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co., c.c. come garanzia del soddisfacimento dei creditori so-
ciali della dominata . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 41

4.5. Qualche ulteriore spunto in merito alla capogruppo come de-
stinataria diretta di precetti normativi e come immediato cen-
tro di imputazione della responsabilità risarcitoria conse-
guente alla loro violazione . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 43

Capitolo II

LA RESPONSABILITÀ ACCESSORIA DI
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11.7. La responsabilità da attività congiunta di direzione e coordi-

namento . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 134

11.7.1. Segue . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 137

Capitolo III

INQUADRAMENTO SISTEMATICO E RATIO DELLA RESPONSABILITÀ

DEI CONSAPEVOLI BENFICIARI DELL’ABUSO

DI DIREZIONE E COORDINAMENTO

1. L’azione ex art. 2497, 2 co, ult. parte, c.c. come applicazione nel

contesto di gruppo del principio di ingiustificato arricchimento . . . . 139

2. I presupposti dell’azione . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 143

2.1. L’arricchimento . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 143

2.2. L’impoverimento. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 146
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Schutzrecht dell’art. 2497 c.c. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 251
3.2. Il rilievo, per accertare l’identità di ratio, dell’attività . . . . . . . 254
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Capitolo I

LA NATURA DELLA RESPONSABILITÀ

DA DIREZIONE E COORDINAMENTO:

AL CONFINE FRA CONTRATTO E TORTO (1)

Sommario: 1. La responsabilità ex art. 2497, 1 co., c.c., è definibile come induzione
all’inadempimento? — 2. La responsabilità ex art. 2497, 1 co., c.c., come ipotesi
ai confini tra responsabilità aquiliana e responsabilità contrattuale. — 2.1. La
determinatezza o determinabilità delle parti del rapporto derivante dall’esercizio
di attività di direzione e coordinamento. — 2.2. La correttezza come criterio a cui
conformare l’eterodirezione. — 2.3. Segue: la correttezza nei rapporti fra soci. —
2.4. La struttura della fattispecie di cui all’art. 2497, 1 co., c.c. — 2.5. L’interesse
oggetto di protezione ex art. 2497, 1 co., c.c. — 2.6. Le indicazioni ricavabili
dalla funzione dell’art. 2497, 1 co., c.c. — 2.6.1. Segue: possibili obiezioni. Cri-
tica. — 2.7. Le indicazioni provenienti dalla disciplina del recesso nel gruppo. —
2.8. L’interpretazione orientata alle conseguenze dell’art. 2497, 1 co., c.c. — 3.
La fonte e l’oggetto dell’obbligo della capogruppo. — 3.1. L’obbligazione della
capogruppo come obbligazione legale. — 3.2. La similitudine fra l’art. 2497, 1
co., c.c. e la teoria dell’amministratore di fatto. — 3.3. Segue: il rapporto diretto
fra capogruppo e soci e creditori della dominata. — 3.4. Il rapporto obbligatorio
scaturente dall’art. 2497, 1 co., c.c. — 4. Il rapporto obbligatorio fra la capo-
gruppo e i soci minoritari e i creditori delle dominate. — 4.1. Conseguenza della
ricostruzione dell’art. 2497 come disciplina dell’impresa unitaria di gruppo. —
4.2. Tentativo di spiegare in base alle categorie civilistiche la mancata esplicita
previsione della legittimazione ad agire per il risarcimento del danno della società
dominata. — 4.3. Il rapporto obbligatorio fra capogruppo e soci della eteorodi-
retta come applicazione della teorizzazione di un dovere di correttezza e buona
fede del socio di controllo. — 4.4. La funzione estensiva della responsabilità ex
art. 2497, 1 e 2 co., c.c. come garanzia del soddisfacimento dei creditori sociali
della dominata. — 4.5. Qualche ulteriore spunto in merito alla capogruppo come
destinataria diretta di precetti normativi e come immediato centro di imputazione
della responsabilità risarcitoria conseguente alla loro violazione.

(1) Ci sia consentito parafrasare il titolo della riflessione sulla distinzione fra
responsabilità contrattuale e extracontrattuale di Castronovo, La nuova responsabilità
civile, Milano, 2006, in part. Cap. V (I confini della responsabilità civile), § 1 (Tra
contratto e torto. L’obbligazione senza prestazione), 443 ss.; Id., L’obbligazione senza
prestazione. Ai confini fra contratto e torto, in Le ragioni del diritto - Scritti in onore di
Luigi Mengoni, Milano, 1995, I, 150.
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1. La responsabilità ex art. 2497, 1 co., c.c., è definibile come

induzione all’inadempimento?

Una riflessione dedicata alla responsabilità nel gruppo (2) disci-
plinata dal nuovo art. 2497 c.c. non può tralasciare, preliminarmente,
l’esame della fattispecie prevista al 1 comma. Sebbene non costituisca
l’oggetto principale del presente lavoro, il tentativo di chiarire la na-
tura della responsabilità della capogruppo risulta imposto da esigenze
logiche, stante il fatto che il 2 comma, prima parte, della disposizione
di apertura del capo IX del libro V prevede l’imputazione di un’obbli-
gazione risarcitoria solidale a ‘‘chi abbia preso parte al fatto lesivo’’:
poiché con questa espressione si introduce, inequivocabilmente, una
responsabilità da concorso, occorre stabilire quale sia il fatto al quale
si prende parte, al fine di inquadrare sistematicamente tale fattispecie.

La questione della natura della responsabilità per abuso di etero-
direzione non costituisce certo una novità nella riflessione giuridica,
essendo stata ampiamente dibattuta ante riforma (anche se con riferi-
mento all’obbligo risarcitorio non già della capogruppo, ma dei suoi
amministratori) in relazione alla fattispecie di cui all’art. 90 d.lgs. 270/
1999 (3).

L’interesse ad occuparsi ancora del problema deriva dal fatto che
la nuova disposizione segna una netta soluzione di continuità rispetto
alla disciplina contenuta nella legge sull’amministrazione straordinaria
in ordine al soggetto, cui la responsabilità risarcitoria viene ad essere
imputata in via principale.

In effetti, l’art. 90 del d.lgs. 270/1999, per sanzionare l’abuso di
direzione unitaria, estende la responsabilità degli amministratori della
società eterodiretta a quelli della capogruppo, presupponendo che la
censura principale debba muoversi nei confronti dei primi.

Pertanto, il problema relativo alla disposizione in materia di am-
ministrazione straordinaria delle grandi imprese non consiste tanto
nello spiegare il motivo per cui gli amministratori della holding rispon-
dano verso un estraneo (la società controllata) per gli atti di eterodire-
zione, quanto, piuttosto, nel giustificare perché, accanto agli ammini-
stratori della controllata, siano obbligati al risarcimento del danno dei
terzi, sia pure particolarmente qualificati (4).

2 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(2) Prendiamo in prestito l’espressione utilizzata da Libonati, Responsabilità del
e nel gruppo, in AA.VV., I gruppi di società, II, Milano, 1996, 1489 ss.

(3) Che recepisce, senza modifiche di rilievo, l’art. 3, ult. co., l. 95/1979. Per
precisione ricordiamo che una fattispecie analoga era prevista nell’art. 2, XI co., d. l.
233/1986, convertito nella l. 430/1986.

(4) In tal senso si esprime Borgioli, Direzione unitaria e responsabilità, in Riv.
Soc., 1982, 31, anche se in relazione alla formulazione dell’art. 3, 10 co., l. 95/1979.
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Nella disciplina della legge sull’amministrazione straordinaria l’a-
buso di direzione degli amministratori della società dominante rileva,
dunque, solo sub specie di concorso ad un acclarato inadempimento degli
amministratori della società dominata e, in tal caso, ne segue il regime (5).

Il modello normativo adottato dal nuovo art. 2497 c.c., nel per-
seguire l’esercizio scorretto dell’attività di direzione e coordinamento, è
esattamente rovesciato.

La riforma determina l’inversione del rapporto fra la responsabi-
lità da direzione unitaria abusiva (6) e quella degli amministratori della
dominata: la prima, da accessoria e dipendente dalla seconda, diviene
principale (7).

Una simile modifica acquista rilevanza, in quanto consente di
eliminare dal novero delle possibili soluzioni per l’inquadramento siste-
matico della nuova fattispecie di responsabilità l’induzione all’inadem-
pimento (8).

la natura della responsabilità 3

(5) Gli amministratori della capogruppo sono, infatti, responsabili in solido con
quelli della società eterodiretta.

V. Valzer, La responsabilità da direzione e coordinamento di società, Torino,
2010, 851 ss.

(6) Si ricorda che il legislatore — pur ipotizzando un modello di gruppo in cui,
stante la presenza di una società o ente holding, si ricorre a una tipica forma organizzata
dell’attività di eterodirezione — colloca in primo piano, nel sanzionarne l’esercizio abu-
sivo, non coloro cui tale competenza spetta secondo l’articolazione organizzativa adottata
— vale a dire gli amministratori della holding —, bensı̀ innanzitutto la capogruppo. Cfr.
d’Alessandro, Società per azioni: le linee generali della riforma, in La riforma del diritto
societario, Milano, 2003, 43, il quale, per primo, ha notato come la nuova disposizione
sembri comportare un rovesciamento, nel contesto del gruppo, del principio per cui la
gestione è affare esclusivo degli amministratori; Guizzi, Eterodirezione dell’attività so-
ciale e responsabilità per mala gestio nel nuovo diritto dei gruppi, in Riv. dir. comm.,
2003, I, 449, il quale sottolinea come la scelta compiuta dal legislatore risulti in ‘‘palese
controtendenza con l’impianto generale della riforma. Nel senso, cioè, che mentre ri-
spetto alla società per azioni ‘‘monade’’ il legislatore rimarca con decisione che la ge-
stione dell’attività d’impresa non spetta ai soci, ma è riservata agli amministratori — che
ne hanno la competenza esclusiva (come recita la formula del nuovo art. 2380-bis cod.
civ.)... — nel gruppo sembra accadere l’opposto. Ovvero che la gestione dell’impresa...-
viene ad essere considerata come di competenza dell’ente organizzato, che ne è al vertice,
e non degli amministratori dello stesso...’’; Di Giovanni, La responsabilità della capo-
gruppo dopo la riforma delle società, in Riv. dir. priv., 2004, 41.

(7) V. Abbadessa, La responsabilità della società capogruppo verso la società
abusata: Spunti di riflessione, in Banca, borsa, tit. cred., 2008, I, 280, il quale definisce
la modifica introdotta dall’art. 2497, 1 co., c.c. come una di società ‘‘vera e propria
rivoluzione copernicana’’; Valzer, Il potere di direzione e coordinamento fra fatto e con-
tratto, in Il nuovo diritto delle società, diretto da Abbadessa-Portale, 3, Torino, 2007,
851 ss., ove si afferma che rispetto all’art. 90 della legge sull’amministrazione straordina-
ria, nella nuova disposizione è ‘‘la sorte dell’eventuale responsabilità [degli amministratori
della dominata] a seguire... la responsabilità di chi ha abusato dei poteri di direzione e
coordinamento’’. Per un tentativo di spiegare la ragione che ha spinto il legislatore della
riforma a ‘‘capovolgere’’ il sistema di responsabilità nel gruppo previgente, imputando
l’obbligo risarcitorio primario alla capogruppo v. infra alla fine di questo capitolo, ove si
accenna alla responsabilità degli amministratori della holding; Bussoletti-La Marca,
Gruppi e responsabilità da direzione unitaria, in Riv dir. comm., 2010, I, 130.

(8) Tuttavia nel senso della riconducibilità della responsabilità ex art. 2497 c.c.,
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Nell’induzione l’illecito del terzo si consuma con l’inadempi-

mento dell’obbligazione da parte del debitore, perché solo ove ricorra

tale condizione nasce il danno per il creditore (9). La responsabilità del

debitore, quindi, è necessaria e principale; quella del terzo dipende da

quest’ultima.

Pertanto, la fattispecie prevista dall’art. 90 (e già dall’art. 3, X

co, l. 95/1979) della legge sull’amministrazione straordinaria è perfet-

tamente inquadrabile in questa figura di illecito: la disposizione san-

ziona con una responsabilità principale gli amministratori della società

eterodiretta, per violazione degli obblighi inerenti il loro ufficio (10);

mentre la responsabilità degli amministratori della capogruppo per di-

rezione unitaria ha carattere accessorio e deriva dall’induzione dei

primi all’inadempimento.

L’art. 2497, 1 co., c.c., al contrario, prevede una responsabilità

autonoma derivante dall’abuso del potere — di per sé legittimo — di

direzione e coordinamento, non dall’aver concorso all’inadempimento

contrattuale degli amministratori della società eterogestita. Nel nuovo

capo IX del codice civile responsabile principale dell’abuso di eterodi-

rezione è la società o l’ente capogruppo, cioè il soggetto che, tramite i

propri amministratori, dovrebbe svolgere — nella logica della legge

sull’amministrazione straordinaria — il ruolo di istigatore. Al contra-

rio, la posizione degli amministratori della società eterodiretta diviene

quella di meri compartecipi ad un fatto altrui (11). La sorte dell’even-

tuale responsabilità da concorso degli amministratori della dominata

4 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

all’induzione all’inadempimento v. G. Scognamiglio, Danno sociale e azione individuale
nella disciplina della responsabilità da direzione e coordinamento, in Il nuovo diritto
delle società, diretto da Abbadessa-Portale, 3, Torino, 2007, 3, 947 ss. almeno rispetto
alla responsabilità nei confronti dei creditori della dominata; Trib. Napoli 28 maggio
2008, in Foro it., 2009, I, 1960, il quale ha affermato che il caso della holding che, terza
rispetto alle obbligazioni assunte dalla società controllata, depaupera il patrimonio di
questa, ponendola nelle condizioni di rendersi inadempiente di fronte ai propri creditori
integra proprio la fattispecie dell’induzione all’inadempimento, riconducibile entro la
disciplina di cui all’art. 2043 c.c.

(9) Il quale è elemento fondamentale ai fini della responsabilità civile. Cfr. Ca-

stronovo, La nuova responsabilità, cit., 123. Conf. A. Di Majo, voce Responsabilità
contrattuale, in Dig. disc. priv., sez. civ., XVII, Torino, 2002, 51; Guerrera, La respon-
sabilità ‘‘deliberativa’’ nelle società di capitali, Torino, 2004, 383, il quale, però ritiene
di non poter escludere una possibile rilevanza autonoma della condotta del terzo. Ipotesi
che, tuttavia, l’autore per primo citato smentisce (v. Castronovo, La nuova responsabi-
lità, cit., 118 nt. 32). Conf. anche Galgano, Le mobili frontiere del danno ingiusto, in
Contr. impr., 1985, 17; Ziccardi, L’induzione all’inadempimento, Milano, 1979, 173.

(10) Nel caso per noi rilevante, cioè, gli amministratori della società controllata
sono gli obbligati indotti all’inadempimento dalle direttive provenienti dalla dominante.

(11) Partecipazione che presuppone la responsabilità della società o l’ente capo-
gruppo. Cosı̀ si esprime Guizzi, Eterodirezione, cit., 449; Bussoletti-La Marca, Gruppi
e responsabilità, cit.,145.
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segue — per di più in modo non automatico — la responsabilità di chi
ha abusato dei poteri di direzione e coordinamento (12).

L’impossibilità di inquadrare la fattispecie di cui al 1 co. dell’art.
2497 c.c. entro lo schema dell’induzione all’inadempimento deriva,
inoltre, dal fatto che la responsabilità degli amministratori della società
figlia può essere in alcuni casi esclusa (13). Ne consegue l’impossibilità
di inquadrare la responsabilità ex art. 2497, 1 co., c.c. entro la figura
dell’induzione all’inadempimento degli amministratori della dominata,
quando la responsabilità di questi ultimi (id est degli istigati) può
mancare.

Si tratta, pertanto, di verificare se nel comma di apertura del
nuovo Capo IX del libro V il legislatore abbia voluto introdurre una
nuova figura di illecito aquiliano, oppure se la responsabilità della
capogruppo consegua all’inadempimento di un obbligo direttamente
imposto alla stessa.

2. La responsabilità ex art. 2497, 1 co., c.c., come ipotesi ai

confini tra responsabilità aquiliana e responsabilità con-

trattuale.

2.1. La determinatezza o determinabilità delle parti del rapporto
derivante dall’esercizio di attività di direzione e coordina-
mento.

Si è già accennato al fatto che, cosı̀ come accaduto in merito alla
responsabilità da abuso di direzione unitaria nell’amministrazione
straordinaria, anche con riguardo alla responsabilità da direzione e
coordinamento la dottrina risulti divisa fra quanti ne affermano la
natura contrattuale e quanti ne affermano la natura aquiliana. Nel pro-
sieguo di tale riflessione si cercherà, pertanto, di analizzare i caratteri
della fattispecie di cui al 1 co., dell’art. 2497 c.c. in riferimento alle
tesi formulate dalla dottrina civilistica in merito alla distinzione fra
responsabilità contrattuale ed extracontrattuale.

la natura della responsabilità 5

(12) Valzer, Il potere, cit., 863 nt. 60.
(13) In questo senso Mozzarelli, Responsabilità degli amministratori e tutela

dei creditori, Torino, 2007, 240 ss.; Galgano, Direzione e coordinamento di società:
artt. 2497-2497-septies, in Commentario al codice civile Scialoja-Branca, a cura di Gal-

gano, Bologna-Roma, 2005, 119, il quale afferma come sia possibile configurare una
responsabilità della capogruppo a prescindere della mala gestio degli amministratori delle
controllate. ‘‘Cosı̀ nel caso in cui la capogruppo abbia indotto gli amministratori della
controllata ad intraprendere onerose operazioni sulla promessa — risultante dagli interni
deliberati della capogruppo o da documenti contrattuali intercorsi con la controllata —
della erogazione degli adeguati mezzi finanziari, poi mancati.’’. Cfr. sul punto cap. II.
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Indubbiamente, la disputa risulta difficilmente risolvibile, stante
la mancanza di indicazioni decisive nella lettera della norma in esame,
che sembra potersi adattare altrettanto bene ad entrambe le ricostru-
zioni. Come notato da un attento civilista, l’art. 2497, 1 co., c.c. paga
in termini di coerenza interna il compromesso di cui è frutto, lasciando
trapelare indici testuali discordanti, perché capaci di avallare ora una
lettura extracontrattualistica, ora, al contrario, una lettura contrattuali-
stica (14).

A sostegno della natura extracontrattuale della responsabilità
della holding viene invocata l’indicazione proveniente dalla Relazione
di accompagnamento, che dichiara: ‘‘la responsabilità dettata da questa
impostazione normativa è apparsa fondamentalmente di stampo aqui-
liano’’. Si tratta, tuttavia, di un dato che non assume, di per sé, carat-
tere ermeneutico vincolante, in quanto facente parte dei lavori prepa-
ratori (15).

I sostenitori di tale tesi ritengono, inoltre, che la norma dell’art.
2497, 1 co., c.c. ricalchi lo schema dell’art. 2043 c.c. Si afferma,
infatti, che la disposizione specifica, in primo luogo, l’estremo del
‘‘fatto colposo’’ imputabile alla capogruppo, che qui consiste nella vio-
lazione dei principi di corretta gestione societaria e imprenditoriale; ed
identifica, quindi, il ‘‘danno ingiusto’’ cagionato ai soci o ai creditori
della controllata (16). La regola di comportamento prevista in relazione

6 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(14) Mazzamuto, Questioni sparse al confine tra diritto comune e diritto socie-
tario, in Contr. impr., 2006, 1491 ss., ove anche puntuali riferimenti agli elementi a
favore dell’una e dell’altra tesi.

