impres&*® o per rendere pili competitiva la societa attrawvela
trasformazione in un tipo societario che renda m@ppetibili i
finanziamenti esterni, ovvero per ridimensionarstiaittura della societa

347 Sul punto si v. GERRIER|, La nullita, cit., 386 ss.

%83 v. QUERRIER}, La nullit, cit., 388

%9 GUERRERAMALTONI, Concordati giudiziali e operazioni societarie di
«riorganizzazione»git., 22.
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in presenza di esigenze di semplificazione dei meistni di
funzionamento.

La particolare “invasivita” di tali operazioni salltruttura della societa
e le difficolta di attuare interventi ripristinatorconseguenti a
provvedimenti giudiziali dichiarativi della invalih hanno indotto il
legislatore a salvaguardare con maggiore rigoreidenza di stabilita e
certezza dei rapporti societari instauratisi in sEguenza dei deliberati
assembleari. Gli artt. 237@+ (in tema di aumento del capitale), 2500-
bis (in tema di trasformazione), 25@¢F*° c.c. (in tema di fusione e
scission®?) si caratterizzano per attenuare gli effetti dézi vlelle
suddette deliberazioni, riducendo i termini perwidn giudizio e, cosi,
favorire un sollecito consolidamento degli effedielle delibere o una
rapida rimozion&?

Il rapporto tra struttura organizzativa e misurdripaoniale € spesso
imprescindibile. Il minimo legale €&, infatti, uneshento che in taluni casi
condiziona la misura riorganizzativa. Né e unavprincontestabile la
presenza della necessita di un intervento modificatlel capitale per
consacrare determinate operazioni straordinariquésto il caso di una
societa a responsabilita limitata con solo un episociale di 50.000
euro che volesse trasformarsi in una societa pemazn tal caso, si
rende necessario un aumento sul capitale per raggie un valore di
capitale sociale pari ad almeno il minimo legalssfa, 120.000 euro)
previsto per il tipo societario in esame. Si panetale ipotesi I'esigenza
di ricostruire il rapporto tra le due delibere, satputto ove si insinuino
nella deliberazioni modificativa del capitali vidionei a condurre ad una
pronuncia di invalidit®>,

%0 sul punto della invalidita, la disciplina conteautelle citate disposizioni in materia
di operazioni straordinarie & estremamente rigomsande ad escludere che una volta
pubblicato, I'atto di fusione o di scissione pogssere rimosso, quale che sia la natura
dei vizi denunciati. La giurisprudenza mantiene afteggiamento costante nel
salvaguardare la stabilita dei rapporti che dervea tali operazioni (Si v. App. Milano,
15 luglio 1994, inSocieta 1995, 376 ss), ferma restando la possibilitardi tutela nel
corso del procedimento BSLIDORQO, Fusioni e scissioni di societdorino, 1994.).

%1 L a disposizione & applicabile alla scissione imzéodella previsione contenuta
nell'art. 2506ter, comma 5, c.c.).

%2 Sulle “regole di caducazione invalidativa speciabi v. GENOVESE Le fattispecie
tipiche di invalidita in Il nuovo diritto delle societa. Liber amicorum @iagranco
Campobass2006, II, 219 ss. (in particolare, si v. i cagntenuti nelle pagine 240-247).

%3 E essenziale, peraltro, tenere presente la naiotificativa (e non costitutiva) della
delibera di trasformazione, desumibile dalla affetancontinuita dei diritti e obblighi
precedenti alla trasformazione, ivi compresi i mpipprocessuali. La societa continua ad
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Il problema del coordinamento tra le due delibevaziemerge, piu in
particolare, allorquando venga proposta una impzi@gm& per un vizio
della delibera modificativa del capitale entro intmtanta giorni
dalliscrizione della stessa nel registro imprese.

Si pone infatti I'esigenza di verificare che tipo hfluenza possa
produrre la pronuncia di invalidita della delibeda aumentd* sulla
trasformazione, istituto che si caratterizza per pieesenza di una
pubblicitd sananfé® e, dunque, ad effetti preclusivi.

Al fine della risoluzione della questione, occomsuovere dall’art.
2500bis del codice civile, disposizione che si inquadraumsistema di
tutela della stabilita degli effetti della delibera contenuto
organizzativé>’. Tale articolo conduce ad escludere — una volégeisa
la pubblicita - la possibilita di una tutela subpo “reale” degli interessi
eventualmente pregiudicati dalla vicenda societadlae restano pur
sempre tutelabili sul piano “obbligatorio” dellasponsabilit®.

La maggioranza degli interpréli, nel'ottica della salvaguardia della
stabilita dei rapporti, ritiene che I'ambito di digazione dell’art. 2500-
bis, c.c., si estende non solo ai vizi che riguardafato di
trasformazione in quanto tale, ma anche ai vizeaatlenti e susseguenti.
Seguendo questa ricostruzione, la pubblicita ded’ai trasformazione

esistere sotto un tipo societario diverso, esteddginad essa anche problemi di validita
riferiti alla societa nel periodo anteriore allégrvenuta trasformazione.

%4 L'aumento del capitale sociale si sostanzia natlquisizione da parte della societa
di nuovi conferimenti posti a servizio della causziale. La relativa delibera produce
effetti diversificati: pud avere un impatto sullarustura della societa, consentendo
I'ingresso di nuovi soggetti; pud modificare i rapp di forza nella societa; pud essere
funzionale alla realizzazione di operazioni di ganizzazione societaria, quali le
operazioni sul capitale.

%5 sul tema della individuazione della specifica fak® procedimento di iscrizione
dell'atto di registrazione si v. IRALDI, Le modificazioni dello statuto delle societa di
capitali: iscrizione e pubblicitacit., 153 ss.

| sistema italiano adotta una soluzione assiniiéad quella caratteristica del sistema
tedesco, il quale nella legge in tema di trasfaio@e (Umwandlungsgesetdel 28
ottobre 1994) prevede la pubblicita sanante delisformazione in senso ampio,
salvaguardando il diritto al risarcimento del darmper far valere eventuali vizi della
deliberazione.

%7 Sul punto di v. BRMANO, Invalidita delle operazioni straordinarie e prindip di
stabilitd, 418 ss.

%8 Sul tema della tutela obbligatoria per danno cguoeate ai vizi della deliberazione
di trasformazione, si v. BERRERA La responsabilita’deliberativa” nelle societa di
capitali, cit., 306.

39 Cfr. SANTOSUOSSQ sub art. 250@bis, in Commentarioa cura di Niccolini e Stagno
D’'Alcontres, Torino, 1999, 1913 ss.; UBFA DI PERRERQ sub art. 250(is, in
Trasformazione, fusione e scissipime Commentario alla riforma delle societa,cura di
Marchetti, Bianchi, Ghezzi e Notari, Milano, 200 ss.
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produrrebbe effetti sananti dei vizi relativi allaeliberazione

modificativa del capitale. Anche la giurisprudenka recentemente
aderito a questa soluzione interpretativa, prevedashe “I'intangibilita

degli effetti dell’atto di trasformazione sancitalithrt. 2500-bis si

estende alle delibere invalide che risultano prodcbe alla

trasformazione o comunque a questa colleg8te”

La sottoposizione ad un esame critico della ria@stme ipotizzata
conduce a ritenere necessaria alcune specificaziooeline alla portata
dell’estensione della sanatoria di cui all’art. @8fls. La trasformazione,
a differenza della fusione e della scissione, nommorta hormalmente,
modificazioni della consistenza patrimoniale deite e non si porrebbe,
dunque, l'esigenza di rendere automaticamente ersbile un effetto
giuridico quale e quello che incide sul patrimomielle societa che si
fondono o si scindor8".

Occorre, dunque, differenziare i rapporti di codewento rilevante
dalle ipotesi in cui la delibera che ha precedutalla di trasformazione,
la abbia solo anticipata cronologicamente senzagpesto potersi dire
collegata. Non si comprende, infatti, il motivo detonoscimento di
fenomeni di automatica sanatoria dei vizi dellailwkrla collegata,
essendo ben possibile una incapacita di una inaale della stessa ad
alterare la stabilita della trasformazione. E iseali una riduzione del
capitale di una s.r.l. da euro 150.000 ad eurod®.cui consegue una
trasformazione in s.p.a. In tal caso, l'eventuahwalidazione della
delibera modificata, non sarebbe destinata a gfecin alcun modo la
stabilita della operazione di trasformazione.

In presenza di tali fattispecie modificative si dovranno distinguere le
deliberazioni prodromiche ed essenziali all’opevaei straordinaria (o

%0 Cosi, Trib. Torino, 14 maggio 2007, Rivista di diritto societarip2008, 11l, 584 ss.

%1 Cfr., VAIRA, sub art. 250@is, in Il nuovo diritto societario,diretto da Cottino,
Bonfante, Cagnasso, Montalenti, Bologna, 2004, 2238

%2 sul tema della fusione si \BERRA e SPOLIDORO, Fusioni e scissioni di societa
Torino, 1994, 169. In tal senso, altresGO8NAMIGLIO, La nullita della fusione nella
direttiva CEE e nello schema di legge di attuazjoimeRiv. Not, 1990, 893 ss., D
AcuTis, Il nuove regime dell'invalidita della fusionen Giur. Comm, 1991, |, 741;
ANGELICI, La nullitd della fusione in Riv. dir. Comm., 1992, |, 275; ASPERON|
Trasformazione e fusione di socigtdEnc. Dir., XLIV, Milano, 1992, 1065; GNOVESE
L'invaliditd dell’atto di fusione Torino, 1997, 225 ss.; UERRIER|, Trasformazione di
societa, modificabilita dello statuto e disciplidell'invalidita, in Giur. Comm, 2006, II,
357 ss.; GIRARDINI, Art. 2500-bis,Invalidita della trasformazione In giurisprudenza,
da ultimo, Tribunale di Torino, 14 maggio 2007. @mziano la difficolta della concreta
individuazione del carattere essenziale o mencadidliberazioneERMANO, Invalidita
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sul capitale) da quelle “oggettivamente distingliiibiMentre le prime

sono coperte dall’ambito di applicazione della sana sulla base della
loro natura prodromica, potendo la loro caducazioompromettere gli
effetti dell’operazione straordinaria riconosciwtome intangibili dal

nostro ordinamento una volta intervenuta la préscrpubblicita, le

deliberazione che per loro natura sono inidoneénaidlere sugli effetti

modificativi realizzati sono suscettibili di essetiehiarate invalid&?