(15) Afferma Cariello, Direzione e coordinamento di società e responsabilità:
spunti interpretativi iniziali per una riflessione generale, in Riv. soc., 2003, 1244, che
qui ‘‘l’argomento psicologico non può essere fruttuosamente utilizzato, in quanto nell’iter
di formazione dell’art. 2497 c.c. hanno preso parte portatori di opinioni diverse in punto
di natura della responsabilità della capogruppo: soggetti che sono pervenuti a una ‘‘solu-
zione di compromesso non già sulla norma bensı̀ sulla formula, cioè sull’enunciato nor-
mativo, proprio in grazia della sua interpretabilità aperta in sensi diversi e configgenti’’’’
(il virgolettato richiamato dall’autore citato è di Tarello, L’interpretazione della legge,
Milano, 1980, 367). In merito alla rilevanza dei lavori preparatori in generale si afferma
che ‘‘l’interprete non può ritenersi vincolato a cercare un significato conforme alla vo-
lontà politica di cui la norma è storicamente un prodotto. La legge, una volta approvata,
si stacca dall’organo che l’ha prodotta, non viene più in rilievo come decisione legata alle
ragioni ed ai fini di chi l’ha voluta ma come un testo legislativo inserito nell’insieme
dell’ordinamento giuridico... L’idea sottostante è che i lavori preparatori riflettano non
l’oggettiva volontà della legge ma solo i soggettivi intendimenti del legislatore’’ (Diciotti,
Interpretazione della legge e discorso razionale, Torino, 1999, 151. Conf. Colussi-Zatti,
Lineamenti di diritto privato, Padova, 2000, 22; Guastini, Teoria e dogmatica delle
fonti, in Trattato di diritto civile e commerciale, diretto da Cicu-Messineo-Mengoni,
continuato da Schlesinger, Milano, 1998, 151; Gazzoni, Manuale di diritto privato,
Napoli, 2000, 48).

(16) Cfr. in tal senso da ultimo Sbisà, Sulla natura della responsabilità da dire-
zione e coordinamento, Contr. e impr., 2009, 815 ss. il quale aggiunge che al 2 co. l’art.
2497 c.c. definisce la condotta generatrice della responsabilità ‘‘fatto lesivo’’, utilizzando
una terminologia tipica dell’illecito extracontrattuale (conf. Trib. Pescara, 3 febbraio
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all’attività di direzione e coordinamento costituirebbe il criterio — in-

trodotto ex novo dalla norma in esame — cui ancorare l’accertamento

dell’ingiustizia del danno, nella misura in cui tale standard si palesa

idoneo a qualificare l’interesse del danneggiato come meritevole di tu-

tela da parte dell’ordinamento (17). La responsabilità per eterodirezione

abusiva costituirebbe, pertanto, una forma speciale di responsabilità

extracontrattuale, discendendo non già dall’inosservanza di un dovere

la natura della responsabilità 7

2009, in Giur. merito, 2010, 2740). L’affermazione, però, non ci sembra esatta: fatto
lesivo o fatto dannoso sono espressioni utilizzate dalla legge anche per indicare l’inadem-
pimento contrattuale per es. all’art. 1700, co. 2, c.c. Inoltre è pacifico che nell’espres-
sione ‘‘fatto dannoso’’ utilizzato dall’art. 2055 c.c. rientri anche l’inadempimento di
un’obbligazione. Concorde con il primo autore Galgano, I gruppi nella riforma delle
società di capitali, in Contr. e impr., 2002, 1037; Id., Direzione, cit., 123; Corsi, Le
nuove società di capitali, Milano, 2003, 290; Di Giovanni, La responsabilità, cit., 45;
A. Patti, Gruppi, trasformazione, fusione e scissione, scioglimento e liquidazione, so-
cietà estere, in La riforma del diritto societario, a cura di G. Lo Cascio, IX, Milano, 2003
249 ss.; S. Patti, ‘‘Direzione e coordinamento di società’’: brevi spunti sulla responsabi-
lità della capogruppo’’, in Nuova giur. civ. comm., 2003, II, 357 ss., a parere del quale,
però, la responsabilità ex art. 2497 c.c., ‘‘pur configurando una fattispecie di responsabi-
lità extracontrattuale’’ non ricalcherebbe ‘‘lo schema della responsabilità da fatto illecito
di cui all’art. 2043 cod. civ.’’. Nella giurisprudenza di merito, hanno affermato la natura
extracontrattuale della responsabilità da eterodirezione abusiva Trib. Napoli 28 maggio
2008, cit., 1960; Trib. Milano 23 aprile 2008, in Società, 2009, 78; Trib. Roma 17
luglio, 2007, in Riv. dir. comm., 2008, II, 211; Trib. Palermo, 15 giugno 2011, in Foro
it., 2011, c. 3184. La disputa circa la natura della responsabilità delle società capo-
gruppo ex § 317, Abs. 1, AktG è molto accesa anche in Germania. Parte della giurispru-
denza teorica e pratica ritiene che tale responsabilità abbia natura aquiliana; altri autori
propendono per una ‘‘organschaftliche qualifizierung der Haftung’’; altri infine fondano
la responsabilità sulla violazione di un ‘‘treupflicht als Gesellshafter’’. Al riguardo la
letteratura è vastissima. Per ampie citazioni si rinvia perciò a Voigt, Haftug aus Einfluss
auf die Aktiengesellschaft § 117, 309, 317, München, 2004, 305 ss.; Wimmer-Leon-

hardt, Konzernhaftungsrecht die Haftung der Konzermutter Gesellschaft für die Tochter-
gesellschaften im deutschen und englischen Recht, Tübingen, 2004, 138 ss.; Vetter, §
317, in Aktiengesetz Kommentar, Schmidt-Lutter (hrsg.), Köln, 2008, 2961-2962.

(17) Nel ricostruire il pensiero dei sostenitori della natura aquiliana della respon-
sabilità della capogruppo si coglie lo spunto di Pinto, La responsabilità degli ammini-
stratori per ‘‘danno diretto’’ agli azionisti, in Il nuovo diritto delle società, diretto da
Abbadessa-Portale, 2, 2006, 919, il quale propone una costruzione analoga in relazione
alla responsabilità prevista dall’art. 2395 c.c. In senso conforme Ginevra, Sottoscrizione
e aumento del capitale sociale nelle s.p.a., Milano, 2001, 430; Cass., 3 novembre 1983,
n. 6469, in Dir. fall., 1984, II, 90. L’art. 2497, 1 co., c.c., pur contemplando una
responsabilità riconducibile all’art. 2043, c.c., esplicherebbe la funzione di ‘‘eterointegra-
zione’’, che secondo la dottrina serve a dare contenuto alla clausola generale dell’ingiu-
stizia del danno (Salvi, voce Responsabilità extracontrattuale (dir. vig.), in Enc. dir.,
XXXIX, Milano, 1988 1227; Jaeger, ‘‘Direzione unitaria’’ di gruppo e responsabilità
degli amministratori. (Ancora sull’art. 3 ult. cpv. della legge sull’amministrazione straor-
dinaria), in Riv. soc., 1985, 832, il quale nota che ‘‘in un sistema come il nostro, che si
fonda sull’esistenza di una ‘‘clausola generale’’dell’illecito civile, la configurazione, da
parte del legislatore, di atti o comportamenti illeciti tipici presenta un’indiscutibile uti-
lità’’; Galgano, Le Società per azioni, in Trattato di diritto commerciale e dir. pubbl.
dell’economia,VII, Padova, 1988, 188 nt. 55). Il filtro del danno ingiusto, nelle fattispe-
cie di responsabilità previste dall’ordinamento societario, si attiverebbe tramite valori
espressi dallo stesso, nel senso che la cernita degli interessi meritevoli di tutela è una
valutazione da effettuarsi sulla base di regole legali espresse dall’ordinamento stesso.
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generico, ma dalla violazione di regole poste specificamente a carico di
un soggetto ed a tutela di altri (18).

Tale ricostruzione, peraltro, dimostra come la responsabilità da
direzione e coordinamento si collochi al confine fra contratto e torto.
Da ciò, probabilmente, deriva l’estrema difficoltà di pervenire ad una
soluzione certa in merito alla sua natura (contrattuale o extracontrat-
tuale).

Al proposito occorre precisare che l’art. 2497, 1 co., c.c. prevede
la risarcibilità di un danno meramente patrimoniale (19). Tale è certa-
mente quello patito dai soci della eterodiretta, dato che ‘‘la partecipa-
zione sociale si compone di una gamma di situazioni soggettive tra le
quali non figura però un diritto agli utili o alla conservazione del
valore attuale della partecipazione medesima’’ (20). Sicché il pregiudi-
zio che incida su tali entità consiste in una mera diminuzione patrimo-
niale non mediata dalla lesione di una qualche posizione sostanziale.
Ma lo stesso deve affermarsi anche in relazione al pregiudizio per i
creditori, il quale, sebbene non del tutto avulso dalla lesione di una
situazione soggettiva (id est il diritto di credito), presenta una ‘‘predo-
minante valenza di tipo economicistico’’ (21).

In una recente riflessione (22) si è constatato che la tutela risarci-
toria contro tale tipo di danno viene sempre concessa qualora il com-
portamento del danneggiante sia difforme da un modello di contegno

8 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(18) Lo spunto è tratto, ancora, dalla riflessione di Pinto, La responsabilità, cit.,
920 nt. 55, il quale richiama l’analoga opinione di De Martini, Legittimazione dei
creditori all’esercizio dell’azione di responsabilità contro gli amministratori di società,
in Giur. compl. cass. civ., 1944, 554 ss.

(19) Castronovo, La nuova responsabilità, cit., 155; Mazzamuto, Spunti in
tema di danno ingiusto e di danno meramente patrimoniale, in Eur. e dir. priv., 2008,
376 ss., ove un’ampia disamina delle caratteristiche del danno rispettivamente dei soci e
dei creditori della eterodiretta; Maggiolo, L’azione di danno contro la società o ente
capogruppo (art. 24973 c.c.), in Giur. comm., 2006, I, 188. Il concetto di danno mera-
mente patrimoniale non ha una definizione compiuta. L’opinione prevalente ritiene che si
abbia tale tipo di danno in assenza di una lesione (A. Di Majo, La tutela civile dei diritti,
Milano, 2003, 199; Pietrobon, Illecito e fatto illecito inibitoria e risarcimento, Padova,
1998, 81 ss.). Fra tutti i danni patrimoniali, le pure perdite patrimoniali possono dirsi
caratterizzate dal fatto che la diminuzione del valore del patrimonio ha luogo senza che
un bene materiale sia stato distrutto o deteriorato e senza che il soggetto danneggiato
abbia patito un danno alla persona (cfr. da ultimo, Maggiolo, Il risarcimento della pura
perdita patrimoniale, Milano, 2003, 2; A. Di Majo, La tutela, cit., 198, parla invece di
assenza della lesione di un bene giuridicamente tutelato, in quanto oggetto di un diritto).
Da ultimo v. Castronovo, Del non risarcibile aquiliano: danno meramente patrimoniale,
c.d. perdita di chance, danni punitivi, danno c.d. esistenziale, in Eur. e dir. priv., 2008,
316.

(20) Mazzamuto, Spunti, cit., 378.
(21) Mazzamuto, Spunti, cit., 378 ss., il quale rispetto al danno dei creditori

parla di danno meramente patrimoniale per funzione e non per già per struttura oggettiva
(in quanto intacca il diritto di credito).

(22) Maggiolo, Il risarcimento, cit., 226.
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dovuto. Tale modello può corrispondere sia al contenuto di un’obbli-
gazione, all’inadempimento della quale consegue una responsabilità

contrattuale, sia ad un dovere di comportamento, alla violazione del
quale corrisponde un fatto illecito (23).

Non fa eccezione la fattispecie in esame, nella quale l’obbligo

risarcitorio deriva non dall’esercizio di un’attività di direzione e coor-
dinamento tout court (24), ma dall’inosservanza dello standard di con-

tegno prescritto dalla legge (id est i principi di corretta gestione socie-
taria e imprenditoriale).

La questione centrale — ai nostri fini — è allora quella di stabi-
lire se tale standard debba essere qualificato come semplice dovere,

oppure integri gli estremi dell’obbligo (25).
Posto che da ogni norma giuridica ‘‘derivano direttive... tematiz-

zabili tutte sotto il termine dovere’’ (26) e che tale categoria giuridica è

più ampia di quella dell’obbligo, l’esistenza di quest’ultimo può essere
accertata quando la norma si individualizza, ponendo a carico di un

soggetto una prestazione a vantaggio di una controparte, anch’essa
determinata o determinabile (27).

In altri termini: dalla disposizione in esame viene ricavata una
regola di comportamento sia dai sostenitori della tesi contrattuale, sia

dai sostenitori della tesi contraria. La diversa qualificazione di tale
standard, come obbligo o dovere, dipende, quindi, dal fatto che se ne

riconosca o meno ‘‘l’individualizzazione’’, ossia la possibilità di inqua-

drarlo in una relazione fra soggetti determinati (o determinabili).
La soluzione preferibile pare essere quella che individua nella

norma in esame la fonte di un obbligo, in quanto la regola relativa
all’attività di eterodirezione ha dei ‘‘destinatari immediatamente deter-
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(23) E. Russo, Adempimento del dovere e adempimento dell’obbligazione (art.
1176 e 1218 c.c.), in Riv. dir. civ., 2000, I, 737; Maggiolo, Il risarcimento, cit., 226

(24) Attività considerata, anzi, nel nostro ordinamento perfettamente lecita non
solo alla luce della disciplina del nuovo capo IX, ma già in base ai dati normativi
antecedenti alla riforma.

(25) Per la distinzione fra obblighi e doveri come criterio sul quale fondare la
ripartizione delle fattispecie di danno tra responsabilità contrattuale e aquiliana, v. Ro-

mano, Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, 1947, 105; Mengoni, Sulla natura
della responsabilità precontrattuale, in Riv. dir. comm., II, 1936, 361; Cariello, Sulla
c.d. responsabilità da affidamento nella capogruppo, in Riv. dir. civ., 2002, II 342; Id,
Direzione, cit., 1245 nt. 44.

(26) Ross, Diritto e giustizia, Torino, 1990, 28 ss.
(27) E. Russo, Adempimento, cit., 740-741. In senso analogo anche Castronovo,

La nuova responsabilità, cit., 212; P. Rescigno, voce Obbligazioni (nozioni), in Enc.
dir., XXIX, Milano, 1979, 140, il quale fonda la distinzione fra obblighi e doveri in
base alla considerazione che il comportamento sia o meno imposto nei confronti e a
beneficio di un soggetto determinato; Regoli, Offerte pubbliche di acquisto e comunicato
agli azionisti, Torino, 1996, 201.
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minati uti singuli o quanto meno determinabili ex ante’’ (28), sulla base
di criteri fissati con chiarezza fin dall’origine.

Infatti, tali debbono essere considerati i soci di minoranza e i
creditori, che risultano identificabili (a priori) in base alla relazione
giuridica (sociale o creditoria) (29) con la società eterodiretta (30).

2.2. La correttezza come criterio a cui conformare l’eterodire-
zione.

Un’altra indicazione contraria alla configurazione come aquiliana
della responsabilità in esame è fornita dallo stesso contenuto dello
standard legale, che disciplina l’attività di direzione e coordinamento:
la correttezza societaria e imprenditoriale.

La clausola generale di correttezza, infatti, è stata considerata
come ‘‘concetto coessenziale alla dimensione cooperativa propria dei
rapporti obbligatori’’ (31): ‘‘quando una norma giuridica assoggetta lo

10 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(28) Cariello, Sulla c.d. responsabilità, cit., 343, il quale precisa che la determi-
nabilità ex post equivale all’indeterminabiltà; Pinto, La responsabilità, cit., 906 nt. 26.

(29) I soggetti contemplati dall’articolo in esame devono senz’altro considerarsi
come determinati al momento del verificarsi della condotta dannosa, poiché essa si inqua-
dra necessariamente (cfr. lo stesso tenore letterale del 1 co. ove si parla di agire in modo
contrario ai principi di corretta gestione societaria e imprenditoriale, esercitando (id est
nell’esercizio dell’) attività di direzione e coordinamento) in una relazione giuridica pree-
sistente, che vale ad isolare gli stessi dalla generalità dei consociati. Con specifico riferi-
mento alla riforma v. in senso conforme Giovannini, La responsabilità per attività di
direzione e coordinamento nei gruppi di socieetà, Milano, 2007, 116. Per spunti interes-
santi in senso analogo, seppure riferiti a contesti diversi da quello in esame, cfr. Regoli,
Offerte, cit., 201, il quale afferma come nonostante la loro mobilità, gli azionisti costitui-
scono ‘‘una categoria... di soggetti determinabili: coloro che in un determinato momento
figurano essere titolari di una partecipazione alla società in base alle risultanze del libro
soci... sono individuabili una volta che si materializzano gli obblighi della società’’; Buta,
La responsabilità nella revisione obbligatoria delle s.p.a., Torino, 2005, 221.

(30) A sostegno della conclusione del testo, pare utile effettuare un rapido paral-
lelo con la riflessione relativa alla responsabilità ex art. 2395, c.c., che offre spunti molto
utili anche nella materia in esame. In merito alla discussione (anch’essa molto accesa)
sulla natura di quella responsabilità si è sostenuto — da parte di quanti la riconducono
allo schema dell’illecito — che ‘‘perché si possa parlare di obblighi in senso proprio,
occorre che ad essere regolata sia un’attività destinata a soggetti determinati o determina-
bili’’ (corsivo nostro) (Perrone, Informazione al mercato e tutela dell’investitore, Milano,
2003, 79 nt. 46 e 132 nt. 176): ‘‘il che, in mancanza di fatti tali da imprimere a priori
alla regola sociale una specifica direzione verso la tutela di una cerchia di soggetti deter-
minati..., in linea generale sembra mancare con riferimento alla fattispecie ex art. 2395
c.c.’’ (Pinto, La responsabilità, cit., 906, nt. 269). Una simile conclusione è valida nella
misura in cui l’art. 2395 c.c., sancisce una responsabilità genericamente verso i terzi.
L’art. 2497 c.c. al contrario, sembra capace di imprimere alla regola da esso posta una
specifica direzione verso la tutela di una cerchia di soggetti determinati (o determinabili).

(31) Mazzamuto, Questioni, cit., 1492; Id., La responsabilità contrattuale in
senso debole, in Europa e dir. priv., 2011, 121 ss., il quale esclude che quello discen-
dente dalla violazione della correttezza rilevi come danno aquiliano, salvo che non si
aderisca alla ‘‘tesi discutibile dell’integrazione... degli artt. 2043 ss. con il precetto di
buona fede in senso oggettivo’’.
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svolgimento di una relazione sociale all’imperativo della buona fede,
ciò è un indice sicuro che questa relazione sociale si è trasformata,
sul piano giuridico, in un rapporto obbligatorio, il cui contenuto si
tratta appunto di specificare alla stregua di una valutazione di buona
fede’’ (32).

La giurisprudenza, d’altronde, nell’applicare la buona fede e la
correttezza come principi volti alla tutela di interessi individuali che
entrano in conflitto con un determinato potere privato (in particolare
quello dell’imprenditore), ha precisato come il loro richiamo si iscriva
nella ‘‘tecnica del rapporto’’, cioè in quella tecnica caratterizzata dal-
l’attribuzione alle parti di situazioni attive e passive pariteticamente
contrapposte (33). Ossia, detto in altri termini, dall’attribuzione di un
diritto contrapposto ad un obbligo.
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(32) Non possono che riportarsi le parole di Mengoni, Sulla natura della respon-
sabilità, cit., 364. Conf. Castronovo, La nuova responsabilità, cit., 161; Benatti, La
responsabilità precontrattuale, Milano, 1963, 129; L. Rovelli, Direzione unitaria e re-
sponsabilità nel gruppo, in Società, 1989, 1138; Salvi, voce Abuso del diritto, in Enc.
giur. Treccani, Roma, 1988, 3-4, il quale afferma che le regole della buona fede e della
correttezza sono applicabili al più ‘‘alle ipotesi in cui tra le parti sussite un vincolo
speciale che, se non necessariamente integri un vincolo obbligatorio in senso stretto, ne
presenti tuttavia le fondamentali connotazioni strutturali’’. La tesi di Mengoni è conside-
rata essenziale per affermare la natura contrattuale della responsabilità di cui all’art.
2497, 1 co., c.c. anche da Abbadessa, La responsabilità, cit., 283. Per rispondere ad
un’obiezione sollevata dal prof. Colombo, è vero che la correttezza è richiamata anche
dall’art. 2598 n. 3, c.c., ma ciò non smentisce l’opinione riportata nel testo, in quanto
nella previsione da ultimo citata non siamo nel contesto di una relazione fra soggetti
determinati o determinabili (e vedi per la connotazione strutturale dei rapporti ai quali
può applicarsi la buona fede Salvi, voce Responsabilità extracontrattuale, cit., 1227). Ed
ancora, si deve forse ammettere che la ‘‘correttezza professionale’’ di cui all’art. 2598 n.
3 c.c., è altra cosa rispetto alla buna fede e correttezza di cui agli artt. 1175 e 1375 c.c.
(v. Libertini, I principi della correttezza professionale nella disciplina della concorrenza
sleale’’, in Eur. e dir. priv., 1999, 509 ss.; M. Barcellona, Struttura della responsabilità
e ingiustizia del danno, in Eur. e dir. priv., 2000, 467-475).

(33) Cass., 19 giugno 1982, n. 3773, in Giust. civ. mass., 1982; Cass., 27 mag-
gio 1983, n. 3675, in Giust. civ., 1983, I, 2267. Rispetto alla ricostruzione proposta,
potrebbe obiettarsi che tanto la nozione di rapporto giuridico quanto lo schema della
responsabilità contrattuale non risultano capaci di inquadrare giuridicamente le fattispe-
cie di esercizio di poteri privati (fra i quali viene in considerazione, prima di tutto, il
potere privato dell’imprenditore. V. A. Di Majo, La tutela civile, cit., 375 ss.), ‘‘poiché
le posizioni soggettive inerenti ad esse non sono paritetiche, né speculari, né definibili
contenutisticamente in termini di diritti e obblighi’’ (Guerrera, La responsabilità, cit.,
229 ss, il quale riprende la riflessione sui poteri privati di A. Di Majo, La tutela civile,
cit., 375 e ss., in part. 377). Al proposito si è tuttavia aggiunto che ‘‘se si vuole mante-
nere la c.d. « ottica del rapporto », come detto in molte pronunce, occorre riconoscere
che il rapporto è soltanto il presupposto...di una situazione di responsabilità derivante
dalla violazione del principio di correttezza...che vincola colui che, in quel rapporto,
gode di un potere discrezionale’’ (A. Di Majo, La tutela civile, 383 e 391). Ma per la
ricostruzione di un rapporto obbligatorio e paritario fra cittadino e p.a. v. Mazzamuto,
La responsabilità, cit., 121 ss. (e la dottrina e la giurisprudenza citt. alle ntt. 14 e 15).
Il parallelo fra l’art. 2497, 1 co., c.c. e la disciplina della ‘‘responsabilità (contrattuale)
da « abuso del potere privato »’’ ricorre anche in Guerrera, ‘‘Compiti’’ e responsabilità
del socio di controllo, in RDS, 2009, 512.
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La norma in esame, prevedendo la correttezza come standard
funzionale al controllo di un potere (imprenditoriale) privato, qual è
quello di direzione e coordinamento, e una responsabilità risarcitoria
come conseguenza della violazione (abuso) di tale parametro, risulta
senz’altro tributaria di tale impostazione.

2.3. Segue: la correttezza nei rapporti fra soci.

Il richiamo ai principi di correttezza (societaria e imprendito-
riale) nell’art. 2497, 1 co., c.c. pare acquisire rilevanza al fine di affer-
mare la natura obbligatoria della responsabilità ivi disciplinata anche
sotto un ulteriore profilo. Il legislatore della riforma mostra di consi-
derare come ipotesi ‘‘normale’’ (nel senso di ricorrente nella normalità
dei casi) quella in cui il potere di direzione e coordinamento deriva
dalla titolarità di una partecipazione di controllo nella società eterodi-
retta. Tant’è che l’esistenza di quest’ultima determina l’applicazione
della presunzione di esercizio dell’eterodirezione ex art. 2497-sexies.

Al ricorrere di tale fattispecie concreta, la capogruppo, lungi dal
poter essere considerata — come spesso affermano quegli autori che
sostengono la natura extracontrattuale della responsabilità in esame —
come ‘‘soggetto terzo’’ rispetto alla eterodiretta ed ai suoi soci esterni e
creditori, risulta essere semplicemente socia di maggioranza della
prima.

A fronte di tale evenienza, la fattispecie risarcitoria contemplata
all’art. 2497, 1 co., c.c. può essere considerata come il riconoscimento
a livello normativo dell’esistenza di rapporti intersoggettivi fra i soci
sottoposti al vincolo della buona fede e correttezza — non esclusi di
per sé dalla qualificazione della società dominata come persona giuri-
dica —, alla cui violazione consegue una responsabilità per inadempi-
mento (34).

Si tratta di un fenomeno che è stato ampiamente approfondito in
relazione, soprattutto, all’esercizio del diritto di voto del socio in as-
semblea, posto che esso è stato qualificato come atto di esecuzione del
contratto sociale, in quanto tale sottoposto agli artt. 1175 e 1375
c.c. (35).

La medesima argomentazione, tuttavia, sembra suscettibile di es-
sere trasposta anche all’esercizio della direzione e coordinamento. Que-
st’ultimo — almeno nell’ipotesi ora presa in considerazione — costitui-
sce in fin dei conti un momento di esecuzione del contratto sociale,

12 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(34) Guerrera, La responsabilità, cit., 156, 186 ss.
(35) V. per ampi riferimenti, anche giurisprudenziali, Giovannini, La responsabi-

lità, cit., 117 ss. nt. 55.
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per la semplice ragione che esso si fonda sulla partecipazione di con-
trollo, la cui acquisizione è proprio uno degli effetti tipici dell’adesione
al contratto sociale: ‘‘la fonte del potere di direzione e coordinamento,
siccome insita nella titolarità delle azioni, ha inevitabilmente matrice

contrattuale’’ (36).
A conferma di ciò si deve considerare che la dottrina ha ritenuto

la responsabilità in esame assoggettata al termine di prescrizione breve
contemplato all’art. 2949 c.c. (37) applicabile proprio ai diritti (nel no-
stro caso risarcitori) riconosciuti ai soggetti facenti parte dell’organiz-

zazione sociale in dipendenza del contratto di società o delle situazioni
determinate dallo svolgimento della vita societaria (38).

Inoltre, gli interessi tutelati dall’art. 2497, 1 co., c.c., paiono
coincidere — almeno per quanto riguarda i soci esterni (39) — con le

componenti che la dottrina più moderna ha ritenuto di ricondurre en-
tro la nozione di interesse sociale: l’interesse alla conservazione della
quota di redditività dell’investimento e l’interesse alla massimizzazione
del valore aggregato delle azioni (40). Poiché l’interesse sociale nasce
dalla partecipazione al contratto sociale ed, anzi, il soddisfacimento

dello stesso costituisce la causa di quest’ultimo, risulta ulteriormente
confermato che l’eterodirezione è un’attività riconducibile alla svolgi-
mento della vita societaria.

Ma allora — deve concludersi — la violazione delle regole di
correttezza non infrange il contratto con i consoci? Ed allora la re-

sponsabilità non deriva per il socio che ha il controllo da un inadem-
pimento contrattuale (41)?
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(36) Guerrera, ‘‘Compiti’’, cit., 510.
(37) Cosı̀ Bussoletti, Le nuove norme del codice civile in tema di processo

societario, in Giur. comm., 2004, I, 313; Maugeri, Partecipazione sociale e attività
d’impresa, Milano, 2010, 380; Guerrera, Gruppi di società, operazioni straordinarie e
procedure concorsuali, in Dir. fall., 2005, 1, 25.

(38) Cass., 1 giugno 1993, n. 6107, in Giust. civ. mass., 1993, 967; App. Mi-
lano, 2 dicembre 2003, in Giur. it., 2004, 1213; App. Milano, 22 maggio 2002, in Gius.,
2002, 2371.

(39) Ma v. per i creditori di seguito in nota.
(40) Cfr. per questa ricostruzione della nozione di interesse sociale Vicari, Gli

azionisti nella fusione, Milano, 2004, 11ss.; Beltrami, Responsabilità per danni da
fusione, Torino, 2008, 136 nt. 105, e gli ulteriori autori lı̀ citati.

(41) Cosı̀ anche Weigmann, I gruppi di società, in La riforma del diritto societa-
rio. Atti del convegno. Courmayeur, 27-28 settembre 2002, Milano, 2003, 208, il quale
ammette la natura extracontrattuale della responsabilità, in base a tale ragionamento,
solo nel caso in cui la capogruppo abbia un controllo indiretto a catena; Giovannini,
La responsabilità, cit., 119, la quale afferma che in relazione all’eterodirezione come
attività di esecuzione del contratto sociale ‘‘la violazione dei principi di corretta gestione
societaria e imprenditoriale integra gli estremi della violazione della buona fede quale
inadempimento contrattuale idoneo a far sorgere l’obbligo di risarcimento del danno a
carico...del socio di maggioranza’’.
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2.4. La struttura della fattispecie di cui all’art. 2497, 1 co., c.c.

Il tentativo di attrarre nell’area extracontrattuale la responsabi-
lità da abuso di direzione e coordinamento sembra incontrare un serio
impedimento anche nella struttura della relativa fattispecie.

La diversità strutturale fra responsabilità contrattuale ed extracon-
trattuale si riverbera immediatamente sul diverso ruolo assunto dalla
colpa (42). Nella prima il criterio di responsabilità non può che avere
una connotazione strettamente oggettiva, poiché l’inadempimento deriva
dal mancato impiego di ‘‘uno sforzo debitorio-tipico in relazione alla
natura del rapporto e alla prestazione ivi dedotta’’. Nell’illecito extra-
contrattuale ha luogo esattamente l’inverso: la connotazione sostanzial-
mente soggettiva di un modello di responsabilità fondato sulla colpa (43).

Ciò posto, è agevole constatare come la fattispecie di cui all’art.
2497, 1 co., c.c., stante il mancato inserimento dell’elemento sogget-
tivo fra i suoi elementi costitutivi, si ponga in piena sintonia con il
primo tipo e, all’inverso, in evidente distonia con il secondo tipo di
responsabilità.

2.5. L’interesse oggetto di protezione ex art. 2497, 1 co., c.c.

Il carattere contrattuale della responsabilità della capogruppo ri-
sulta confermato anche dalla natura dell’interesse, che la nuova dispo-
sizione rende meritevole di tutela risarcitoria.

L’interesse dei soci minoritari (alla redditività e alla valorizza-
zione della partecipazione sociale) e dei creditori (all’integrità patrimo-
niale...) sembra assumere la struttura e la forma di una pretesa ad un
determinato comportamento altrui, conforme agli specifici obblighi ri-
cavabili dai principi di ‘‘corretta gestione societaria e imprenditoriale’’.
Tale comportamento costituisce l’entità o il bene di per sé idoneo a
soddisfare gli interessi tutelati.

In base al principio di effettività — che connota l’intera disci-
plina del Capo IX — l’esistenza del gruppo coincide con l’esercizio

14 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(42) V. Zoppini, Intestazione fiduciaria e responsabilità per atti di ‘‘eteroge-
stione’’ (art. 2476, comma 7º, c.c.), in Banca, borsa, tit. cred., 2006, I, 582, ove si legge
che ‘‘la responsabilità che consegue all’inadempimento di un’obbligazione preesistente...
non ha alcun bisogno di un criterio che serva a fornirle una giustificazione, e cioè di un
criterio di imputazione come la colpa o il dolo, giacché l’obbligazione è già di per sé
fonte sufficiente di responsabilità nel momento e dal momento in cui è inadempiuta’’.
Conf. Mengoni, Obbligazioni di ‘‘risultato’’ e obbligazioni di ‘‘mezzi’’ (Studio critico), in
Riv. dir. comm., 1954, I, 378; Id., voce Responsabilità contrattuale, in Enc. dir., Milano,
1988, 120; Castronovo, La nuova responsabilità, cit., 124.

(43) A: Di Majo, La tutela civile, cit., 2001, 193 ss.. Conf. Anche F. Giardina,
Responsabilità contrattuale e extracontrattuale: significato attuale di una distinzione
tradizionale, Milano, 1993, 124.
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concreto dell’attività di direzione e coordinamento, da identificarsi

come una ‘‘pluralità sistematica e costante di atti di indirizzo idonei

ad incidere sulle decisioni gestorie dell’impresa, cioè sulle scelte strate-

giche ed operative di carattere finanziario, industriale, commerciale,

che attengono alla conduzione degli affari sociali’’ (44).

In un simile contesto, è evidente come dalle modalità secondo

cui la holding esercita il proprio potere di determinare la strategia

gestoria del gruppo dipenda la possibilità di configurare la dominata

come autonomo centro di profitto (45); e, di conseguenza, la lesione o,

al contrario, la soddisfazione degli interessi tutelati dall’art. 2497, 1

co. c.c. (46).

Si realizza, dunque, quella interazione fra un comportamento

dovuto (cioè conforme ad un modello precostituito) e la soddisfazione

di un interesse, costituente il requisito qualificante il rapporto obbliga-

torio ai sensi dell’art. 1174 c.c.: l’osservanza del contegno prescritto

dalla legge è il tramite necessario della realizzazione dell’interesse tu-

telato (47).

Ne consegue che gli interessi dei soci minoritari e dei creditori

della società eterodiretta assumono la fisionomia di interessi all’adem-

pimento e l’attività della capogruppo conforme al modello di compor-
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(44) Montalenti, Direzione e coordinamento nei gruppi societari: principi e pro-
blemi, in Riv. dir. soc, 2007, 321; Pavone La Rosa, Le Società controllate-i gruppi, in
Trattato delle società per azioni, diretto da Colombo-Portale, Torino, 1993, 584, che
parla di generale potere di indirizzo; Guerrera, La responsabilità, cit., 129; Tombari, Il
gruppo di società, Torino, 1997, 56, che parla di un programma economico comune
(Planungseinheit) ed ulteriore rispetto a quello di ciascuna singola unità.

(45) Angelici, La riforma dele società di capitali, Padova, 2003, 159.
(46) In senso sostanzialmente conforme v. Maugeri, Partecipazione, cit., 360. Si

noti che dal mantenimento della società dominata come centro di produzione e imputa-
zione di profitto (profilo cui è collegata anche l’integrità patrimoniale della società, che
sarebbe menomata ove questa svolgesse un’attività economica in perdita) dipende la
soddisfazione dell’interesse tanto dei soci, quanto dei creditori. Nonostante la distinzione
operata dalla lettera della legge fra le due diverse categorie di interessi, esse rappresen-
tano il medesimo bene considerato sotto un diverso angolo visuale. Cfr. M. Rossi, Re-
sponsabilità e organizzazione dell’esercizio dell’impresa di gruppo, in Riv. dir. comm.,
2007, I, 614; più in generale e ante riforma, Libonati, La tutela del creditore a fronte
dell’inadempimento del debitore, in Fallimento, 1984, 17, il quale afferma che laddove
non sussista lo stato d’insolvenza, anche nella valutazione dell’interesse dei creditori
(come in quello dei soci), deve prevalere l’apprezzamento della capacità reddituale del-
l’impresa sociale, della sua attitudine a far fronte ai costi con i ricavi; Niutta, Il finan-
ziamento infragruppo, Milano, 2000, 267 nt. 54.

(47) Castronovo, La nuova responsabilità, cit., 2006, 156; Rovelli, Responsa-
bilità degli amministratori della controllante, in Fallimento, 1996, 1050. Per una rico-
struzione della responsabilità ex art. 2497, 1 co., c.c. che si distacca dallo schema clas-
sico della responsabilità contrattuale v. Mazzamuto, La responsabilità, cit., 121 ss.
(lavoro di cui si è potuto tener conto solo quando il presente volume era già in bozze),
il quale parla di una responsabilità contrattuale in senso debole, perché posta a tutela
dell’interesse alla correttezza procedimentale dell’azione delle capogruppo.
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tamento dei principi di corretta gestione societaria e imprenditoriale
diviene la prestazione atta a determinarne la realizzazione (48).

Inoltre, gli interessi tutelati dall’art. 2497, 1 co., c.c. consistono in
una aspettativa alla soddisfazione del debito per i creditori; alla redditività
o alla valorizzazione dell’investimento in società, per i soci (49). E l’aspet-
tativa di beni o di concrete utilità di carattere economico costituisce pro-
prio uno dei tratti caratterizzanti la responsabilità contrattuale (50).

Sempre in relazione all’oggetto della tutela risarcitoria, le misure
anti-danno predisposte dal diritto privato patrimoniale si differenziano
in due modelli fondamentali: uno volto a proteggere il patrimonio in
atto, ciò che appartiene; l’altro il patrimonio in potenza, ciò che spetta,
secondo l’insegnamento proveniente dal diritto romano, attraverso i
precetti dell’alterum non laedere e del suum cuique tribuere.

Mentre nei confronti dell’appartenenza l’unico atteggiamento le-
cito è il rispetto; nei confronti della spettanza la liceità è data dall’ot-
temperanza a specifici doveri, attraverso la quale soltanto ciò che spetta
è suscettibile di diventare ciò che appartiene. Il che corrisponde all’idea,

16 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(48) Maugeri, Partecipazione, cit. 360. Non si condivide la ricostruzione propo-
sta da Marchisio, I ‘‘principi di corretta gestione societaria e imprenditoriale’’ delle
società per azioni eterodirette, paper presentato al convegno ‘‘Le clausole generali nel
diritto societario e industriale’’, Roma, 9/2/2011, il quale afferma la natura extracontrat-
tuale della responsabilità ex art. 2497, 1 co., c.c. in quanto la contrattualizzazione della
responsabilità ‘‘presuppone che la società esercente l’attività di direzione e coordina-
mento sia obbligata a perseguire, positivamente, la ‘‘corretta gestione societaria ed im-
prenditoriale’’ delle società eterodirette’’. L’impostazione dell’autore in esame sembra
presupporre che la capogruppo, optando per la tesi della natura contrattuale della sua
responsabilità, sia costretta ad esercitare la stessa, ovvero che l’obbligo che le viene
imputato comprenda anche l’esercizio dell’eterodirezione. La ricostruzione che si propone
nel testo, al contrario considera che l’obbligo imputabile alla capogruppo (certamente
tale pare essere la prescrizione normativa per le ragioni che si adducono nel testo, seb-
bene Marchisio la qualifichi — ma senza approfondire — come dovere) comprenda
soltanto l’osservanza della correttezza societaria ed imprenditoriale, e che tale obbligo
insorga soltanto qualora la holding eserciti effettivamente l’eterodirezione (la quale atti-
vità, quindi rimane nella discrezionalità della società in posizione apicale).