Si tratta, dunque, di verificare in concreto semhato di applicazione
della sanatoria possa estendersi ad altri attbeeditivi®*

Alla luce di quanto detto, si sottolinea che nesida esame occorrera
condurre una puntuale analisi della natura del odppe sulla sua
capacita di creare un collegamento rilevante trdelbere modificative.
Riconoscere una generalizzata efficacia sananta gabblicita dell’atto
di trasformazione rischierebbe infatti di sacrifieala posizione dei soci
di minoranza al di la della stessa intenzione dgldlatore , rendendo la
sanatoria di cui all’art. 250Bis uno strumento che il socio di
maggioranza puo utilizzare per rendere intangilgli effetti delle
deliberazioni illegittime anteriori alla trasformamne ma che non hanno
alcuna diretta relazione con la stessa. Nella bgic evitare che la
sanatoria possa incentivare o agevolare comportimeaudolenti
appare preferibile interpretare la portata dell’@500bis in termini
restrittivi, verificando in concreto il legame tla delibere, mantenendo

delle operazioni straordinarie e principio di stdibd, in Liber amicorum Campobasso
diretto da Abbadessa-Portale, 3, Torino, 20@R3 e REVIGLIONO, La regola
dell'intangibilita dell’atto di trasformazione ed suo ambito di applicazione (nota a
Trib. Torino, ord., 30 giugno 2006 e 14 maggio 2)®B6-597.

%3 sul problema della stabilita della operazioni stdawarie si v. BvioLl, Le
operazioni di gestione straordinariaMilano, 2005, 11; BFFA DI PERRERQ Art. 2500-
bis, Invalidita della trasformazionen Trasformazione - fusione - scissiofaett. 2498 -
2506-quarter c.c.a cura di L. Bianchi L, Milano,2006,98-99.

%4 Sji osserva, inoltre, che & possibile il sorgereudi obbligo in capo agli
amministratori di adottare i conseguenti provvedith@ostdeclaratoria di cui all’art.
2377, comma 7, c.c.E’ il caso del rilevamento di vizi sostanziali,ajuad esempio
una perdita superiore al terzo che riduce il cdpita di sotto del minimo legale.
Infatti, ove si dovesse configurare un effetto saearesterebbe presente una perdita
che & causa di scioglimento della societa ai seeéliart. 2484, n. 4, c.c., con la
conseguenza che, fatto salvo I'intervento sul @eiai sensi dell’art. 2447 c.c., gli
amministratori dovranno necessariamente procedefeatiivare gli adempimenti
previsti negli artt. 2484 ss.
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pur sempre integro il principio societario dellalveguardia della
stabilita dell’operazione straordinafia

In conclusione, la presenza di vizi della deliberadificativa del
capitale consente di neutralizzare gli effetti giioi della delibera di
trasformazione, sin tanto che non viene eseguitalitiva pubblicit3®,

attraverso lo strumento della sospensione di diaral 2378 c.c. In tal
modo si potranno attivare gli interventi ripristioe e conformativi,
previsti in materia di provvedimenti cautelari nait. 669-duodecies
c.p.c®®’, fermo restando il diritto di richiedere una fateisarcitoria per
le utilita medio tempor@erduté®.

8 6. Il rapporto tra le deliberazioni di emissione di
obbligazioni convertibili in azioni e il contestuaé aumento di
capitali (art. 2420-bis cod. civ.)

Le obbligazioni convertibili costituiscono uno stranto in grado di
soddisfare i contrapposti interessi degli invesitiéodella societa™ ai primi

35 REVIGLIONO, La regola dell'intangibilita dellatto di trasformzione ed il suo ambito
di applicazione [nota a Trib. Torino (ord.BO giugno 2006 e Trib. Torino, 14 maggio,
2007], inRivista di diritto societarip2008, IIl, 597.

366 A differenza della disciplina contenuta nell’a600bis, nell’'ordinamento tedesco, il
8195 UmwG prevede la possibilita di impugnare lébéea di trasformazione entro un
mese dall'adozione. In caso di impugnazione, I'attotrasformazione non pud essere
iscritto nel registro delle imprese.

%7 Sj fa particolare riferimento a quei rimedi voitiripristinare l'illegittimita della
delibera e a evitare una lesione che potrebbe gomdurichiedere una tutela sul piano
obbligatorio ai sensi dell’art. 250fis. E interessante I'esempio esposto azREA (op.
cit., 341 ss.) di una delibera modificativa corn giene impedito ad alcuni soci di
partecipare allaumento del capitale mediante liesone del diritto di opzione. In tal
caso, il socio potra impugnare la delibera ai sediart. 2441 c.c. e, ricorrendone i
presupposti, il giudice potra disporre la sospemsidella deliberazione. In tal caso, si
ritenuto che si potrebbe rinunciare a rimuovere edfietti ex tuncla modificazione
organizzativa conseguente alla sentenza, e ripaisila sfera lesa mediante un aumento
di capitale riservato al socio pretermesso checgtisenta di ricostituire la medesima
quota di partecipazione prima detenuta (si VEOMGIi effetti dell'invalidita delle
deliberazioni assembleartit., 393 ss, il quale fa riferimento alla possiildi estendere
questo rimedio ai titolari di speciali categorieadioni pregiudicate dall’laumento).

%8 PsaNi MASSAMORMILE, Invalidita delle delibere assembleatabilita ed effettiin
Riv. dir. comm.2004, I, 72.