(49) Angelici, La riforma, cit., 150; A. Patti, Gruppi, trasformazione, cit., 252.
(50) Cosı̀ A. Di Majo, La responsabilità contrattuale, Torino, 1997; Mazza-

muto, La responsabilità, cit., 121 ss., 113, ove si afferma che il ‘‘danno contrattuale

è quello che si definisce da aspettativa non realizzata’’ e aggiunge: ‘‘Potrebbe doman-
darsi ... in che misura il danno contrattuale viene a distinguersi da quello aquiliano

giacché anche quest’ultimo tutela ‘‘le aspettative deluse’’ a seguito del fatto illecito altrui
(e cosı̀ il mancato guadagno del professionista, vittima di un incidente o di una diffama-
zione). La distinzione è nella diversa natura e composizione del danno aquiliano. Se è
vero che anche il danno aquiliano comprende le aspettative irrimediabilmente compro-
messe dal fatto illecito altrui, è anche vero che tali aspettative si pongono indipendente-

mente dalla condotta del soggetto responsabile dell’illecito [Treitel, The Law of Con-
tract, 2007, 706]...Il danno contrattuale, al contrario, è commisurato strettamente all’a-
spettativa della prestazione...’’; Id., voce Responsabilità contrattuale, cit., 26 ss.. Conf.
Mazzamuto, Spunti, cit., 393; Larenz, Lehrbuch des Schuldrecht, I, München, 1987,
112. La definizione dell’interesse protetto dalla responsabilità contrattuale come ‘‘expec-
tation interest’’ è corrente nella letteratura di Common law. V. per tutti Smith, Atiyah’s
introduuction to the law of contract, 2006, 309 ss.
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insita nel concetto di obbligazione, secondo cui il debitore è tenuto a
fare in modo che sia realizzato l’interesse del creditore (51). Lo schema
della tutela aquiliana svolge ‘‘una funzione propriamente conservativa’’
di utilità preesistenti e già allocate nel patrimonio del soggetto leso, non
quella di surrogare un risultato di tipo acquisitivo e incrementativo di
quel patrimonio, in dipendenza di una prestazione altrui (52).

Ciò premesso, occorre rilevare che la redditività e la valorizza-
zione della partecipazione sociale, come l’integrità patrimoniale della
società, funzionale alla capacità della stessa di soddisfare i propri cre-
diti, non sono, in quanto mere aspettative, beni che appartengono al
patrimonio in atto dei soggetti tutelati dall’art. 2497 c.c., ma a quello
in potenza. In particolare, l’eterodirezione ‘‘come modo fisiologico di
organizzazione policentrica dell’attività d’impresa, non invece come...
anomalia del suo svolgimento, pur sempre deve dirsi orientata all’ac-
crescimento quantitativo della ricchezza investita dai soci esterni a
ogni livello o fase della complessiva aggregazione’’ (53); dunque essa
determina una relazione che si colloca in un ‘‘circuito acquisitivo’’,
che trova la propria naturale tutela nella responsabilità contrattuale.

Qualche dubbio, invece, potrebbe sorgere in ordine all’inquadra-
mento nel paradigma dell’illecito civile della responsabilità della capo-
gruppo verso i creditori della eterodiretta, ‘‘in ragione della premi-
nenza logica che per questi ultimi riveste l’istanza di ‘‘conservazione’’
della garanzia patrimoniale’’ (54). In realtà, non pare che tale osserva-
zione sia sufficiente a negare che la responsabilità verso i creditori
sociali si situi al di fuori di quella logica della spettanza che connota
l’inadempimento. L’istanza conservativa dell’integrità patrimoniale con-
fluisce nella tutela dell’‘‘appartenenza’’ (e dunque nell’ambito della re-
sponsabilità aquiliana) solo se riferita alla società eterodiretta. Rispetto
ai suoi creditori invece, l’integrità patrimoniale è tutelata in funzione
di garantire il soddisfacimento del diritto di credito (dalla mancanza
del quale deriva il danno al creditore); dunque oggetto della tutela ex
art. 2497, 1 co., c.c., per quanto concerne i creditori, è in ultima
istanza l’aspettativa dell’adempimento dell’obbligazione, cioè ciò che
spetta, senza ancora appartenere, al patrimonio del creditore.
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(51) Cosı̀ Castronovo, voce Obblighi di protezione, in Enc. giur. Treccani,
Roma, XXI, 1990, 3 ss. Conf. anche M. Barcellona, Struttura, cit., 465, il quale
afferma che ‘‘(l)a responsabilità contrattuale si situa in un circuito acquisitivo...essa è
rivolta, perciò, a realizzare per equivalente ciò che il programma negoziale prometteva e
che l’inadempimento aveva fatto mancare...La responsabilità extracontrattuale, per con-
tro, adempie ad una funzione propriamente conservativa...’’; A. Di Majo, voce Respon-
sabilità contrattuale, cit., 27.

(52) M. Barcellona, Struttura, cit., 445 ss e 464 ss.
(53) Maugeri, Partecipazione, cit., 361 nt. 161.
(54) Maugeri, Partecipazione, cit., 361 nt. 161.
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La misura anti-danno prevista dalla disposizione in esame è ri-
conducibile, quindi, (tanto rispetto ai soci, quanto rispetto ai creditori)
alla logica della spettanza e dunque all’ambito della responsabilità con-
trattuale (55).

2.6. Le indicazioni ricavabili dalla funzione dell’art. 2497, 1 co.,
c.c.

I due tipi di responsabilità previsti dal nostro ordinamento pos-
sono, poi, essere distinti in base a ragioni di carattere funzionale.

Mentre la responsabilità contrattuale ha la funzione di tutelare il
creditore nei confronti di quel rischio specifico di danno creato dalla
particolare, preesistente relazione intersoggettiva instaurata tra le
parti (56); analoga finalità non può essere collegata alla responsabilità
aquiliana, quanto meno perché il sorgere della relazione intersogget-
tiva, coincidente con l’obbligo di risarcimento del danno, è successivo
al verificarsi dello stesso (57).

Se si considerano gli interessi dei soci minoritari e dei creditori
della società eterodiretta come pretese correlate ad un comportamento
specifico — quale bene idoneo a soddisfarle — e non come generici
‘‘interessi della vita di relazione’’ (58), diviene possibile cogliere che il
contegno della capogruppo, difforme da quello legislativamente impo-
sto, crea un rischio specifico di danno (59).

L’art. 2497, 1 co., c.c. configura i creditori e i soci minoritari
della dominata come portatori di un interesse specifico al rispetto dei

18 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(55) Nel senso che tali interessi rientrino nella logica della spettanza, e dunque
nell’ambito di protezione deputato alla responsabilità contrattuale v. Guerrera, La re-
sponsabilità, cit., 323, ove si afferma che la redditività e la massimizzazione del valore
delle partecipazioni attengono al profilo dinamico (quindi della spettanza) dell’interesse
lucrativo comune.

(56) A. Di Majo, La tutela civile, 2003, 196, il quale ritiene accettabile, alla luce
della stretta interazione fra interesse specifico e responsabilità, la tesi secondo la quale la
responsabilità contrattuale non avrebbe carattere sanzionatorio, ma riecheggerebbe un
meccanismo quasi di garanzia (in quanto circoscritta all’ambito dell’interesse garantito
dall’obbligazione); Maggiolo, Il risarcimento, cit., 204.

(57) Cfr. Salvi, Il danno extracontrattuale, modelli e funzioni, Napoli, 1985, 16;
Id., voce Responsabilità extracontrattuale (dir. vig.), cit., 10; Bianca, Inadempimento
dell’obbligazione in generale, in Comm. Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1979, 35; A.
Di Majo, Delle obbligazioni in generale, in Commentario del cod. civ., a cura di Scia-
loja-Branca, Bologna-Roma, 1988, 245; Maggiolo, Il risarcimento, cit., 180-181.

(58) L’espressione è tratta da Bianca, Inadempimento dell’obbligazione, cit., 35.
(59) Il ragionamento che si propone nel testo pare avallato anche da quanto

afferma Mazzamuto, Spunti, cit., 381, secondo il quale l’obbligo di salvaguardia impo-
sto all’art. 2497, 1 co., c.c. si caratterizza per un contenuto assai più specifico e partico-
lareggiato rispetto al generico dovere di neminem laedere perché si pone in un quadro di
intensa collaborazione che è del tutto estraneo all’ambito aquiliano; e con maggiore
enfasi Id., La responsabilità, cit., 121 ss.
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principi di corretta gestione societaria e imprenditoriale da parte della
capogruppo. Interesse inserito in una determinata relazione ‘‘di con-
tatto sociale’’, in cui si risolve l’esercizio dell’attività di eterodire-
zione (60). La speciale responsabilità disciplinata nella disposizione in
esame, pertanto, è stata introdotta dalla riforma per preservare la sfera
giuridica dei soggetti tutelati (soci minoritari e creditori della domi-
nata) da quel rischio specifico, che può configurarsi esclusivamente
nell’ambito dell’esercizio di un’attività di direzione e coordinamento:
il rischio specifico inerente alla preesistente relazione (61).

Il criterio del rischio specifico di danno, inoltre, presenta vari
elementi di affinità con la teoria che definisce la responsabilità extra-
contrattuale come quella intercorrente tra semplici ‘‘passanti’’, per cui
il danno consegue ad un contatto fra soggetti, tra i quali, precedente-
mente, non esiste alcun tipo di rapporto personale. Mentre la respon-
sabilità contrattuale è definita come quella in cui gli individui coinvolti
nella vicenda dannosa possono essere isolati dalla generalità dei conso-
ciati da una relazione personale, fra costoro intercorrente prima del
verificarsi del danno (62).

L’inserimento della responsabilità in una preesistente relazione
giuridica tra soggetti determinati (o determinabili) — che, in tal
modo, cessa di essere una responsabilità del quisque de populo — è
una tratto certamente qualificante la fattispecie delineata dal nuovo
capo IX.

L’interferenza lesiva ai sensi dell’art. 2497, 1 co., c.c. matura nel
contesto di una relazione intersoggettiva preesistente al verificarsi del
danno risarcibile, che vale a isolare dalla generalità dei consociati la
società capogruppo, da un lato, i soci e i creditori delle società etero-
dirette, dall’altro. Il rapporto derivante dall’esercizio di tale attività
costituisce, infatti, l’elemento qualificante l’esistenza del gruppo e, di
conseguenza, il presupposto necessario per l’insorgere della responsa-
bilità speciale prevista in tale contesto. Lo stesso tenore letterale della
norma in esame prevede che la capogruppo cagioni il danno ai soci e
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(60) Lo spunto di tale osservazione è tratto da Guerrera, La responsabilità, cit.,
248 e nt 9, che riferisce il ragionamento alla ricostruzione della natura della responsabi-
lità ex art. 2394 e 2395.

(61) In riferimento alla responsabilità contrattuale in generale, parla di ‘‘rischio
specifico...della relazione’’, Carusi, voce Correttezza (obblighi di), in Enc. dir., X, Mi-
lano, 1962, 715.

(62) Castronovo, Le frontiere nobili della responsabilità civile, in Riv. crit. dir e
priv., 1989, 586; Turco, Interesse negativo e responsabilità precontrattuale, Milano,
1990, 500 e 735: Mazzamuto, Questioni, cit., 1492. Per la distinzione fra Schicksal e
Planung ai fini della individuazione della natura della responsabilità, v. Esser, Grundla-
gen, cit., 80 ss.; per l’utilizzo dell’espressione Jedermann Haftung, v. Larenz-Canaris,
Leherbuch des Schuldrechts, II, cit., 359; Tunc, Introduction, in Int. Enc. of Compara-
tive Law, XI, Torts, Tubinga-L’Aia-Parigi, 1973, 27.
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ai creditori ‘‘esercitando attività di direzione e coordinamento’’. Ciò
significa che la responsabilità lı̀ disciplinata si configura esclusivamente
nel contesto di una preesistente relazione intersoggettiva (63): il danno
(e l’obbligo risarcitorio imposto dalla norma in esame) trae origine da
una attività, che pone stabilmente (64) in contatto sfere di interessi
predeterminate (o almeno determinabili) (65).

Ricorre, pertanto, il dato caratteristico del rapporto obbligatorio,
ovvero la preesistenza al verificarsi del danno di una relazione sociale
giuridicamente rilevante, in contrapposizione all’interferenza fra le ri-
spettive sfere giuridiche del danneggiante e del danneggiato originatasi
ex post e solo contestualmente all’illecito aquiliano (66). La responsabi-
lità ex art. 2497, 1 co., c.c. non può essere ricondotta all’art. 2043
c.c., in quanto da quest’ultimo non possono ricavarsi ‘‘reazioni rime-
diali’’ all’ipotesi di interferenza stabile e programmata del danneggiante
nella sfera del danneggiato qual è certamente l’attività di direzione e
coordinamento.

2.6.1. Segue: possibili obiezioni. Critica.

In senso contrario, però, si è affermato che se il danno realizzato

20 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(63) Cfr., prima della riforma, la motivazione di Trib. Milano, 22 gennaio 2001,
in Fallimento, 2001, 1155, ove si afferma che ‘‘la società controllante quando esercita la
direzione unitaria si pone in un rapporto di relazione soggettiva con la società control-
lata...’’; Libonati, Responsabilità, cit., 1527, il quale parla di partecipazione di controllo
capace di instaurare ‘‘fra partecipante e partecipata un rapporto (negoziale) di spessore
maggiore...’’. Cfr., con riferimento specifico alla riforma Mazzamuto, Questioni, cit.,
1491, il quale afferma che ‘‘la sussistenza di un rapporto giuridico in senso stretto
impedisce di configurare la responsabilità di cui all’art. 2497 c.c., in termini aquiliani
alla luce del rilievo — di immediata evidenza — che la responsabilità extracontrattuale
sorge con riferimento a soggetti tra cui non corre alcun rapporto giuridico preesistente,
giacché un vero e proprio rapporto si instaura solo a seguito del contratto conflittuale
sfociato nella produzione di un danno ingiusto nella sfera del danneggiato: la responsa-
bilità del passante o del quisque de populo’’.

(64) Il carattere di stabilità e durevolezza dell’attività di direzione e coordina-
mento dovrebbe poter essere indotto sia dalla sua natura di attività imprenditoriale (che
ha carattere di professionalità intesa come non occasionalità), sia anche dagli specifici
adempimenti pubblicitari previsti per essa dal nuovo art. 2497-bis, c.c.

(65) Il che esclude l’estraneità fra le sfere giuridiche dell’agente e della vittima,
generalmente sottesa all’applicazione del principio dell’alterum non laedere. Cfr. (in re-
lazione ad un diverso contesto) A. Mazzoni, Le lettere di patronage, Milano, 1986, 157
il quale afferma come la possibilità di tutelare il patrocinato contro i comportamenti
lesivi del patronnant con una responsabilità, appunto, da inadempimento derivi, in as-
senza di un negozio, dalla violazione di obblighi specifici scaturenti dalla ‘‘prossimità’’
tra il danneggiato e il danneggiante.

(66) Guerrera, La responsabilità, cit., 319, riconosce come sussista una rela-
zione giuridica di contatto fra società dominante e soci minoritari e creditori confr.
Mazzamuto, La responsabilità, cit., 121 ss. Da ultimo v. sull’argomento Castronovo,
La relazione come categoria essenziale dell’obbligazione e della responsabilità contrat-
tuale, in Eur. e dir. priv. 2011, 55 ss.. V. anche quanto affermato oltre nel testo ai §§
2.3, 3.3, 4.3 di questo capitolo.
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all’interno di un rapporto sociale dovesse sempre essere risarcito se-
condo le regole della responsabilità contrattuale, sarebbe praticamente
cancellata la possibilità di configurare un illecito aquiliano. Affinché
quest’ultimo si realizzi, infatti, risulta comunque necessario un con-
tatto sociale, ‘‘che sottometta la sfera di interessi di un dato soggetto
alla concreta possibilità di ingerenza da parte di un altro sog-
getto’’ (67).

Si tratta, tuttavia, di un’obiezione non pertinente in riferimento
alla fattispecie in esame.

Tra capogruppo, da un lato, e soci minoritari e creditori della
società dominata, dall’altro, non si realizza un semplice contatto ca-
suale e occasionale, che può essere presupposto di fatto anche di una
responsabilità extracontrattuale; bensı̀ un rapporto avente per oggetto
un obbligo di comportamento (che riproduce lo schema della presta-
zione) fra soggetti determinati (68).

D’altronde, si è già notato come l’assoggettamento dell’operato
della holding al precetto di correttezza nella gestione societaria e im-
prenditoriale delle società eterodirette non lasci margini di dubbio in
ordine all’instaurarsi di un rapporto giuridico tra la prima ed i soci e i
creditori della seconda.

Si deve, comunque, ammettere come l’obiezione appena riportata
contenga una notazione interessante, che induce ad un ulteriore appro-
fondimento.

Il criterio della jedermann Haftung può non apparire, di per sé,
sufficiente a determinare una netta distinzione fra le due categorie
fondamentali di responsabilità.

In particolare, ciò accade quando le circostanze concrete lascino
già intravedere le occasioni e i modi possibili di causazione del pregiu-
dizio, ossia nei casi in cui il danneggiante e il danneggiato si trovino
variamente implicati in una situazione di contatto, che costituisce la
fonte del danno (69). Qualora sussista già una precedente (ed anche
informale) situazione di contatto, lo stesso neminem laedere si atteggia
in modo meno generico.
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(67) Maggiolo, Il risarcimento, cit., 182 ss.; conf. Busnelli, Dopo la sentenza
n. 500. La responsabilità civile oltre il ‘‘muro’’ degli interessi legittimi, in Riv. dir. civ.,
2000, 1, 335 ss., ove si utilizza l’espressione ‘‘dimensione relazionale della responsabilità
aquiliana’’; Cafaggi, Profili di relazionalità della colpa, Padova, 1996, 156; Ravazzoni,
La formazione del contratto, II, Le regole di comportamento, Milano, 1974, 85 ss.;
Krebs, Sonderverbindung und ausserdeliktische Schutzpflichten, München, 2000, 174.

(68) Per tale ricostruzione della responsabilità contrattuale, anche se riferita alla
fattispecie del danno da informazioni inesatte, cfr. A. Di Majo, La responsabilità, cit., 28.

(69) La constatazione della difficoltà di addivenire ad una sicura distinzione fra
responsabilità, in tali casi, è colta da R. Scognamiglio, voce Responsabilità contrattuale
ed extracontrattuale, in Noviss. dig. it., XV, Torino, 1968, 674; Turco, Interesse, cit.,
753.
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A fronte di simili circostanze, affinché possa configurarsi una

responsabilità di tipo contrattuale, la relazione intersoggettiva preesi-

stente (al danno) deve risultare qualificata dalla circostanza che il di-

ritto disciplina ex ante (cioè anteriormente al momento patologico

della lesione) il conflitto di interessi fra le parti e non intervenga solo

ex post — in seguito al fatto lesivo ed unicamente sul piano risarcito-

rio — come accade, invece, nell’illecito extracontrattuale (70).

L’esistenza di una responsabilità da inadempimento dipende dal-

l’esistenza di un ‘‘progetto o previsione in termini di dover essere’’ (71),

cioè da un quid che consenta di comparare il comportamento dovuto

con quello concretamente tenuto. Al contrario si avrà un semplice fatto

illecito, laddove il contatto sociale avvenga al di fuori di un preesi-

stente progetto, come incontro ‘‘casuale’’ fra due soggetti.

Cosı̀ ricostruito il criterio per individuare la responsabilità con-

trattuale, non può che ricondursi ad essa anche la fattispecie di cui

all’art. 2497, 1 co., c.c.

La dottrina afferma, infatti, costantemente che il problema speci-

fico, cui risponde la disciplina della responsabilità nel gruppo, è pro-

prio una situazione di conflitto di interesse sistematico, che permea di

sé l’intera attività, derivante dall’esistenza del potere della capogruppo

di dirigere e coordinare altre società secondo un progetto unitario

(Planungseinheit). La disciplina in esame trova, quindi, la propria ra-

tio proprio nel regolare ex ante tale conflitto di interessi, al fine di

pervenire ad un equilibrato contemperamento delle posizioni contrap-

poste (72). E, a tal fine, prescrive uno standard di comportamento, al

quale la capogruppo deve conformarsi nell’esercizio dell’eterodirezione.

Dunque la responsabilità prevista come sanzione della violazione

di tale regola deve essere ricondotta entro lo schema dell’inadempi-

mento.

22 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(70) R. Scognamiglio, voce Responsabilità, cit., 675; Salvi, voce Responsabilità
extracontrattuale, 1191; Rodotà, Il problema della responsabilità civile, Milano, 1964,
33; Esser, Grundlagen, cit., 80 ss., dove si trova la distinzione fra Planung e Schicksal.
In senso sostanzialmente analogo anche Cuffaro, voce Responsabilità precontrattuale, in
Enc. dir., XXXIX, Milano, 1988, 1267; P. Rescigno, voce Obbligazioni, cit., 148 e 160.

(71) A. Di Majo, La responsabilità, cit., 31, il quale ritiene sufficiente tale ele-
mento per configurare una prestazione, la cui esistenza viene considerata come discri-
mine fra l’area della responsabilità contrattuale ed extracontrattuale (pag. 32); Esser-

Schmidt, Schuldrecht, cit., I, 100 ss.
(72) Cfr. art. 10 lett. a), l. 366/2002, che dà un’interpretazione autentica dello

scopo della normative delegate.
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2.7. Le indicazioni provenienti dalla disciplina del recesso nel
gruppo.

La soluzione della natura contrattuale della responsabilità della
capogruppo, peraltro, è la sola capace di spiegare la ratio dell’ipotesi
di recesso del socio contemplata dall’art. 2497-quater, lett. b), c.c.

Il recesso può assolvere nel nostro ordinamento diverse funzioni,
tra le quali quella di reazione di fronte ad un inadempimento contrat-
tuale (73).

Mentre tutte le altre ipotesi di recesso previste dalla norma ap-
pena citata rappresentano una tutela contro modificazioni delle condi-
zioni contrattuali (e quindi del rischio dell’investimento) imposte dalla
maggioranza (74); il recesso ammesso ‘‘quando a favore del socio sia
stata pronunciata... condanna di chi esercita attività di direzione e
coordinamento’’ si giustifica come reazione all’inadempimento contrat-
tuale della holding ed è, pertanto, accompagnato dall’ulteriore stru-
mento di reazione del risarcimento del danno (75).

2.8. L’interpretazione orientata alle conseguenze dell’art. 2497,
1 co., c.c.

Anche l’utilizzo, nell’interpretare la norma in esame, dell’argo-
mentazione orientata alle conseguenze (76) porta a propendere per la
natura contrattuale della responsabilità di cui al comma 1 dell’art.
2497 c.c.

Infatti, considerando quest’ultima come aquiliana, l’onere della
prova a carico dell’attore risulterebbe tanto gravoso da paralizzare, in
pratica, l’iniziativa dei legittimati attivi (77).
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(73) Franzoni, Degli effetti del contratto, in Commentario del cod. civ., diretto
da Schlesinger, Milano, 1980, 340 ss.

(74) Questa è un’altra possibile funzione assolta dal recesso. V. Franzoni, Degli
effetti, cit.

(75) Franzoni, Defli effetti, cit., 383, che, coerentemente con quanto si vuol
sostenere nel testo, afferma che quando il recesso ha il proprio presupposto nell’inadem-
pimento, il recedente può agire per il risarcimento del danno.

(76) Mengoni, L’argomentazione orientata alle conseguenze, in Riv. trim. dir. e
proc. civ., 1994, I, 1 ss., ove si ricostruisce l’argomento, definendolo come un metodo
che consente di scegliere una interpretazione in base alle implicazioni pratiche cui essa
conduce.

(77) Per il necessario approfondimento in merito alle riflessioni della più mo-
derna dottrina sulla differente disciplina (in materia di prescrizione, onere della prova,
danno risarcibile) fra responsabilità acquiliana e contrattuale si rinvia infra al Cap. IV in
nota. Sul problema v. Galgano, Il nuovo diritto societario, in Trattato di dir. comm. e
dir. pubbl. dell’economia, diretto da Galgano, XXIX, Padova, 2004, 189; Martorano,
Gruppo di imprese ed amministrazione straordinaria, in Dir. Fall., 1984, I, 79 ss.; Gio-

vannini, La responsabilità, cit., 87 ss.
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Al riguardo non sarebbero di ausilio né l’art. 2497-bis, 5 comma,
c.c., né l’art. 2497-ter, c.c.

La prima disposizione impone agli amministratori di indicare
nella relazione sulla gestione i rapporti intercorsi con chi esercita l’at-
tività di direzione e coordinamento e con le altre società che vi sono
soggette, nonché l’effetto che tale attività ha avuto sull’esercizio del-
l’impresa. Tuttavia, la norma non richiede agli amministratori di illu-
strare dettagliatamente ogni singola operazione posta in essere in ese-
cuzione delle direttive della capogruppo, con indicazione delle relative
prestazioni e controprestazioni. La norma mira unicamente a fornire
una valutazione sulla complessiva economicità della attività delle so-
cietà figlie, che tenga conto dell’insieme dei rapporti intercorsi con le
altre società del gruppo, al fine di verificare l’eventuale compensazione
di vantaggi e svantaggi derivanti dall’attività di direzione e coordina-
mento (78).

Quanto alla seconda disposizione, il legislatore prescrive l’ob-
bligo di motivare analiticamente le ragioni e gli interessi che hanno
inciso sulle decisioni delle società dominate, ove influenzate dall’atti-
vità di direzione e coordinamento, dandone adeguato conto nella rela-
zione sulla gestione prevista dall’art. 2428 c.c. Tale previsione sembra,
dunque, offrire ai soci e ai creditori la possibilità di acquisire le infor-
mazioni necessarie per l’esercizio dell’azione risarcitoria (79). Sennon-
ché, l’effettiva e reale conoscibilità delle decisioni risulta preclusa dal
fatto che i legittimati attivi non hanno diritto di accedere, uti singuli,
al libro delle adunanze e deliberazioni del consiglio di amministra-
zione. La prescrizione dell’art. 2497-ter, peraltro, non garantisce un
fedele richiamo al contenuto delle delibere consiliari, avendo il legisla-
tore richiesto semplicemente di dare ‘‘adeguato conto’’ di esse nella
relazione, lasciando agli amministratori, che la redigono (e che potreb-
bero essere coinvolti in responsabilità), la discrezionalità in merito al
significato da attribuire a tale espressione (80).

24 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(78) Cosı̀ Galgano, Il nuovo diritto, cit., 185.
(79) Soprattutto in quanto si è ritenuto che tale norma vada interpretata in con-

formità al significato attribuito a preesistenti disposizioni in materia di bilancio, secondo
le quali è necessario indicare per ciascuna delle controllate, controllanti o collegate le
categorie di operazioni di maggior rilievo compiute nell’esercizio, con il relativo ammon-
tare, dichiarando se tali operazioni sono state concluse a normali prezzi di mercato
oppure a condizioni particolari, indicando se e in quale misura ciò abbia influito sul
risultato dell’esercizio e come sia stato evitato ogni pregiudizio alla società (Muratore,
sub. art. 2497-bis e 2497-ter, in Il nuovo diritto societario. Commentario, diretto da
Cottino, Bonfante, Cagnasso, Montalenti, Bologna, 2004, 2185, che riprende la tesi
di Colombo, Bilancio di esercizio e consolidato, in Trattato delle Società per azioni,
diretto da Colombo-Portale, VII, Torino, 1994, 157 ss.).

(80) Enriques, Gruppi di società e gruppi d’interesse, in Il nuovo diritto societa-
rio fra società aperte e società private, a cura di Benazzo-Patriarca-Presti, Milano,
2003, 249.
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A ciò si aggiunga l’ovvia considerazione per cui le informazioni
che dovrebbero essere ricavate dai documenti menzionati nelle disposi-
zioni in esame provengono dagli amministratori delle società control-
late, i quali, in ipotesi di abuso, sono interessati ad occultare i dati
relativi alle operazioni sospette, in quanto corresponsabili del loro
compimento.

Ne consegue, pertanto, una obiettiva difficoltà per i soci di mi-
noranza e i creditori danneggiati di munirsi dei dati indispensabili per
poter assolvere all’onere probatorio che graverebbe su di loro, qualora
si qualifichi la responsabilità della capogruppo come extracontrattuale;
e quindi la frustrazione della funzione di tutela, per cui l’art. 2497 c.c.
è stato introdotto. Considerando la responsabilità in questione come
aquiliana si perverrebbe, cioè, al risultato, incongruo, di porre a carico
dei danneggiati la prova processuale in ordine ad elementi conoscibili
soltanto dai danneggianti.

Tali considerazioni dimostrano come sia preferibile riconoscere
alla responsabilità ex art. 2497, 1 co., c.c. natura contrattuale.

È necessario, infatti, considerare che ai sensi dell’art. 1218 c.c.,
sull’attore grava l’onere di provare l’inadempimento e il danno.
Quindi, nella fattispecie in esame, occorre dimostrare la violazione dei
principi di corretta gestione societaria e imprenditoriale (81) e la dimi-
nuzione della redditività e del valore della partecipazione sociale (per il
socio), o la lesione dell’integrità del patrimonio sociale (per il credi-
tore) (82).

La società capogruppo, invece, qualora voglia sottrarsi alla con-
danna, deve alternativamente fornire la prova:

— che l’inadempimento non sussiste, in quanto l’operazione po-
sta in essere risponde ai canoni di corretta gestione societaria e im-
prenditoriale (83) oppure in quanto la capogruppo non ha impartito
alcuna direttiva pregiudizievole, derivando l’operazione dannosa da
un’iniziativa autonoma degli amministratori della dominata (84);

— che il danno non sussiste ai sensi dell’ultima parte dell’art.
2497, 1 co., c.c., per il ricorrere di vantaggi compensativi o di opera-
zioni dirette ad eliderlo.

Ma allora la disciplina della ripartizione dell’onere della prova
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(81) Per es. che gli amministratori hanno svenduto i prodotti della controllata.
(82) Per es. occorre provare che la svendita di cui sopra abbia determinato un

mancato guadagno.
(83) Ad es. la congruità delle condizioni contrattuali relative all’operazione so-

spetta.
(84) Cioè la capogruppo ha l’onere di provare (art. 1218) che l’inadempimento è

dovuto a una causa a lei non imputabile.
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propria della responsabilità contrattuale risulta coerente con le prescri-
zioni di cui agli artt. 2497-bis e ter, c.c.

Se a tali norme non può attribuirsi — come detto — la funzione
di fornire agli attori le analitiche informazioni indispensabili al fine di
provare i presupposti di una responsabilità di tipo aquiliano, si può, al
contrario, ritenere che la loro ratio sia funzionale ad una ripartizione
dell’onere della prova conforme alle regole della responsabilità contrat-
tuale (85).

Dalla documentazione predisposta dagli amministratori delle do-
minate, infatti, la capogruppo può ricavare elementi utili ad assolvere
l’onere di provare la mancanza dell’inadempimento o del danno ad
esso conseguente, qualora si ammetta che la responsabilità della stessa
è soggetta alla disciplina di cui all’art. 1218 c.c. (86).

3. La fonte e l’oggetto dell’obbligo della capogruppo.

3.1. L’obbligazione della capogruppo come obbligazione legale.

Una volta chiarito perché la responsabilità di cui all’art. 2497, 1
co., c.c. possa considerarsi contrattuale sotto il profilo strutturale e
funzionale, l’ulteriore svolgimento della presente riflessione deve indi-
viduare la fonte e il contenuto del vincolo obbligatorio fra i soggetti
coinvolti nell’attività di direzione e coordinamento.

I sostenitori della natura aquiliana rilevano che fra la società o
ente capogruppo e i (soci minoritari e creditori) legittimati attivi all’e-
sperimento dell’azione risarcitoria non intercorre alcun rapporto con-
trattuale, dal cui inadempimento possa conseguire una responsabilità ai
sensi dell’art. 1218 c.c. (87).

L’osservazione appare, in verità, abbastanza superficiale: la ricerca
di un vincolo negoziale fra i soggetti menzionati dall’art. 2497, 1 co.,
c.c. sembra riflettere una concezione riduttiva dell’istituto, rigidamente
ancorata all’inadempimento di un’obbligazione ex contractu. Tale vi-
sione restrittiva, tuttavia, deve considerarsi superata, in quanto la giuri-
sprudenza e la dottrina civilistica più recenti ammettono che l’espres-
sione ‘‘responsabilità contrattuale’’ costituisca una sineddoche (88), il cui

26 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(85) Giovannini, La responsabilità, cit., 97.
(86) Analoga conclusione è presente in Giovannini, La responsabilità, cit., 91 ss.
(87) Alpa, La responsabilità per direzione e il coordinamento di società. Note

esegetiche sull’art. 2497 cod. civ., in Nuova giur. civ. comm., 2004, 659.
(88) Breccia, Le obbligazioni, in Trattato di diritto privato, a cura di Iudica-

Zatti, Milano, 1991, 665, per cui ‘‘si indica il tutto con l’area più importante di ina-
dempimento di un’obbligazione...’’.

© Giuffrè Editore - Copia riservata all'autore



ambito di applicazione si estende ad ogni ipotesi di violazione di obbli-
ghi preesistenti, qualunque ne sia la fonte (89).

Il fatto costitutivo della responsabilità della capogruppo, lungi
dal poter essere rinvenuto nella violazione del precetto generale del
neminem laedere, deve essere individuata nella ratio dell’art. 2497
c.c., cioè nella finalità di contemperare la realizzazione dell’interesse
della capogruppo con quello delle società eterodirette, e, di conse-
guenza, dei loro creditori e soci minoritari. La legge stessa sopperisce
all’inesistenza di una relazione ‘‘contrattuale’’ (90). Si configura, per-
tanto, un’obbligazione avene fonte legale.

Al riguardo, non risulta pertinente l’obiezione secondo cui la
costruzione fondata sull’esistenza di obbligazioni ex lege farebbe pro-
pria una categoria concettuale respinta dal nostro codice civile, il quale
vincola la nascita di obbligazioni non già alla legge in sé, ma ‘‘a medi
giuridici delle fonti’’, cioè ad atti e a fatti (art. 1173 c.c.) (91). È age-
vole, infatti, replicare che la legge ricollega la nascita del vinculum
iuris in esame ad un fatto, ossia all’esercizio dell’attività di direzione
e coordinamento, in quanto diretta alla gestione di interessi non solo
propri, ma anche altrui (della società eterodiretta, dei suoi soci mino-
ritari e dei creditori), attesa la sicura idoneità di una simile vicenda
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(89) Cfr. Mengoni, voce Responsabilità contrattuale (dir. vig.), cit., 1072 ss.;
Bianca, La responsabilità, in Diritto civile, V, Milano, 1994, 3; P. Rescigno, voce Ob-
bligazioni, cit., 161; A. Di Majo, Delle obbligazioni in generale, in Commentario del
cod. civ. a cura di Scialoja-Branca Bologna-Roma, 1988, 207 ss.; R. Scognamiglio,
voce Responsabilità, cit., 672; Visintini, Inadempimento e mora del debitore, in Codice
civile. Commentario, diretto da Schlesinger Milano, 1987, 24 ss.; Abriani, Gli ammini-
stratori di fatto nelle società di capitali, Milano, 1998, 206; Allegri, Contributo allo
studio della responsabilità degli amministratori, Milano, 1979, 140, il quale fa propria
l’indicazione terminologica proposta da Navarrini, Trattato teorico-pratico di diritto
commerciale, IV, Torino, 1919, 390, di sostituire la definizione di responsabilità contrat-
tuale con ‘‘responsabilità obbligatoria’’. In giurisprudenza v. Cass., 6 marzo 1999, in
Giur. comm., 2000, 3, 167, ove si afferma che il ‘‘discrimine tra responsabilità contrat-
tuale e extracontrattuale va ricercato (non già nella fonte, ma) nella natura della situa-
zione giuridica violata: se si tratta di obbligazioni, anche se non derivanti da contratto, la
violazione dà luogo a responsabilità contrattuale; se invece essa consiste nel dovere
generale di rispetto delle situazioni giuridiche, la responsabilità ha carattere extracontrat-
tuale.’’. Anzi parte di questa dottrina ha ritenuto che, considerati i fraintendimenti che il
riferimento al contratto continua a creare, sarebbe preferibile parlare di responsabilità da
lesione di diritti e da violazione di obblighi (Castronovo, L’obbligazione senza presta-
zione, cit., 220).

(90) Per analoghi spunti, nel senso che all’assenza di una relazione contrattuale
tra soggetti possono supplire le previsioni di legge — sia pur nel quadro di riflessioni
riguardanti argomenti diversi da quello in esame — cfr. Perrone, Informazione, cit., 91
ss.; Buta, La responsabilità, cit., 209. In relazione all’art. 2497, 1o co., c.c., v. Mazza-

muto, La responsabililtà, cit., 121 ss., ove si parla di ‘‘obbligo di correttezza procedi-
mentale che mira a coniugare l’interesse del gruppo con l’interesse sia del socio esterno
sia del creditore sociale’’.

(91) Galgano, Diritto civile e commerciale, II, 1, Padova, 1999, 32-34; Manes,
Abuso di direzione unitaria e responsabilità degli amministratori della controllante: verso
l’affermazione di un principio generale, in Contr. e impr., 2002, 16.
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fattuale — e lo dimostra chiaramente la fattispecie di cui agli artt.
2028 c.c. e ss. (92) — a porsi come autonoma fonte di obbligazione ai
sensi dell’art. 1173 c.c. (93).

In conclusione deve riconoscersi come la previsione fra le fonti
del’obbligazione di ‘‘ogni altro atto o fatto idoneo a produrle in con-
formità dell’ordinamento giuridico’’ (art. 1173 c.c.) ha determinato il
superamento di un sistema « rigido » di fonti (tipiche).

Pertanto, è possibile affermare che il rapporto obbligatorio in
esame nasce dalla ‘‘volontà dell’ordinamento e (dai) valori da esso
tutelati’’ (94), esplicitati dalla nuova disposizione di apertura del capo
IX.

3.2. La similitudine fra l’art. 2497, 1 co., c.c. e la teoria del-
l’amministratore di fatto.

Per inquadrare sistematicamente la responsabilità della capo-
gruppo sembra, inoltre, pertinente il richiamo al principio di diritto
affermato dalla Suprema Corte in una importante pronuncia sull’ammi-
nistratore di fatto (95): dallo svolgimento di determinate funzioni gesto-
rie deriva una responsabilità contrattuale per la violazione delle regole,
che garantiscono il corretto esercizio delle stesse (96).

28 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(92) Non si intende affermare che la fattispecie della responsabilità da direzione e
coordinamento abusiva possa essere ricondotta all’istituto della negotiorum gestio. Sem-
plicemente il rifermento alle norme che la disciplinano ha il fine di evidenziarne il rilievo
sistematico, in quanto rivelatrici della possibilità nel nostro ordinamento di configurare
una responsabilità da mala gestio fondata sulla violazione di obblighi di fonte legale a
carico del gestore di interessi altrui.

(93) Cosı̀, dopo la riforma del diritto societario, Guizzi, Partecipazioni qualifi-
cate e gruppi di società, in AA.VV., Diritto delle società. Manuale breve, Milano, 2005,
342-343; ante riforma Abbadessa, I gruppi di società nel diritto italiano, in I gruppi di
società, a cura di Pavone La Rosa, Bologna, 1982, 144; Tombari, Il gruppo, cit., 243;
Rovelli, Direzione unitaria, cit., 1139.

(94) A. Di Majo, La responsabilità contrattuale, cit., 13, cui si riferiscono en-
trambe le frasi virgolettate.

(95) Si tratta di Cass., 6 marzo 1999, n. 1925, la quale tuttavia, pur segnando
una svolta in giurisprudenza, non fa che aderire a posizioni già esplicitate dalla dottrina.
V. Abriani, Gli amministratori, cit., passim.

Lo stesso principio viene utilizzato per la soluzione del problema della responsa-
bilità del gruppo, da Trib. Milano, 22 gennaio 2001, cit.