%9 per una visione sistematica del dibattito dottensviluppatosi sul tema nel periodo
anteriore all'introduzione dell’art. 2428is, si v. GQRAZIANI, Le obbligazioni IRl “Serie
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consentono di cumulare i vantaggi tipici delle laddzioni ordinarie con la
facolta di trasformare il capitale investito in upartecipazione azionaria
della societa emittent®: alle seconde permettono di raccogliere capitale d
debito, adottando I'aumento del capifafe

speciale gestione S.T.E.Tih Riv. Dir. Comm. 1934, |, 149; NNERVINI, Obbligazioni
convertibili in azioni,in Societa, associazioni, gruppi organizzdfisi, 1973, 253 ss.;
VISENTINI, Le obbligazioni convertibili in azionin Rass. Ass. bancl947, 337 ss.; B
MARCHI, Su taluni Problemi in tema di obbligazioni conwkitiin azioni, in Riv. Dir.
Comm, 1952, |, 203 ss.; BMARTINI, Profilo giuridico delle obbligazioni convertibilini
azioni,in Banca borsal957, |, 506 ss.; @ uss|, Problemi delle obbligazioni convertibili
in azioni, in Riv. Dir. Civ, 1967, |, 42 ss. Per una analisi della dottrina pcente,
successiva all'introduzione dell’art. 2420 da parte dell’art. 9 della I. 7 giugno 1974, n.
216, , si v. 8RALE, Le societa per azioni. Obbligazignin Giur, sist. Dir. Civ. e comm.
fondata da W. BigiayiTorino, 2000, 279 ss.; MRCHETTI, Le obbligazioniin AA.VV., I
nuovo ordinamento delle societa. Lezioni sullarrifa e modelli statutayiMilano, 2003,
213 ss.; @VALLO BORGIA, Societa per azionitomo 1V, Delle obbligazione,in
Commentario Scialoja — Branca2005, 212 ss.; @NNELLI, sub art. 2420-bis in
Commentario alla riforma delle societa a cura dithio e Bianchj Milano, 2006, 257 ss.;
CAaMPOBASSO G.F., voceObbligazioni di societain Digesto disc. priv., sez. gon., X,
Torino, 1994, 288. Quest'ultimo Autore osservattlialita dell’assimilazione del
procedimento di conversione alla novazione causeleapporto di mutuo obbligazionario
in rapporto di partecipazione azionaria. In patto®, evidenzia che I'obbligazionista
apporta i mezzi finanziari alla societa al momentglla sottoscrizione delle azioni.
Esercitato il diritto di conversione, tali mezzimeengono piu in considerazione. A causa
della mutazione del titolo dell'apporto e delladildina giuridica si realizza pertanto una
novazione.

In senso contrario si pone una dottrina piu risglé MINERVINI, Obbligazioni convertibili
in azioni, in Societa, associazioni, gruppi organizzatiapoli, 1973, 324; B MARTINI,
Profilo giuridico delle obbligazioni convertibilini azioni, in Banca borsal957, I, 533 ss.;
CoLussy, Problemi delle obbligazioni convertibili in azigrin Riv. Dir. Civ,, 1967, I, 58
ss.; QWALLO BORGIA, Le obbligazioni convertibili cit., 269 ss; SONETTO, Le
obbligazioni convertibili in azioni. Alcune questiodi base, in Il bilancio di esercizio
Padova, 1976, 202), per la quale I'esercizio dettdidi conversione rende esigibile il
credito incorporato nel titolo obbligazionario edargere il conferimento realizzando una
compensazione tra crediti e debiti reciproci dslieieta e dell’azionista. Si evidenziano
(SANDULLI, Le obbligazioni convertibili in azioniMilano, 1978, 269 ss.), tuttavia, le
difficolta di qualificazione della natura della cpemsazione (legale o volontaria) e del tipo
di conferimento (in denaro o in natura).

Le principali teorie sviluppate dalla dottrina itada traggono origini da riflessioni della
lettura tedesca. Su tutti, si  v. EGRGAKOPOULOS Zur Problematik der
Wandelschuldverschreibungenin Zeitschrift fir das gesamte Handelsrecht und
Konkursrecht 1957, 84 ss. Per ulteriori spunti comparatigtitativi alla dottrina tedesca,
si v. HUECK, Gesellschaftrecht. Ein Studienbuchuinchen, 1975, 215 ss.;ULTER,
Kommentar zu den 88 207-24i@ Zdliner, Kélner Kommentar zum AktiengeseyZKain
u.a., 1971, 551 ss.;ARz, Aktiengesetz, GgkommentarBerlin u. New York, 1970, 204 ss.

In Francia, si v. @RDONNIER, L'émission d’obligations convertibles en actipisJourn.
Soc, 1954, 129 ss.; EFOSSE La gestion financiére des enterprisés Paris, 1971, 263 ss.

In Gran Bretagna, per indicazioni generali sul tesiav. FENNINGTON Company Law
London, 1967, 247 ss.

370 Sj v. BUONOCORE Le obbligazioni convertibili in azioni nella leggklla riforma,in
Giur. Comm, 1974, |, 280. Sulla invalidita delle deliberazidinemissioni di obbligazioni
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La coesistenza della deliberazione di emissionei end delibera di
aumento del capitale ha indotto la dottrina a desa |'operazione
ricorrendo o alla figura del negozio unitario causa comples3% ovvero
richiamando il concetto di collegamento negoZidleul presupposto che la
previsione contenuta nell’art. 24205 prevede la contestuale adozione di
due deliberazior(*.