(96) Non si tratta di ricondurre la capogruppo entro la figura dell’amministratore
di fatto, avendo la dottrina ripetutamente sottolineato la diversità delle due fattispecie,
sia sotto il profilo qualitativo, sia sotto quello quantitativo (v. Abbadessa, I gruppi, cit.,
126 ss., 142 nt. 86; Guerrera, La responsabilità, cit., 133 nt. 71), ma di estrapolare
dalla motivazione della Cassazione un principio più generale, suscettibile di essere appli-
cato anche alla responsabilità della capogruppo. Cfr. Bonelli, Gli amministratori di
società per azioni, Milano, 1985, 269 ss., il quale espressamente propone — come si fa
nel testo — di distinguere gli amministratori della controllante da quelli di fatto, ma, al
contempo, di applicare ai primi i principi validi per i secondi, in relazione all’art. 3, ult.
cpv., l. 95/1979; Abriani, Gli amministratori, 219 ss., il quale ha ritenuto che la costru-
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La capogruppo, partecipando alla gestione delle società domi-
nate (97), può incorrere in una responsabilità da inadempimento degli
obblighi legali inerenti alla funzione esercitata (98). L’art. 2497, 1 co.,
c.c. costituisce, quindi, l’emersione a livello normativo del principio —
affermato in relazione all’amministratore di fatto dalla giurisprudenza
— secondo il quale ‘‘gli obblighi che disciplinano il corretto svolgi-
mento della gestione della società...si applicano indipendentemente
dalla qualifica formale e dalla posizione di chi pone in essere l’attività
di gestione, ed indipendentemente dalle « forme » e dalle « modalità »
in cui tale gestione si esplica’’ (99).

Certamente la responsabilità della holding per eterodirezione
abusiva presenta dei profili di specialità rispetto alla responsabilità
degli amministratori di fatto delle società autonome (100). Tuttavia, il
carattere speciale della responsabilità della holding concerne la disci-
plina (101), non il fondamento, posto che la nuova disposizione recepi-
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zione funzionalistica della responsabilità del primo trovasse un’antecedente nell’art. 3,
ult. co., l. 95/1979, che imponeva un obbligo di corretta gestione della società control-
lata anche agli amministratori della controllante sul presupposto della loro effettiva (an-
corché indiretta) partecipazione all’amministrazione di quest’ultima. Per l’accostamento
della disciplina ex art. 2497, 1 co., c.c. alla ricostruzione dell’amministratore di fatto v.
da ultimo anche Bussoletti-La Marca, Gruppi e responsabilità, cit., 154.

(97) Che l’attività di direzione e coordinamento si risolva in una funzione avente
carattere gestorio è convincimento diffuso in dottrina. V. Libonati, Responsabilità, cit.,
1501, che configura la direzione unitaria come ‘‘atto di gestione’’; Pavone La Rosa,Con-
trollo e gruppo, in Dir. fall., 1965, 29; Gambino, Responsabilità amministrativa nei
gruppi societari, in Giur. comm., 1993, I, 847; Weigmann, La rilevanza del gruppo di
società nelle procedure minori e in quelle amministrative, in Incontri di studio dedicati
al diritto fallimentare (crisi dell’impresa e procedure concorsuali). Quaderno del C.S.M.,
Roma 1986, II.

(98) Non si può non notare come il criterio funzionale di imputazione della
responsabilità gestoria, accolto relativamente alla figura dell’amministratore di fatto e
indiretto, presenti significativi elementi di contatto con le caratteristiche che connotano
la responsabilità in esame:

— entrambe sono tecniche sanzionatorie che individuano quelle funzioni e quei
poteri gestori, il cui effettivo esercizio comporta l’estensione di una parte dei doveri e
delle responsabilità imposti agli amministratori anche a chi non è tale;

— entrambe si fondano sull’attribuzione di un rilievo decisivo alla fase esecutiva
del rapporto, tanto che l’art. 2497 c.c. condiziona l’applicazione della speciale forma di
responsabilità prevista all’effettivo esercizio della direzione e del coordinamento;

— entrambe valorizzano non il profilo soggettivo, ma il profilo oggettivo dell’at-
tività esercitata.

(99) Bonelli, La responsabilità dell’amministratore di fatto, in Giur. comm.,
1984, I, 107 ss., in tema di amministratore di fatto; Abriani, Gli amministratori, cit.,
passim, ove si parla, in una prospettiva marcatamente funzionale, di passaggio dalla
responsabilità ‘‘degli amministratori’’ alla responsabilità per ‘‘l’amministrazione’’; Cass.,
6 marzo 1999, n. 1925, cit. Conf. Mazzoni, Le lettere, cit., 157, con riferimento alla
responsabilità del patronnant nei confronti del garantito.

(100) Per la specialità della responsabilità di cui all’art. 2497 c.c. cfr. Trib. Mi-
lano, 28 gennaio 2008, in Giustizia a Milano, 2008, 30.

(101) Il carattere speciale della responsabilità disciplinata dall’art. 2497, 1 co, c.c.
rispetto a quella ritenuta applicabile dalla Suprema corte all’amministratore di fatto di-
pende dalla diversità delle funzioni, cui è correlato l’obbligo legale.
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sce il criterio funzionale di imputazione della responsabilità gesto-
ria (102) secondo il quale l’esercizio effettivo del potere di gestire com-
porta di per sé e in ogni caso — a prescindere dall’esistenza di un’in-
vestitura negoziale — l’obbligo di farlo correttamente, assoggettato alle
regole della responsabilità contrattuale (103).

D’altronde, il diritto societario è caratterizzato dal principio ge-
nerale della necessaria correlazione fra potere di gestire e obblighi
scaturenti dal concreto esercizio dello stesso (104).

3.3. Segue: il rapporto diretto fra capogruppo e soci e creditori
della dominata.

Le considerazioni appena svolte in relazione al parallelo fra la
disciplina dell’art. 2497, 1 co., c.c. e la teoria dell’amministratore di
fatto costituiscono lo spunto per compiere un’ulteriore osservazione
relativa alla — qui sostenuta — esistenza di un rapporto obbligatorio
fra la capogruppo e i soci e creditori della società eterodiretta.

Per negare l’esistenza di quest’ultimo si afferma che la relazione
giuridica che si pretende di far derivare dalla formulazione dell’art.
2497, 1 co., c.c. ‘‘non si instaurerebbe affatto con i soci di minoranza
e con i creditori delle società del gruppo, bensı̀, se mai, ...con le so-
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Nell’ipotesi di amministratore di fatto, le funzioni esercitate coincidono con quelle
dell’amministratore di diritto, nel senso che il primo è tale in quanto svolge (in tutto o in
parte), in modo continuativo, la medesima attività gestionale dell’amministratore regolar-
mente nominato; ed incorre, pertanto nella stessa responsabilità. Nell’ipotesi per noi
rilevante, invece, le funzioni concretamente esercitate sono solo quelle rientranti nel
concetto di direzione e coordinamento delle dominate; ne consegue la configurazione di
una responsabilità per inadempimento di un obbligo diverso da quelli imposti agli ammi-
nistratori, ma comunque contrattuale.

(102) D’altronde, nel gruppo di società si assiste a quel fenomeno di dissociazione
tra effettivo potere gestionale e formale investitura nel ruolo di amministratore, che
giustifica l’applicazione di tale principio funzionale. Il fenomeno del gruppo, identificato
dal legislatore della riforma con l’esercizio di un’attività di direzione e coordinamento
delle società che lo compongono, sembra costituire una delle possibili forme, in cui si
manifesta negli ordinamenti moderni quella che è stata definita la progressiva ‘‘diffusione
del potere d’impresa’’ (Montalenti, La traslazione dei poteri di gestione nei gruppi di
società: i ‘‘managements contracts, in Contr. e impr., 1987, 436 ss., ripresa da Abriani,
Gli amministratori, cit., 1, relativamente alla figura proprio dell’amministratore di fatto,
che del fenomeno suddetto costituisce un’ulteriore forma di manifestazione) al di fuori
dei confini formali segnati dal modello legale delle società di capitali (per l’indicazione
del gruppo come forma di manifestazione del fenomeno della ‘‘diffusione’’ del potere di
impresa cfr. Abriani, Gli amministratori, cit., 119). Si assiste, cioè, ‘‘ad una dislocazione
delle funzioni gestorie (o di parte di esse) dall’organo amministrativo a centri di potere
formalmente estranei alla struttura dell’ente, con conseguente alterazione dei moduli
fisiologici di svolgimento dell’azione collettiva’’ (Abriani, Gli amministratori, cit., 1).

(103) Il parallelo fra la teoria dell’amministratore di fatto e la disciplina di cui
all’art. 2497, 1 co., c.c. è proposto anche in Valzer, La responsabilità, cit., 235 ss.

(104) Cosı̀ quasi alla lettera Mazzoni, Le lettere, cit., 159, ove a nt. 198.
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cietà coordinate e dirette’’ (105). Ne conseguirebbe l’impossibilità di
affermare l’esistenza di una responsabilità da inadempimento della hol-
ding nei confronti, direttamente, dei soci e dei creditori della domi-
nata, posto che tale istituto è configurabile solo fra debitore e credi-
tore della prestazione.

Una simile obiezione non sembra decisiva a confutare la costru-
zione qui proposta. A parte quanto si dirà oltre in merito all’applica-
zione del diritto dell’impresa al gruppo, si è affermato in dottrina che
gli obblighi e i doveri cui il gestore deve ottemperare nella sua attività
— ossia nell’ambito dell’effettivo esercizio dell’impresa — hanno una
valenza e una direzione anche esterna, ossia devono ritenersi imposti
anche a beneficio di soggetti terzi rispetto al titolare dell’impresa. In
quanto tali, gli obblighi ed i doveri gestori sono capaci di far sorgere
in capo a chi gestisce una sua diretta responsabilità ‘‘verso terzi, i cui
diritti o interessi siano coinvolti e incisi dalla gestione dell’im-
presa’’ (106).

In relazione alla fattispecie di responsabilità in esame, i soci
esterni ed i creditori della dominata sono certamente soggetti qualifi-
cabili, da una parte, come ‘‘terzi’’ rispetto al titolare dell’impresa che è
la società con cui intrattengono il rapporto sociale o creditorio; e,
dall’altra, come titolari di interessi ‘‘coinvolti ed incisi dalla gestione
dell’impresa’’. Peraltro, l’art. 2497, 1 co., c.c. mostra di considerare la
capogruppo come un soggetto che, esercitando effettivamente un po-
tere gestorio, non può sottrarsi ai conseguenti obblighi e doveri che
l’esercizio di tale potere reca ex lege con sé (107). Ma allora, poste
queste premesse, non pare che sussista alcun ostacolo giuridico a che
il legislatore sancisca l’esistenza di un rapporto obbligatorio diretto fra
la capogruppo ed i soci e i creditori della eterodiretta.

3.4. Il rapporto obbligatorio scaturente dall’art. 2497, 1 co., c.c.

Passando ad esaminare il contenuto del rapporto obbligatorio, se
si adotta una nozione di prestazione di tipo ‘‘personalistico’’, definen-
dola come ‘‘un contegno, un comportamento, un’attività perso-
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(105) Sbisà, Sulla natura della responsabilità, cit., 817.
(106) Mazzoni, La responsabilità gestoria per scorretto esercizio dell’impresa

priva della prospettiva di continuità aziendale, in Amministrazione e controllo nel diritto
delle società, Torino, 2010, 823 ss. Di una possibile ‘‘rilevanza esterna’’ delle regole di
condotta degli amministratori, sia pure in un a prospettiva diversa da quella assunta nel
testo, parla anche Guerrera, La responsabilità, cit., 268.

(107) Mazzoni, La responsabilità gestoria, cit., 829, il quale aggiunge come la
norma in esame attesti che i principi di corretta gestione societaria ed imprenditoriale da
essa evocati discendono dal sistema e debbono essere osservati nella gestione di qualun-
que impresa.
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nale’’ (108) del debitore, non sembrano sussistere ostacoli a qualificare
la regola ex art. 2497, 1 co., c.c. come obbligo di prestazione e non
come obbligo di protezione (109).

Quest’ultimo esplica la funzione (110) di soddisfare l’interesse a
non veder pregiudicati dal comportamento della controparte l’integrità
della propria persona e dei propri beni: il c.d. interesse negativo di
protezione (111). In pratica, dunque, una responsabilità strutturalmente
assimilabile alla responsabilità da inadempimento è chiamata ad assol-
vere una funzione di tutela dell’‘‘appartenenza’’ del tutto analoga a
quella propria del principio del neminem laedere (112).

Ma una simile figura non può essere considerata pertinente in
relazione all’obbligo implicitamente ricavabile dal’art. 2497, 1 co., c.c.

In tale disposizione siamo, infatti, in presenza di un rapporto
obbligatorio ordinato alla soddisfazione dell’aspettativa dei titolari de-
gli interessi giuridicamente tutelati; e l’aspettativa consiste nell’acquisi-
zione al loro patrimonio dell’utilità prodotta dall’agire altrui, in quanto
conforme al contenuto di un obbligo di comportamento (i principi di
corretta gestione societaria e imprenditoriale).

Risulta dunque evidente come la responsabilità da direzione e
coordinamento costituisca una misura anti-danno volta a tutelare il
patrimonio in potenza non il patrimonio in atto, e retta, pertanto, dalla
logica della ‘‘spettanza’’ (113): la capogruppo è tenuta ad osservare un
determinato standard di comportamento, per consentire che siano rea-
lizzati gli interessi protetti dall’art. 2497 c.c.

Non è possibile, quindi, richiamare quegli obblighi di protezione
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(108) Nicolò, l’adempimento dell’obbligo altrui, Milano, 1936, 94; P. Rescigno,
voce Obbligazioni, cit., 184-185; Schlesinger, Riflessioni sulla prestazione dovuta nel
rapporto obbligatorio, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1959, 1279-1280; A. Di Majo, La
responsabilità, cit., 20 nt. 19. Anche se in riferimento ad una fattispecie diversa da
quella analizzata nel testo, riconosce la configurabilità di obbligazioni di comportamento
Cariello, Sulla c.d. responsabilità, cit., 344.

(109) Con la precisazione, però, che la prestazione deve essere intesa nel senso
chiarito da Mazzamuto, La responsabilità, cit., 121 ss. Non pare, dunque, che vi sia
necessità di ricorrere alla figura molto discussa dell’obbligo di protezione o dell’obbliga-
zione senza obbligo primario di prestazione. Su tale concetto, v. Castronovo, La nuova
responsabilità, cit., 154 ss., il quale parla di Schutzwirkung nei confronti dei soci di
minoranza, in relazione alla responsabilità disciplinata dal nuovo art. 2497 c.c.

(110) Tali doveri vengono definiti in ragione dello scopo cui tendono. V. Benatti,
Osservazioni in tema di ‘‘doveri di protezione’’, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1960, 1342
ss.

(111) Carusi, voce Correttezza, cit., 712; Raape, Die Beweislast bei positiver
Vertragsverletzung, in Arch civ. Prax., 1932, 222 ss. Sottolinea come gli obblighi di
protezione abbiano lo scopo di conservare integra la sfera giuridica di ciascuna parte di
una relazione, tutelandola contro possibili invasioni lesive, che l’esistenza di un rapporto
rende più agevoli in ragione del contatto sociale, che con esso si realizza, Castronovo,
voce Obblighi di protezione, cit., 3 ss.

(112) Castronovo, voce Obblighi di protezione, cit., 3 e 5 ss.
(113) Castronovo, voce Obblighi di protezione, cit., 3 e 4.
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che determinano una ‘‘contrattualizzazione’’ di danni ricadenti nel pe-
rimetro funzionale della responsabilità delittuale (114).

Inoltre, la dottrina civilistica ha avuto modo di rilevare che la
natura dinamica e complessiva ed il carattere duraturo delle vicende
produttrici dei danni rilevanti ai sensi della disposizione in esame mal
si conciliano con il connotato di tendenziale immediatezza dell’inadem-
pimento di obblighi di protezione (115).

4. Il rapporto obbligatorio fra la capogruppo e i soci minori-

tari e i creditori delle dominate.

4.1. Conseguenza della ricostruzione dell’art. 2497 c.c. come di-
sciplina dell’impresa unitaria di gruppo.

Qualche ulteriore breve osservazione è utile in merito al rapporto
obbligatorio ricavabile dall’art. 2497, 1 co., c.c, che si assume inter-
correre direttamente fra la capogruppo, da una parte, e i soci minori-
tari e i creditori della eterodiretta, dall’altra (116).

Le difficoltà concettuali a giustificare la scelta compiuta dal legi-
slatore della riforma derivano dalla erronea prospettiva adottata nell’a-
nalizzare la disciplina dei gruppi.

Tale riflessione, infatti, viene impostata nella prospettiva della
società quale soggetto che esercita l’impresa (117). Il nuovo capo IX
non è analizzato come regolamento dell’esercizio, del finanziamento e
della responsabilità d’impresa; non è interpretato secondo schemi con-
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(114) Breccia, Le obbligazioni, cit., 673 ss.; A. Di Majo, voce Responsabilità
contrattuale, cit., 21 ss. V. anche Mazzoni, Le lettere, cit., 157, il quale propone una
costruzione della responsabilità da gestione di interessi altrui, in chiave contrattuale,
nella quale gli obblighi a cui il gestore è sottoposto possono senz’altro configurarsi
come obblighi di prestazione.

(115) Mazzamuto, Spunti, cit., 381.
(116) Sebbene non si possa parlare, con riferimento alla fattispecie di responsabi-

lità in esame, di superamento della personalità giuridica nel significato che tale espres-
sione ha assunto, tradizionalmente, nella riflessione della dottrina giuscommercialistica
(cioè come possibile responsabilità della controllante per i debiti della controllata), tutta-
via tale espressione pare poter essere adottata anche in riferimento alla disciplina dell’art.
2497 c.c., in quanto, in sostanza, esso prevede un superamento della distinta soggettività
giuridica delle società del gruppo, da un lato, legittimando il potere di direzione e coor-
dinamento della capogruppo; e dall’altro, conferendo ai soci e ai creditori delle eterodi-
rette la legittimazione ad agire direttamente nei confronti della holding. V. M. Rossi,
Responsabilità, cit., 647; Niutta, La novella del codice civile in materia societaria: luci
ed ombre della nuova disciplina sui gruppi di società, in Riv. dir. comm., 2003, 399;
ante riforma, con riferimento alla responsabilità di cui all’art. 3, X co, l. 95/1979,
Libonati, Il gruppo insolvente, Firenze, 1983, 128.

(117) P. Ferro Luzzi, Riflessioni sulla riforma: la società per azioni come orga-
nizzazione del finanziamento d’impresa, in Riv. dir. comm., 2005, I, 680.
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cettuali congrui a questa prospettiva. Al contrario, si prescinde del
tutto dall’impresa o se ne postula un rilievo solo sul piano economico.

Cosı̀ ragionando, tuttavia, si finisce per omettere la considerazione
degli interessi coinvolti nell’attività d’impresa, degli strumenti di tutela
di cui abbisognano e delle rispettive posizioni dei loro titolari (118).

La prospettiva più corretta dalla quale analizzare la disciplina del
capo IX è, invece, quella che porta a considerare il gruppo come una
struttura organizzativa per l’esercizio dell’impresa (119). Pertanto, nel-
l’interpretare l’art. 2497, 1 co., c.c. si deve accedere ad una visuale che
assuma l’unicità giuridica dell’impresa, pur se frazionata in diversi cen-
tri di imputazione delle relazioni (120).

In quest’ottica, può facilmente giustificarsi la costruzione di una
relazione obbligatoria diretta fra capogruppo, da una parte, e soci e
creditori della dominata, dall’altra, che invece risulterebbe difficilmente
spiegabile nell’ambito di un approccio intersoggettivo (che valorizzi il
rapporto fra società come distinti soggetti di diritto) (121).

Per pervenire all’equilibrata composizione del conflitto di inte-
resse istituzionalizzato, che la legge delega ha imposto alla normativa
delegata, non rileva tanto il rapporto fra le diverse società costituenti il
gruppo, ma quello fra quanti risultano destinatari finali dei risultati
dell’attività (del gruppo) e coloro che, invece, partecipano, finanzian-
dole (122), a singole fasi di tale attività.

Guardando all’attività d’impresa e ai suoi risultati, il danno è

34 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(118) Cosı̀ quasi alla lettera, M. Rossi, Responsabilità, cit., 628.
(119) A fronte della pluralità di prospettive sotto cui il fenomeno di gruppo può

essere indagato, occorre fare riferimento ai profili giuridici dell’impresa economica di
gruppo. Cosı̀ Libonati, Il gruppo, cit., 178; Id., Diritto commerciale, Milano, 2005,
426; per l’espressa qualificazione della responsabilità della capogruppo come responsabi-
lità d’impresa, cfr. Gambino, Limitazione di responsabilità, personalità giuridica e ge-
stione societaria, in Il nuovo diritto delle società, diretto da Abbadessa-Portale, 1,
Torino, 2006, 48; conf. Guizzi, Partecipazioni qualificate, cit., 343 e M. Rossi, Respon-
sabilità, cit., 643 i quali, senza riferirsi direttamente alla responsabilità, parlano della
direzione unitaria come dell’espressione di un potere sostanzialmente imprenditoriale.

(120) Abbadessa, La responsabilità, cit., 284, il quale afferma che ‘‘al centro
della disciplina risarcitoria... viene posto... non più il gruppo inteso nella sua dimensione
pluralistica di società distinte soggette ad una direzione comune, bensı̀ il gruppo nella
sua dimensione unitaria di impresa organica’’. Conf. M. Rossi, Responsabilità, cit., 641;
Guizzi, Eterodirezione, cit., 449; Angelici, Introduzione alla riforma delle società di
capitali, in Il nuovo diritto delle società, diretto da Abbadessa-Portale, 1, Torino,
2006, 23. Ma in tal senso v. anche la riflessione di Zoppini, Profili della mutualità di
gruppo, in Il nuovo diritto delle società, diretto da Abbadessa-Portale, 1, Torino, 2006,
1093 ss. che attribuisce rilievo al gruppo come impresa unitaria ai fini dell’applicazione
della disciplina di cui all’art. 2513 c.c., che prescrive i requisiti gestionali delle coopera-
tive a mutualità prevalente. Da ultimo, per un’impostazione analoga a quella proposta
nel testo Valzer, La responsabilità, 31 ss. Per un’impostazione contraria, v. Marchisio,
I principi, cit., 92 ss.

(121) Tale approccio non consente di avere piena contezza della reale configura-
zione degli interessi coinvolti nell’attività di direzione e coordinamento.

(122) Finanziamento della società che si realizza nella forma della sottoscrizione,
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irrilevante per la dominante (123) che può esercitare l’eterodirezione in

modo dannoso per la singola dominata, perché consegue un risultato

positivo a livello di gruppo nel suo complesso; mentre sussiste la ne-

cessità di tutelare coloro che misurano l’esito del loro investimento o

finanziamento in relazione alla singola entità (124).

Il rifiuto della prospettiva soggettiva consente di sollevare il

‘‘velo’’ costituito dalla società eterodiretta, che occulta quelli che sono

i soggetti realmente interessati ad una direzione conforme ai principi di

corretta gestione societaria e imprenditoriale. Sulla società controllata,

infatti, non si appunta un interesse comune di tutti i soci, posto che

taluni perseguono i loro interessi economici in una singola società del

gruppo, mentre altri lo soddisfano al suo esterno, tramite la gestione

unitaria (125).

A fronte di una simile circostanza, non ha senso insistere nell’in-

terporre — fra la capogruppo e i legittimati attivi ex art. 2497 c.c. —

la società dominata come autonomo soggetto interessato dalla condotta

gestoria della holding e dal danno che, eventualmente, ne consegue; e

come soggetto, che dovrebbe essere legittimato, in prima istanza, all’e-

sperimento dell’azione di responsabilità (126).

Adottando la prospettiva dell’impresa unitaria di gruppo, si su-

pera il simbolo linguistico della società dominata come autonomo sog-

getto di diritto e si giustifica agevolmente l’apparente aporia di una

relazione obbligatoria direttamente intercorrente fra i suoi soci minori-

tari e creditori e la capogruppo.
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dell’acquisto di azioni o della concessione di credito. A tali forme di finanziamento
dell’attività sociale sono legati gli interessi tutelati previsti dall’art. 2497, 1 co., c.c.

(123) Che si assume essere controllante della dominata.
(124) Angelici, La riforma, cit., 2006, 208; vedi anche le ulteriori osservazioni di

M. Rossi, Responsabilità, cit., 649, il quale afferma che ammettendo un’azione risarcito-
ria della dominata verso la capogruppo si avrebbe una sorta di autorisarcimento per
quest’ultima (per il danno derivante da una condotta alla stessa imputabile).

(125) Cfr. Abbadessa, La responsabilità, cit., 283 il quale nota come la previsione
di un rapporto diretto fra capogruppo e soci minoritari e creditori della dominata si
ottiene un effetto positivo anche per la capogruppo. Questa, infatti, rimane libera di
decidere, nell’autonomia delle proprie scelte imprenditoriali, se rimuovere in toto il
danno arrecato alla società dominata, o, viceversa, limitare il ristoro al solo pregiudizio
arrecato ai soggetti esterni al gruppo di comando. Diversamente, imponendo di risarcire
per intero la dominata, si sarebbe introdotto un elemento di ingiustificata rigidità nella
gestione finanziaria del gruppo; Angelici, La riforma, cit., 229 ss.

(126) Questo ragionamento deve portare alla conseguenza logica di escludere la
configurabilità della legittimazione attiva della dominata nei confronti della capogruppo.
È questa la conclusione cui pervengono, proprio in base alla valorizzazione della prospet-
tiva dell’impresa unitaria di gruppo — e alla svalutazione della distinta soggettività della
dominata — Abbadessa, La responsabilità, cit., 282; Tombari, Diritto dei gruppi di
imprese, Milano, 2010, 44; Maugeri, Partecipazione, cit., 369 nt. 174; M. Rossi, Re-
sponsabilità, cit., 648.
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4.2. Tentativo di spiegare in base alle categorie civilistiche la
mancata esplicita previsione della legittimazione ad agire
per il risarcimento del danno della società dominata.

Come emerge da quanto fin’ora rilevato, l’art. 2497, 1 co., c.c.
fonda una ‘‘relazione giuridica’’ diretta che viene ad instaurarsi, per
effetto della norma, fra la capogruppo e i danneggiati dall’eterodire-
zione, e che costituisce il titolo della pretesa risarcitoria individuale
tendente alla riparazione dei danni ‘‘riflessi’’ (127). A siffatta relazione,
la società dominata rimane estranea, nonostante la stessa sia ‘‘soggetto
per definizione pregiudicato da un’attività di direzione e coordina-
mento censurabile ai sensi dell’art. 2497’’ (128).

Si tratta di capire se, a fronte del silenzio serbato sul punto dalla
legge (129), l’eterodiretta possa o meno essere annoverata fra i legitti-
mati attivi all’esercizio dell’azione contro la capogruppo. In merito a
tale questione non si ripeteranno le argomentazioni favorevoli (130) o
contrarie (131) già espresse dalla dottrina commercialistica, né le consi-

36 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(127) Guerrera, ‘‘Compiti’’, cit., 513. La soluzione adottata dalla riforma all’art.
2497, 1 co., c.c., quanto ai legittimati attivi all’esercizio dell’azione risarcitoria contro la
capogruppo, è simile — a parte la legittimazione attiva della dominata — alla disciplina
del diritto dei gruppi tedesco. Il § 317, Abrs 1, AktG. prevede la legittimazione ad
esercitare l’azione risarcitoria ai singoli soci della dominata, chiedendo però una presta-
zione a favore di quest’ultima (quindi essi fanno valere, come sostituti, il danno alle loro
società). I soci, inoltre, possono agire anche per il risarcimento del danno che l’eterodi-
rezione ha cagionato direttamente nel loro patrimonio (§ 317, Abs. 1, S. 2). La diffe-
renza evidente fra questa disciplina e l’art. 2487, 1 co., c.c. consiste nella legittimazione
ai sensi di quest’ultimo di ogni socio di ottenere il risarcimento diretto di un danno (alla
redditività e al valore della partecipazione sociale) che incide direttamente sul patrimonio
della dominata. Il § 317, Abrs. 4, AktG riconosce, poi, il diritto di esercitare l’azione
risarcitoria anche ai creditori della dominata, se questa non è in grado di soddisfarli
(stessa condizione si ricava nel nostro ordinamento dall’art. 2497, 3 co., c.c.). In rela-
zione alla disciplina tedesca v. Rondinone, I gruppi, cit., 647; Vettor, § 317, cit., 2966
ss. ove anche un riferimento al § 147 AktG. che per le società ........ prevede limiti molto
stringenti per le azioni individuali di responsabilità dei soci.

(128) Cariello, Direzione, cit., 1256; Guerrera, ‘‘Compiti’’, cit., 513.
(129) Si consideri, però, che un’indicazione nel senso di escludere la legittima-

zione attiva della dominata può trarsi dal fatto che, mentre lo schema di decreto della
fine del settembre 2002, prevedeva che l’azione dei soci e dei creditori ‘‘non pregiudica il
diritto della società al risarcimento del danno ad essa cagionato’’; tale riferimento è stato
cancellato nel testo definitivo.

(130) Nel senso della sopravvivenza del diritto e della legittimazione della società
controllata ad agire contro la capogruppo si è espressa la dottrina maggioritaria per
l’elencazione della quale v. Guerrera, ‘‘Compiti’’, cit., 514 nt. 37, ove a pag. 513 ss.
anche una approfondita disamina sulla preferibilità di tale tesi; da ultimo anche Busso-

letti-La Marca, Gruppi e responsabilità, cit., 146. Tale opinione trova un argomento a
favore nella soluzione adottata in Germania. Lı̀, infatti, l’azione ex § 317 AktG spetta
anche alla società dominata (v. Vetter, § 317, cit., 2966; Rondinone, I gruppi, cit.,
647).

(131) La tesi che nega la legittimazione della società eterodiretta è sostenuta, con
numerosi argomenti tratti anche dai lavori preparatori, da Abbadessa, La responsabilità,
cit., 282; conf. Maugeri, Partecipazione, cit., 272; M. Rossi, Responsabilità, cit., 648.

© Giuffrè Editore - Copia riservata all'autore



derazioni fondate sul diritto dell’impresa già svolte al prgr. 4.1. Ci si
limiterà, invece, a fornire qualche spunto di natura civilistica, che dia
un contributo originale alla discussione, capace (forse) di completare le
argomentazioni fondate sulla concezione dell’impresa unitaria di
gruppo e di superare le difficoltà ricostruttive opposte ad essa (132).

La tesi che si vuol sostenere è la seguente: la società dominata,
pur essendo incontestabilmente lesa da un’attività di direzione e coor-
dinamento abusiva, non può pretendere di essere risarcita dalla capo-
gruppo per l’applicazione del principio c.d. di autoresponsabilità.

Lo spunto di tale conclusione è tratto da una recente decisione
delle Sezioni Unite della Cassazione (133), nella quale è stato escluso
che una società (rectius il curatore) possa agire nei confronti del coau-
tore (una banca) di un unico fatto dannoso (nella specie, un contratto
fonte di una concessione abusiva di credito) come obbligato in solido,
poiché gli atti dei suoi amministratori, qualificabili a loro volta come
illeciti, sono imputabili alla stessa danneggiata. Pertanto — si conclude
— nessun diritto risarcitorio per la società può nascere ‘‘da un fatto
illecito prodotto anche da attività infedele dei suoi rappresentanti’’.

La Corte muove dal tradizionale assunto secondo cui, in virtù del
principio di preposizione ex art. 2049 c.c. si ‘‘imputa il fatto del pre-
posto all’ente a prescindere da ogni giudizio di dolo o di colpa’’ (134).
Cosı̀ preposto e preponente divengono verso l’esterno il medesimo re-
sponsabile, ossia rispondono quali autori dell’illecito dovuto alla colpa
o al dolo del primo. Fin qui la motivazione della Cassazione non
risulta particolarmente innovativa.

Il passaggio maggiormente interessante è, però, quello ove si af-
ferma che il preponente non ha mai il diritto di pretendere il risarci-
mento del danno cagionato dal preposto in concorso con un terzo,
proprio per il meccanismo di imputazione, appena descritto, che dal
rappresentante risale all’ente e per la conseguente applicazione del
principio di autoresponsabilità. Secondo quest’ultimo, l’eziologia e la
prevedibilità (come parametro della colpa) (135) dell’illecito imputabili
al danneggiato non comportano come conseguenza la mera sottrazione
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(132) Vedile riportate in Guerrera, ‘‘Compiti’’, cit., 513.
(133) Cass., SS.UU., 28 marzo 2006, 7029, in DeG, 2006, 16.
(134) Bianca, La responsabilità, cit., V, 1994, 632.
(135) Nella teoria di cui si dà conto nel testo la colpa e la causalità sono conce-

piti come concetti che tendono ad avvicinarsi: la prima si dimostra criterio limitativo
della causalità intesa quale nesso condizionale. Nella retta degli innumerevoli eventi
sequenziali possibili, la colpa ritaglia il segmento degli eventi prevedibili e ne imputa la
responsabilità all’autore. L’imputazione consegue non al semplice rapporto condizionale
tra gli eventi ma soltanto ad un nesso di prevedibilità obiettiva e relativa. Cfr. Orlandi,
Volenti non fit iniuria, in Riv. dir. civ., 2010, 336 ss., sulla scorta del Coppa-Zuccari, La
compensazione delle colpe, Modena, 1909, 146; Gorla, Sulla cosidetta causalità giuri-
dica: ‘‘fatto dannoso e conseguenze’’, in Riv. dir. comm., 1951, 419 ss.; Salvi, voce
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di una porzione, di una quantità dal risarcimento dovuto, ma esclu-
dono a priori la stessa giuridica rilevanza del fatto pregiudizievole:
l’autoresponsabilità si risolve nella esclusione del danno irrilevante,
ossia della parte di pregiudizio che, in ragione dell’imputabilità al dan-
neggiato, deve necessariamente essere sottratta dal circuito della rile-
vanza risarcitoria. Ciò in quanto il pregiudizio a sé stessi è incompati-
bile con l’idea giuridica di danno (136).

Il ragionamento sotteso alla motivazione della sentenza in esame
si risolve in una rilettura del principio di autoresponsabilità, cui viene
attribuito un contenuto del tutto differente rispetto a quello ricostruito
dalla dottrina, che lo ha ritenuto normativamente sancito dall’art. 1227,
1 co., c.c. Quest’ultimo si riferisce al concorso causale del danneggiante
e del danneggiato, prevedendo come risultato una diminuzione del ri-
sarcimento nella misura del contributo imputabile al soggetto leso (137).
In base alla principio applicato dalla Suprema Corte, invece, il giudice
deve ricostruire l’area della (pseudo-)auto-responsabilità, ossia il seg-
mento del fatto imputabile al danneggiato; se tale area, sotto il profilo
eziologico e della colpa, si estende sino all’‘‘intero novero delle conse-
guenze risarcibili, ...si tratterà di un fatto dannoso irrilevante, dacché
esso si risolve in un pregiudizio a sé medesimi’’. In altri termini, lad-
dove risulti impossibile ascrivere almeno parzialmente l’illecito al terzo,
in quanto esso è indivisibile, allora il danno ‘‘riuscirà per logica neces-
sità integralmente ed elusivamente imputabile al danneggiato’’ (138).

Tali argomenti si prestano — verosimilmente — a fondare, in
un’ottica civilistica, la tesi che esclude la legittimazione attiva al risar-
cimento del danno della dominata. Quando gli amministratori della

38 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

Risarcimento del danno, in Enc. Dir., XL, Milano, 1989, 1089 e voce Responsabilità
extracontrattuale, cit., 1255 ss.; Bianca, La responsabilità, cit., 137.

(136) Si tratta di un assunto pacifico in dottrina, per la quale v. Rodotà, Il
problema, cit., 75; Orlandi, Volenti non fit, cit., 339; Caredda, Autoresponsabilità e
autonomia privata, Torino, 2004, 18 ss.

(137) Per la ricostruzione del principio di autoresponsabilità in relazione al con-
corso causale v. Cattaneo, Il concorso di colpa del danneggiato, I, il fondamento del-
l’autoresponsabilità per colpa, in Riv. dir. civ., 1967, 460 ss.; Caredda, Autoresponsabi-
lità, cit., 20 ss.; Orlandi, Volenti non fit, cit., 327 ss. (ma proponendo una diversa
lettura del principio in esame), ove a pag. 328 nt. 15 ampi riferimenti alla giurispru-
denza.

(138) I virgolettati sono ripresi da Orlandi, Volenti non fit, cit., 341, il quale
propone la revisione del principio di auto-responsabilità rispetto alla concezione della
giurisprudenza teorica e pratica dominante, prendendo spunto sia dalla pronuncia citata
delle SS.UU., sia dalle tesi proposte dalla civilistica dell’inizio del ’900: v. Coppa-Zuc-

cari, La compensazione, cit., in part. 151 ss.; Pacchioni, Sulla c.d. compensazione delle
colpe, in Riv. dir. comm., 1910, 1032 ss., il quale afferma proprio che l’indistinguibilità
delle colpe e la conseguente unità e compattezza del danno si risolve nell’autosufficienza
del fatto imputabile al danneggiato, che appare tutt’uno con il fatto del terzo. Quindi,
qualsiasi separazione tra porzione di danno imputabile a sé medesimi e porzione imputa-
bile al terzo risulterebbe arbitraria.
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stessa risultino co-responsabili dell’abuso di eterodirezione (139) trova,
infatti, applicazione il processo ascendente di imputazione della re-
sponsabilità alla società per la quale agiscono come preposti (ma il
ragionamento non cambia significativamente applicando la teoria del-
l’organo).

Inoltre, occorre aggiungere che gli amministratori della eterodi-
retta sono eventualmente responsabili solidalmente con la capogruppo.
Ciò significa che l’evento dannoso loro imputabile — e di conseguenza
imputabile anche alla società preponente — è, per definizione,
unico (140). Risulta dunque ricorrere il presupposto dell’applicazione
del principio di autoresponsabilità nei termini appena descritti.

Si tratta, tuttavia, di un’argomentazione contraria alla convin-
zione della dottrina prevalente, la quale, a prescindere dalla configura-
bilità di un’azione risarcitoria della dominata nei confronti della capo-
gruppo, ritiene comunque esclusa l’imputabilità alla prima della re-
sponsabilità per eterodirezione abusiva (141). Convinzione che potrebbe
trovare un fondamento nel principio enunciato dalla dottrina tedesca,
ad avviso della quale la condotta lesiva dell’organo sociale non è im-
putabile alla società ove la norma violata (nel nostro caso l’art. 2497,
1 co., c.c.) sia posta proprio a tutela dell’interesse di quest’ultima (142).

4.3. Il rapporto obbligatorio fra capogruppo e soci della eteoro-
diretta come applicazione della teorizzazione di un dovere
di correttezza e buona fede del socio di controllo.