L’operazione configurata dal legislatore e da rahansi alla seconda delle
due ricostruzioni, ossia quella del collegamentdlasbase dei seguenti
presupposti: da un lato, la fattispecie in esame 8o caratterizza per
I'unicita del regolamento delle deliberazioni, alestano distinte (si v. Cap.
1, 8 5); dallaltro, 'operazione si caratterizgar una duplicita di rapporti:
'uno “attuale ed immediato” avente ad oggettorggiito obbligazionario e
l'altro, presente sin dall'inizio, ma destinato a&ogurre I'effetto della
conversione in partecipazione sociale solo in wlitwn atto volontaristico
dell’'obbligazionistd’®. Le due deliberazioni, pur mantenendo i tratti di
autonomia e la fisionomia che gli sono propri, scoblegate dalla legge in
modo da perseguire una “funzione particolare egfriolte” rispetto a quella
prodotta ove poste isolatametife La previsione della emissione di
obbligazioni convertibili in azioni consente petiadi soddisfare I'interesse
della societa al finanziamento e quello dei rispatomi ad investire in titoli
obbligazionari e azionafi".

si v. ASCARELLI, In tema di invalidita di deliberazioni di emissiode obbligazionj in
Riv. Dir. Comm, 1950, Il, 216 ss.

71 AUDINO, sub art. 2420-bis,in Commentario breve al diritto delle societa a cutia d
Maffei Alberti Milano, 2007, 753

372 1n tal senso, si v.IBONETTO, Le obbligazioni convertibili in azioni. Alcune qtiesi
di base,in Il bilancio di esercizip1976, 193 ss.; prima dell'introduzione dell’@#420bis,
si v. VISENTINI, Le obbligazioni convertibili in azionRoma, 1947, 192 ss.

373 |n tal senso, si v. &/ALLO BORGIA, Le obbligazioni convertibili in azioniMilano,
1978, 234 ss.

374 | a contestualita delle delibere comporta che nor@essario un successivo consenso
della societa perché si perfezioni la modificazialedi’obbligazionista in azionista (G.F.
CAMPOBASSQ Le obbligazioniin Trattato delle societa per azigndiretto da Colombo e
Portale, vol. 5, Torino, 1988, 444.

375 sul diritto di conversione dell'obbligazionistd,vs DE MARCHI, op. cit, 208 ss.;
MARTINI, op. cit, 270; @®LUss|, Problemi delle obbligazioni convertibili in azionn Riv.
Dir. Civ., 1967, |, 49 ss.; @RzA, Le obbligazioni convertibili in azionMilano, 1971, 81
SS.

376 Cfr. CavALLO BORGIA, Le obbligazioni convertibili in aziontit., 237 ss.

377 CaASELLA, Le obbligazioni convertibili in azionMilano, 19 ss., il quale, nell'indicare i
vantaggi dell’operazione per linvestitore, ricma DEWING (The financial policy of
corporations V ed., New York, 1953, 256) nella parte in cuieaina che Convertible
Securities are iussed in a more, less speculatua £ a form of security with a fixed or
limited income return — and are convertible at the owneeguest and under certain
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Una parte della dottrind riconduce il rapporto in esame entro la
categoria del collegamento negoziale volontaridiviuando nella volonta
delle parti (0 dei soci, secondo una ricostruzigoeietaria) la fonte del
collegamento. Il primo dei negozi collegati sarebbstituto dal contratto di
mutuo, causa caratteristica di ogni prestito olatzlignario. Il secondo
sarebbe dato dal patto di conversione, comunentgraiicato come patto
di opzione ai sensi dell'art. 13371

Il dato normativo induce, tuttavia, a preferirerileonduzione del rapporto
al fenomeno del collegamento legale tra delibereviitu del fatto che la
fonte del rapporto non sembra riconducibile alldomta dei soci, quanto
all'art. 2420bis. Se, dunque, si vuole adottare un’operazione wr@edi
finanziamento e contestuale diritto alla conversioin partecipazione
societaria, si dovra necessariamente adottare hensg legale “tipico”
previsto dal legislatore e sostanziato nella apgrmne di due deliberazione
collegate.

Inoltre, il citato orientamento dottrindf individua il collegamento
ponendo in evidenza [l'aspetto negoziale, ricostloenil rapporto
dall'angolo visuale dei negozi di “mutuo obbligazéwio” e “contratto di
societa”, anziché ponendo [lattenzione direttameatie deliberazioni
societarie, nei loro profili sostanziali e strudtlir La predetta differente
prospettiva, che qui si preferisce a quella nedgeziaduce a concentrare
I'attenzione sull’applicazione dei disciplina spdei prevista in tema di
invalidita della deliberazione assembleare e, dangad applicare i
conseguenti rimedi “tipici” alla patologia di cagli artt. 2377 ss., e non
quelli tipicamente negoziali di cui agli artt. 1488%*', Piu precisamente,
seguendo l'impostazione “negoziale”, la illiceita uh atto ne provoca la
nullita e questa si trasmette alle vicende negorzahseguenti a quella

specified conditions into some less secure, moeewsptive form of security, carrying the
possibility of an increased income retlrnSi v., altresi, Cavallo BorgiaAzioni e
obbligazioni di societal988, 391 ss.

378 CavALLO BORGIA, Le obbligazioni convertibili in aziontit., 237 ss.

379 La qualificazione in termini di patto di opzionel gatto di conversione discenderebbe
direttamente dalla disciplina di cui all'art. 24B: Infatti tale disposizione stabilisce
espressamente che la societa deve deliberare lf@andel capitale al servizio della
conversione contestualmente all’emissione del poesbbligazionario convertibile e che
'aumento e il diritto di conversione sono irrevbia

380 CAVALLO BORGIA, Le obbligazioni convertibili in aziontit., 234 ss.

3L Al fine di una ricostruzione dell'origine dellamma si v. il § 134 BGB e le riflessioni
di ViLLA, Contratto e violazione di norme imperatiwdilano, 1993, 75 ss.
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viziata®* comportando evidenti rischi sul piano della sigbildelle
operazioni societarfié®. Traslando il meccanismo all'operazione di cui
all'art. 2420bis, si configurerebbe la trasmissione dell'invabditiella
emissione obbligazionaria allaumento del capiwl€inefficacia assoluta
originaria del negozi*

La critica a questa impostazione trova elementsaditegno, da un lato,
nella previsione normativa, che pone considerazialie deliberazioni
assembleari, non dando rilievo né alla operazicegomniale cui si ritiene
essa conduca, né al collegato momento causaléalulall nelle notevoli
deviazioni della disciplina contrattuale rispettagaella societaria, la cui
applicazioni condurrebbe a potenziali “conseguetigastrose®® sul piano
della stabilita della deliberazione societariaé&uwbtato il nostro sisteria.

La disciplina dell'invalidita delle deliberazionissembleare contenuta
negli artt. 2377 e ss., consente, tra l'altro, ghlecare misure di intervento
obbligatorie anziché reali, cosi da soddisfaretdliesse alla stabilita
decisionale che ha ispirato il legislatore itali¥ioNe consegue che se la
presenza di un vizio di una deliberazione assembléapotenzialmente
destinato a produrre effetti sia sul piano del maltt legale che sul quello
successivo della invalidita, nei limiti di cui aglitt. 2377 ss. del cod. cit?.

Per quanto concerne I'esecuzione della conversessg non necessita di
alcuna manifestazione di volonta. Si configura cosi diritto alla
conversione qualificabile come diritto potestative assimilabile

%2 n tal senso, si v. Cass., 17 dicembre 1990, 86@1inGiur. it., 1991, I, 1, 1399 e
Trib. Ancona, 18 gennaio 2002, @iur. Comm, 2003, I, 246 ss.

%3 Cfr., MEO, Gli effetti dell'invalidita delle deliberazioni assblearj Milano,
1998, 53; AEVRA, Nullita post-conversionegit., 268 ss., il quale richiama gli artt.
2332 e 2504-quater, per l'ipotesi di invaliditaamndlucibile all’art. 242¢his.

%4 E il caso del fatto oggetto della citata sentedehTrib. Di Ancona del 18 gennaio
2002, ove la dichiarazione giudiziale di invalid@é@nduceva alla rimozione di un aumento
del capitale gia realizzato di diverse centinaimiiardi di lire.

385 si v. LUCARINI ORTOLANI, Banca Popolare di Ancona: un ritorno al passato7rib.

Di Ancona 18 gennaio 200® Le Societa2002, 1V, 474.

3% Sulla ricostruzione della problematica, si MNB/RA, Nullitd post conversionecit.,
271-272.

%7 i v. RSANI MASSAMORMILE, Invalidita delle delibere assembleari. Invaliditd effett
in Riv. Dir. Comm,. 2004, |, 57 ss.

38 £ il caso, ad esempio, del mancato integrale weestéo del capitale sociale. La
delibera di emissione di obbligazioni convertibilbn pud essere adottato se il capitale
sociale non é stato integralmente versato (artO4€ comma 1) e le obbligazioni non
possono essere emesse per una somma inferiordoaé veominare (art. art. 244fls,
comma 3).
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allopzione€®®. Esso potra essere esercitato dagli obbligaziomsttermini
e secondo le modalita fissate nel regolamento desame e la relativa
dichiarazione configura una proposta irrevocabilecdnversione della
societd, con tratti affini all'istituto del patto opzioné®.

§ 7. Altre ipotesi di collegamento tra delibere (ami).

La prassi giurisprudenziale e la dottrina hanrevato ulteriori problemi di
collegamento tra delibere in una serie differentgatesi, giungendo in piu
occasioni a parlare di invalidita derivata. In goegaragrafo ci si limitera
ad indicare le fattispecie piu rilevanti, in moda hppresentare un quadro
completo sul piano della elencazione delle ipotdisicollegamento tra
deliberazioni®.

Una prima ipotesi di collegamento rilevata dallarigiprudenza ricorre per
il caso di delibera di nomina di un nuovo ammirigire che trovava un
presupposto in altra delibera poi giudicata inwalidivente ad oggetto
'approvazione dell'esercizio dell'azione di respgabilita contro i
precedenti amministratdtf.

Altre ipotesi in cui si € giunti alla medesima clustone e quella di una
delibera di nomina dei componenti 'organo ammrmaisto e le successive
delibere assunte in occasione di assemblee dassstconvocale’ e,
ancora, di delibera di revoca dello stato di liq@idne e successiva
reintegrazione e aumento del capitale sotiale

In altri casi, sotto il vigore della disciplina anibre alla riforma del 2003,
si e ritenuto che il vizio riguardante una modificae dell’atto costitutivo

%9 BUONOCORE oOp. cit, 716; GA\MPOBASSQ op. Cit, 444; QWALLO BORGIA, Le
obbligazioni convertibili in azionicit., 248 ss.; Casellgp. cit, 177. Contra, NOBILI
VITALE, La riforma delle societa per aziorilano, 1975 , 236.

390 CAMPOBASSOG.F.,Obbligazioni di societcit., 291.

391 Syl punto si v. MLLATA , Impugnazioni di delibere assembleari e cosa giuicait.,
465 ss.

%92 pret. Bologna, ord. 31 luglio 1989, @iur. It., 1990, I, 2, 600. Nella predetta
ordinanza si giunge alla conclusione che l'invadidiella prima deliberazione & destinata a
rendere nulla la seconda, in quanto destinata@eapntarne il presupposto.

393 Sj V. ZANARONE, L'invalidita delle deliberazioni assembleait., 347, nonché,pl,
Commento a Cass. 13 gennaio 1987, n. 133, cit., 751

%9 Trib. Roma, 15 settembre 1979.
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precludesse 'omologazione  delle altre modifiche ottade
contestualmenté®,

39 Sij v. Trib. Napoli, 16 febbraio 1982 (decr.), Svcietd 1983, 1149; Trib. Udine, 23
gennaio 1986 (decr.), iBocieta 1986, 413; Trib. Milano, 3 novembre 1984 (decin),
Societa 1985, 62; Trib. Roma, 1 febbraio 1980 (decr.}amo it., 1980, |, 2638.
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Capitolo Quarto
Conclusioni

Indice: 8 1. Sintesi dei risultati. - 8 2. Sintelle conclusioni in materia di
invalidita - 8 3. Conclusioni sul significato debllegamento tra deliberazioni
assembleari della societa per azioni.

8 1. Sintesi dei risultati

Il collegamento tra deliberazioni assembleari dalteieta per azioni,
come piu volte sottolineato, € un problema largamenttovalutato, che si
presta ad essere analizzato muovendo da diverseqttive. A riprova di
tale assunto possono essere citate le fattispeeikzzate, gran parte delle
guali poste all'attenzione della giurisprudenza.

La mancanza di una approfondita riflessione datteinsul tema, non
consente agli operatori giuridici di avere a dispioge i congrui strumenti
necessari ai fini ricostruttivi e, conseguentemeapplicativi. Si prospetta,
cosi, l'utilita di un’operazione di sistemazione gtleaspetti giuridici
maggiormente rilevanti coinvolti dal tema del cghenento tra deliberazioni
assembleari. E, dunque, necessario svolgere alifl@ssioni conclusive sul
tema del collegamento tra deliberazioni assembbdla societa per azioni
e verificare fino a che punto sia possibile propaicune considerazioni di
rilievo sistematico.

Le considerazioni formulate nel presente lavoraugwho ad individuare
alcuni punti fermi.

La prima osservazione da cui muovere e di caragenerale. Gran parte
del materiale analizzato prende le mosse dallaptiisa e dalle riflessioni
civilistiche, per trarre adeguate soluzioni al peoha societario. Tuttavia, si
e sottolineata l'inadeguatezza di tale modello, guanto inidoneo a
rispondere alle esigenze di stabilita del sistefip&camente societarie.
Inoltre, a fronte del modello precettivo contenuatyli artt. 2377 ss. cod.
civ., non vi sono elementi positivi idonei a sosten I'automatica
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applicazione della disciplina contenuta negli aft418 ss. anche alla
deliberazione assembledt®

In secondo luogo, si evidenzia l'assioma secondo giu effetti
dell'esistenza di un collegamento tra deliberazioon possono essere
spiegati in modo unitario. Occorre, infatti, prestaonsiderazione al tipo di
deliberazioni interessate dall’operazione sociafaail’assetto di interessi
coinvolti e al tipo di regolamentazione posta admento del rapporto tra
le delibere®”.

Infine, il processo di “tendenziale sostituzioneslld sanzioni reali con i
rimedi obbligatori®® ha favorito 'emersione di modalita di intervento
tipo risarcitorio rispetto a misure destinate a iar@ la stabilita delle
decisioni societarie attraverso la loro caducazione

8 2. Sintesi delle conclusioni in materia di invatiita della
deliberazione c.d. presupposto.

Le riflessione in tema di invaliditd contenute nmiecedenti capitoli
inducono ad alcune conclusioni e, anzitutto, a gees le distanze anche in
tal caso da una impostazione generalizzata ddglitiedella invalidita sulle
deliberazioni collegate. Fintantoché il tema defjietti della invalidazione é
carente sul piano della disciplina, si escludedsspilita di ricostruire caso
per caso i riflessi della dichiarazione giudiziatiannullamento.

Inoltre, per i motivi esposti, pare preferibile napplicare sic et
simpliciter i meccanismi che regolano l'invalidita negoziasel duplice
presupposto della presenza di una apposita disaiplella invalidita delle
delibere e della tendenziale inadeguatezza dei diime@ntrattuali a

3% Sul punto si v. il capitolo II.

%97 | problemi ricostruttivi sono rafforzati dalla menza di una incerta autonomia
concettuale poiché I'espressione collegamentoridesit legame esistente tra delibere ma
non & in grado di rappresentare il risultato findie fenomeno né di individuare il
fondamento degli effetti. Ne consegue la scelta ndilovere da due livelli di
rappresentazione del problema del collegamento:primo, di natura normativa,
individuando nel sistema la fonte della giuridici&l rapporto, il secondo, di natura
applicativa, volta a definire in concreto le consenge per gli atti e gli interessi coinvolti
dall'operazione societaria.

3% |ErMANO, Invalidita delle operazioni straordinarie e prinéipdi stabilita in Liber
Amicorum Campobassdorino, 2007, vol. 4, 397
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rispondere alle istanze tipicamente societarigabikta della decisione e di
irreversibilita delle decisioni societarie.

Sul terreno della patologia, rilevato il differentegime che caratterizza
alcune fattispeci@®, si & ricondotta la natura degli effetti della afidita
della deliberazione presupposto su quella collegdla seguente ipotesi: i)
ipotesi in cui la dichiarazione di invalidita delldelibera presupposto
produce effetti diretti sulla deliberazione collegae ii) ipotesi in cui la
dichiarazione di invalidita della delibera presugieodetermina il sorgere di
un vizio intrinseco della deliberazione collegata.

A differenza del primo caso, nel secondo e necesshe i vizi vengano
fatti valere mediante apposita impugnativa.

Si e pertanto esclusa la possibilita di riconoscgotesi di invalidita
derivata o di “caducazione a catetfd”tra deliberazioni assembleari,
ritenendosi invece possibile il prodursi di unaalwita ad effetto viziante.

Infine, sempre sul piano della patologia, si rildeapossibilita di una
estensione della sospensione della deliberaziomsupposto a quella
collegata, ove sia appositamente dedotto in giadiziizio che ha colpito la
delibera collegato e derivato dalla invalidita delprima deliberazione
assembleare.

8§ 3. Conclusioni sul significato del collegamento ra
deliberazioni assembleari della societa per azioni.

L’'assetto di interessi proprio del modello dellacista per azioni si
definisce in realta in base ad un procedimento &enrigorosamente
disciplinato dal legislatore. Quest'ultimo tralasc¢uttavia di occuparsi, da
un lato, della decisione societaria nel suo profibstanziale e, dall’altro,
degli effetti prodotti dalla invalidita sugli intessi e sulle situazioni
giuridiche che ruotano intorno alla decisione stacia. || problema del
rapporto tra delibere &, pertanto, un problemanzssenente interpretativo,
che necessita un approccio al contempo sistematiealitico.

39| riferimento & essenzialmente alle operaziomaainarie, ad alcune ipotesi di

operazioni sul capitale e la delibera di approvaeidel bilancio.
9| concetto & utilizzato dMEO, Gli effetti dell'invalidita delle delibere assemhle,
in Liber amicorum G.F. Campobassborino, 2006, vol. 2,
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Per quanto riguarda il collegamento tra atti delbei, esso € un
fenomeno il cui significato giuridico &€ espressiotel’equilibrio tra le
istanze formali sintetizzate nel dato normativolieirgeressi che ruotano
attorno all'operazione societaria espressa dalideta. La deliberazione si
caratterizza, infatti, per essere una fase dellitsociale rispondente a una
duplice logica, quella propria dell’atto delibevatj e quella propria della
sua collocazione entro un procedimento dinamicg t@heolta, la conduce a
possedere legami giuridicamente rilevanti con al&kbere o con altri atti.

Ne consegue che [lefficacia della delibera € un mel&o
dell’organizzazione societaff& che possiede la capacita di condizionare (e,
dunque, di essere condizionato da) altre delibenazil tutto entro i limiti
eterogenei predisposti dal legislatore e direttisalvaguardare — con
differente intensit&? - |a stabilita della decisione societaria e diegf degli
atti attuativi del’oggetto principale della deliiaé™.

La ricerca realizzata evidenzia che il problemat@adall’esistenza di
deliberazioni assembleari c.d. collegate toccanzsalenente ilpiano degli
effetti della patologiae dellemodalita di ricomposizione delle situazioni
giuridiche e dell’assetto complessivo degli attinsolti dall’invalidita. Per
guesto motivo, non € possibile prescindere daleifite trattamento
normativo previsto per le varie ipotesi di invalédie dal tipo di rimedio —
reale o obbligatorio — che pud riequilibrare laides di un interesse
giuridicamente rilevante prodotto dalla deliberaaiida. E cosi possibile
ricomporre gli interessi societari, € non, che anotintorno alla decisione
assembleare entro un quadro coerente con le istdredanno guidato il
legislatore nella disciplina del fenomeno decisiena

01 Cfr. GENOVESE Le fattispecie tipiche di invaliditiit., 236.

402 & evidente che nell'ipotesi disciplinate daglita@379ter. 2434bis, 2500bis del
codice civile, vi &€ un maggiore rigore nella consgione degli effetti delle deliberazioni.

93 si v. GENOVESEA., op. cit, 236-237, la quale precisa che vi &, tuttavigydasibilita
che vengano fatti salvi alcuni effetti accessori.
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