L’art. 2497 c.c. costituisce l’emersione, a livello normativo, del
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(139) V. il prgr. a ciò specificamente dedicato.
(140) V. quanto si dirà nel cap. II circa la fattispecie di cui all’art. 2055 c.c. In

senso contrario a quanto si dice nel testo non si può obiettare che l’art. 2055 c.c.
consente al 2 co. di distinguere l’incidenza causale delle diverse condotte rispetto alla
realizzazione dell’evento. Infatti il c.d. partagement delle diverse serie causali è previsto
soltanto ai fini del regresso nel rapporto interno fra i corresponsabili, mentre il principio
di autoresponsabilità ha riguardo al profilo esterno dell’obbligazione risarcitoria, ovvero
al rapporto fra gli autori del danno e il danneggiato, che dai primi pretende di essere
risarcito (con la particolarità che qui danneggiato e uno dei danneggianti sono lo stesso
soggetto). In altri termini: se la società eterodiretta è responsabile in solido con la capo-
gruppo in cosenguenza del fatto dei suoi amministratori, l’evento dannoso gli è integral-
mente coimputabile nei confronti del danneggiato che — nel caso di specie — coincide
con sé stessa. Pertanto non potrà pretendere nemmeno un risarcimento parziale.

(141) V., per tutti, G. Scognamiglio, Danno, cit., 960 ss. A tale esito, però, a
ben vedere non perviene nemmeno la sentenza delle SS.UU. citata, date le differenze
qualitative che sussitono fra responsabilità ed autoresponsabilità (Caredda, Autorespon-
sabilità, cit., 16 ss.).

(142) Mertens, Die Geshäftsfuhrerhaftung in der GmbH und das ITT-Urteil,
1979, 470. In senso contrario a tale principio si è, però, pronunciata la menzionata
sentenza delle SS.UU., le quali hanno senz’altro riferito il concorso degli amministratori
della società alla concessione abusiva del credito da parte della banca alla loro società.
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rilievo del principio di correttezza nei rapporti endo-associativi fra il
socio di controllo e gli altri soci (143), quale fonte di obblighi di con-
dotta correlati alla situazione concreta e di una conseguente responsa-
bilità per inadempimento. Come tale, la disposizione in esame deter-
mina un superamento dell’autonomia patrimoniale dei vari centri di
imputazione (144) ed il venir meno dell’enfatizzazione del concetto di
persona giuridica, di cui è conseguenza l’esclusiva responsabilità del-
l’ente per l’operato dei propri organi (145). Nel caso di abuso di etero-
direzione, la legge configura una relazione giuridica di responsabilità
direttamente intercorrente fra i soci della dominata, quanto meno nel
caso in cui la direzione e coordinamento si fondi su di una partecipa-
zione sociale di controllo. Si realizza, cioè, uno scenario caratterizzato
da una ‘‘grande offensiva contrattualistica, alla cui stregua la società
non serve più, il diaframma della personalità giuridica è squarciato, e
l’agone è un agone fra soci...’’ (146). In pratica, dunque, la nuova disci-
plina sancisce legislativamente il superamento dello schermo della so-
cietà eterodiretta come unico centro di imputazione dei diritti e degli
obblighi derivanti dall’esercizio dell’attività sociale — rispetto ai soci,
mentre il codice civile consente fin dalla sua entrata in vigore il coin-
volgimento in responsabilità dei componenti gli organi sociali (v. art.
2395 c.c.) — non solo — come già visto nel prgr. precedente — sul
versante della legittimazione attiva alla richiesta di risarcimento, ma
anche su quello dell’imputazione della responsabilità (147). Tale solu-
zione permette di ovviare all’inconveniente di rendere responsabile nei
rapporti esterni con i soci minoritari ed i terzi la società eterodiretta,
che al contempo è anche la diretta danneggiata dall’abuso di direzione
e coordinamento. Il che consente di concludere — in modo diretta-
mente attinente con l’oggetto della presente riflessione — per l’esclu-

40 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(143) V. Preite, Abuso di maggioranza e conflitto di interessi, in Trattato delle
società per azioni, diretto da Colombo-Portale, 3, Torino, 2006, 74 ss. e 93 ss. il quale
tratta proprio del controllo di buona fede sull’esercizio del potere maggioritario, sia sul
piano del sindacato di validità delle delibere assembleari, sia su quello della risarcibilità
dei danni; U. Patroni Griffi, Fiduciary duties e gruppi di società, in Giur. comm., 1994,
911 ss.; M. Stella Richter jr., Trasferimento del controllo e rapporti tra soci, Milano,
1996, 271 ss., 276 ss., 286 ss.; Guerrera, La responsabilità, cit., 156.

(144) Cosı̀ Niutta, La novella, cit., 405.
(145) Che le ‘‘visuali organicistiche della società-persona giuridica’’ abbiano costi-

tuito il fondamento del dogma dell’irresponsabilità risarcitoria del socio è affermato con
chiarezza da Guerrera, La responsabilità, cit., 2 e 49, ove a nt. 6 si cita Von Girke, Die
Genossenschaftstheorie und die deutsche rechtsprechung, Berlin, 1887, 770.

(146) Bussoletti, Le nuove norme, cit., 310.
(147) Conf. Guerrera, La responsabilità, cit., 318, il quale afferma che a fronte

dell’attribuzione di una legittimazione individuale ai soci tendente alla riparazione dei
danni riflessi consegue l’estraneità della società dominata (salvo il possibile coinvolgi-
mento derivante dall’art. 2497, 3 co., c.c. sul quale v. ivi nt. 209) sia dal lato attivo
che da quello passivo alla relazione di responsabilità.
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sione della dominata dal novero dei legittimati passivi all’azione ex art.
2497, 2 co., prima parte, c.c.

4.4. La funzione estensiva della responsabilità ex art. 2497, 1 e
2 co., c.c. come garanzia del soddisfacimento dei creditori
sociali della dominata.

La scelta normativa di espungere la società eterodiretta dal no-
vero dei legittimati attivi all’esercizio della responsabilità ex art. 2497,
1 co., c.c., alla quale si è appena cercato di fornire un fondamento
giuridico, risulta essere particolarmente penalizzante per gli interessi
dei creditori (148).

Nel sancire la risarcibilità a favore dei singoli soci esterni della
dominata di un danno che interessa direttamente il patrimonio della
loro società (il danno, cioè, alla redditività e al valore della partecipa-
zione sociale), il legislatore deroga — rispetto alla responsabilità da
direzione e coordinamento — la regola che limita il diritto al risarci-
mento del singolo socio al solo pregiudizio ‘‘direttamente’’ arrecato-
gli (149). La dottrina occupatasi specificamente della questione ha sot-
tolineato che il principio generale ricavabile dall’art. 2395 c.c. discende
dal ‘‘sistema societario’’ ed in particolare dalle ‘‘regole organizzative
tese ad imprimere un vincolo di indisponibilità sul patrimonio in fun-
zione del conseguimento dell’oggetto sociale (Vermögensbin-
dung)’’ (150). Più specificamente, al socio uti singulus è precluso appro-
priarsi del valore derivante dalla riparazione del danno al patrimonio
sociale, poiché anche quest’ultimo elemento economico positivo è sot-
toposto alla Vermögensbindung. Pertanto, derogando alla regola gene-
rale suddetta in nome dell’effettività della tutela dei soci (151) nell’am-
bito dei gruppi, l’art. 2497, 1 co., c.c. determina un sacrificio ‘‘degli
interessi esterni all’impresa protetti dalla disciplina d’organizzazione
del patrimonio e, in primo luogo, dalle regole sull’integrità del capitale
sociale’’ (corsivi aggiunti) (152). Se il meccanismo risarcitorio intro-

la natura della responsabilità 41

(148) Pare opportuno, in tale passaggio, accogliere l’istanza di quegli autori che
hanno ritenuto proficuo nell’esaminare la disciplina del gruppo distinguere la posizione
propria dei soci da quella dei creditori, che apparentemente sono invece state accomu-
nate dalla legge in un trattamento unitario. V. G. Scognamiglio, Danno, cit., 947 ss.

(149) Pinto, La responsabilità, cit., 925.
(150) Pinto, La responsabilità, cit., 921; Guerrera, La responsabilità, cit., 309

ss.; G. Scognamiglio, Autonomia e coordinamento nella disciplina dei gruppi di sop-
cietà, Torino, 1996, 152 ss.; Libertini-Scognamiglio, Illecito del terzo e legittimazione
del socio all’azione risarcitoria, in Riv. dir. priv., 2002, 405 ss.

(151) In particolare sulle ragioni che giustificano il riconoscimento a favore dei
soci esterni del diritto al risarcimento di un danno sociale individuale nel gruppo v.
Weigmann, I gruppi di società, cit., 208; Guerrera, La responsabilità, cit., 316 ss.

(152) Pinto, La responsabilità, cit., 936.
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dotto dalla riforma per il caso di abuso di eterodirezione risulta parti-
colarmente ‘‘garantista’’ nei confronti dei soci della dominata, non al-
trettanto può dirsi per i creditori della medesima: essi vedono lesa
l’integrità patrimoniale della società debitrice per il fatto che ad essa,
pur essendo il soggetto leso dalla diminuzione patrimoniale conse-
guente alla violazione della correttezza societaria ed imprenditoriale, è
sottratta la possibilità di beneficiare dell’eventuale risultato utile dell’a-
zione risarcitoria (153). In sostanza alla luce di tali considerazioni si
può affermare che i creditori di una società sottoposta a direzione e
coordinamento sono soggetti ad un duplice rischio: non soltanto quello
di subire una lesione dell’interesse all’integrità del patrimonio sociale
della loro debitrice in conseguenza dell’attuazione di una attività di
direzione e coordinamento censurabile ex art. 2497, 1 co., c.c.; ma
anche quello di veder menomato il medesimo interesse dal meccanismo
risarcitorio predisposto dalla legge a favore dei soci in caso di eterodi-
rezione abusiva.

Tali considerazioni paiono capaci di giustificare il riconoscimento
ai creditori della società eterodiretta del diritto di agire non nei con-
fronti di quest’ultima in base al rapporto obbligatorio, ma nei con-
fronti di un insieme di soggetti terzi rispetto ad esso. Infatti, dall’art.
2394 c.c. — il quale certamente ha costituito il modello dell’azione a
favore dei creditori della eterodiretta — si ricava che il legislatore non
consente ai creditori di aggredire il patrimonio degli amministratori al
di fuori di una situazione di ‘‘sbilancio negativo’’ (eccedenza delle pas-
sività sulle attività, dunque, insufficienza del patrimonio al soddisfaci-
mento dei creditori); il creditore insoddisfatto di una società sana deve,
al contrario, limitare le sue pretese al patrimonio sociale (154). Dunque,
la legittimazione dei creditori della dominata a pretendere il risarci-
mento nei confronti di soggetti diversi dalla debitrice prevista dai co.
1 e 2 dell’art. 2497 c.c. può essere spiegata in considerazione della
possibile duplice lesione all’integrità del proprio patrimonio cui la so-
cietà dominata può essere sottoposta nel contesto del gruppo. A fronte
di ciò, lo ‘‘sbilancio negativo’’ di quest’ultima risulta essere un’even-
tualità normalmente ricorrente in caso di abuso di direzione unitaria;
pertanto il legislatore, pur disponendo la preventiva escussione del
patrimonio sociale della propria debitrice (art. 2497, 3 co., c.c.), ag-
giunge anche la previsione di azioni risarcitorie nei confronti di sog-

42 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(153) Ciò a prescindere dal fatto che si ritenga o meno la società eterodiretta
legittimata ad agire nei confronti della capogruppo. Anche qualora si ammetta tale possi-
bilità, comunque la società non potrebbe richiedere il risarcimento di quel danno che sia
già stato risarcito a favore del socio, posto che un unico danno non può essere risarcito
due volte. Cosı̀ G. Scognamiglio, Danno, cit., 947 ss.

(154) Mozzarelli, Responsabilità, cit., 55.
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getti estranei al rapporto obbligatorio, nel presupposto che tale escus-
sione risulti infruttuosa.

4.5. Qualche ulteriore spunto in merito alla capogruppo come
destinataria diretta di precetti normativi e come immediato
centro di imputazione della responsabilità risarcitoria con-
seguente alla loro violazione.

Un supplemento di riflessione merita la scelta compiuta dal legi-
slatore di imputare in via diretta la responsabilità da eterodirezione
abusiva alla capogruppo e non a coloro cui spetta la competenza in
merito alla gestione secondo il modello organizzativo adottato, ossia
ai suoi amministratori (155).

La singolarità dell’imputazione della responsabilità per l’esercizio
di un’attività di eterodirezione in violazione dei principi di corretta
gestione societaria ed imprenditoriale nell’ipotesi in esame deriva dal
fatto che il medesimo comportamento è oggetto di una doppia qualifi-
cazione. Infatti l’inosservanza dello standard prescritto dall’art. 2497,
1 co., c.c. consiste materialmente in atti compiuti dagli amministratori
della holding, dato che la funzione principale del loro ufficio è quella
di dirigere e coordinare le diverse componenti del gruppo (156). Ciono-
nostante, l’abuso di eterodirezione è al contempo fonte della responsa-
bilità dell’ente in posizione apicale e degli autori materiali dello stesso
come concorrenti; dunque di due diverse obbligazioni risarcitorie, an-
che nel titolo. Si realizza dunque una ‘‘fattispecie pluriascrittiva’’ (157)
in base alla quale la condotta antigiuridica della capogruppo coincide
con quella dei suoi amministratori, ma viene ‘‘sdoppiata’’ a livello nor-
mativo in modo da integrare due distinte previsioni legislative.

Ne consegue che dal punto di vista fattuale, nel caso in esame
‘‘la condotta reale è una sola ed è quella della persona fisica [ammini-
stratore] e abbiamo più imputazioni di questa medesima condotta reale
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(155) Ciò perché tale modello normativo ha diretta attinenza non solo con la
ricostruzione della responsabilità di cui al 1 co. dell’art. 2497 c.c., ma anche con l’og-
getto principale del presente lavoro, ossia con la fattispecie della responsabilità di ‘‘chi
abbia comunque preso parte al fatto lesivo’’ (art. 2497, 2 co., prima parte, c.c.), entro la
quale inevitabilmente devono essere ricondotti gli amministratori della capogruppo. Essi
debbono quindi essere perseguiti come meri partecipi ad un fatto altrui (fra i molti
Guizzi, Eterodirezione, cit., 449; da ultimo Bussoletti-La Marca, Gruppi e responsabi-
lità, cit., 145 ss.). Per qualche ulteriore considerazione sul coinvolgimento in responsa-
bilità degli amministratori v. cap. II.

(156) Prima della riforma esplicitamente in tal senso Tombari, Il gruppo, cit.,
230; dopo la riforma Guizzi, Eterodirezione, cit., 443.

(157) Giunta, Attività bancaria e responsabilità ex crimine degli enti collettivi, in
Riv. trim. dir. pen. ec., 2004, 6, sebbene in relazione ad un contesto diverso da quello in
esame.
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a soggetti diversi, quindi la struttura è esattamente opposta a quella
del concorso di persone’’ (158).

Tuttavia, lo schema adottato a livello normativo per sanzionare la
capogruppo ed i componenti del suo organo gestorio è quello del con-
corso: l’ente viene perseguito per la violazione dell’obbligazione ex lege
ricavabile dall’art. 2497, 1 co., c.c., mentre gli amministratori devono
rientrare — dato il tenore letterale di quest’ultima disposizione —
nell’ampia fattispecie successiva, qualificabile proprio come concorso
all’altrui inadempimento.

Il combinato disposto di cui all’art. 2497, 1 e 2 co., prima parte,
c.c. è fondato, quindi, su un dualismo di fondo tra gli amministratori,
autori materiali dell’illecito, e l’ente per cui agiscono. Ne consegue un
rifiuto della tradizionale identificazione dell’ente con i suoi esponenti,
secondo i dettami della teoria dell’organo (159), sotto il profilo sia del
titolo in base al quale il primo viene reso responsabile dalla legge, sia
del procedimento di imputazione dell’illecito. È vero infatti che, appli-
cando la teoria organica, l’atto compiuto nell’esercizio delle funzioni
cui gli amministratori sono preposti è direttamente imputabile alla so-
cietà che ne risponde a tutti gli effetti (160). Apparentemente quindi la
responsabilità di cui all’art. 2497, 1 co., c.c. potrebbe essere spiegata
anche come applicazione di tale teoria (161). In realtà, però, in termini
civilistici, alla qualificazione della responsabilità come organica do-
vrebbe seguire la doppia imputazione principale dell’obbligazione al
patrimonio sociale ed al patrimonio degli amministratori (162). Ma ciò
non si realizza affatto nel caso del combinato disposto dell’art. 2497, 1
e 2 co., prima parte, c.c., dove alla responsabilità principale dell’ente
al vertice del gruppo si aggiunge quella accessoria e dipendente dei
suoi amministratori per aver concorso (id est preso parte) ad un fatto
altrui. La teoria organica, inoltre, si risolve in un meccanismo di im-
putazione che dall’organo risale all’ente; quindi un meccanismo di im-
putazione che potremmo definire ‘‘ascendente’’ (163). Nel caso dell’art.

44 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(158) Pagliaro, In Societas puniri potet, a cura di Palazzo, Padova, 2003, 72;
Musco, Le imprese a scuola di responsabilità tra pene pecuniarie e misure interdittive, in
Dir. e Giust., 2001, 8 ss., sebbene entrambi in riferimento alla disciplina della legge 231/
2001.

(159) Per uno spunto di quanto si afferma nel testo v., sebbene in riferimento alla
responsabilità dell’ente ai sensi della l. 231/2001, Romano, Frammenti, cit., 409 ss.

(160) Vittone, Reati degli amministratori, responsabilità civile della società e di-
ritto di regresso, in Società, 2003, 805.

(161) Ovvero l’illecito degli amministratori della capogruppo sarebbe direttamente
imputato a quest’ultima, che ne risponderebbe verso i terzi danneggiati.

(162) Vicari, Gli azionisti, cit., 354.
(163) Zamperetti, La responsabilità di amministratori e capogruppo per ‘‘abuso

di direzione unitaria’’, in Fallimento, 2001, 1162, con riferimento alla possibilità (consi-
derata prima della riforma del diritto societario) di collocare al centro del discorso della
responsabilità nel gruppo proprio la holding e non i suoi amministratori.
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2497 c.c., invece, l’ente pare rispondere per un fatto che, sebbene
naturalisticamente realizzato dall’organo, gli è giuridicamente ascritto
in via diretta senza la mediazione del rapporto organico; mentre gli
amministratori sono sottoposti ad una responsabilità accessoria ri-
spetto a quella dell’ente a titolo di concorso al fatto altrui: ossia in
base ad un meccanismo di imputazione ‘‘discendente’’ (164).

Inoltre, la disposizione in esame non riproduce certamente nem-
meno il principio ex art. 2049 c.c., dato che una responsabilità basata
su esso trova sı̀ origine in due obbligazioni di identico contenuto, ma
distinte; ciononostante l’applicazione di tale principio determina l’in-
versione dell’imputazione della responsabilità principale e di quella
secondaria, rispetto a quanto previsto dall’art. 2497 1 e 2 co., prima
parte, c.c. (165).

Per spiegare la soluzione in merito alla responsabilità nel gruppo
introdotta dalla riforma del diritto societario pare possibile affermare
che ‘‘non si può escludere, in realtà, che l’ente collettivo possa figura-
re...come destinatario ‘‘diretto’’ di precetti e direttive tali da consentire
la verifica della conformità delle scelte operate al contenuto normativo
proprio di questi ultimi’’. Perché ciò accada, però, è necessario che
l’illecito configurabile venga ad ‘‘immedesimarsi’’ con la stessa dimen-
sione collettiva ed ‘‘impersonale’’ dell’ente in quanto tale. A tal fine
non può venire in considerazione qualsiasi tipologia di illecito, ‘‘bensı̀
modelli di comportamento tali da rendere poco plausibile il ricorso...ad
una responsabilità di tipo individuale, essendo in tali casi rilevante il
‘‘risultato’’ complessivamente ricollegabile all’operato dell’organismo
societario, e non già un contegno destinato ad attingere il proprio
disvalore in sede di ricostruzione delle iniziative proprie di un singolo
soggetto autore dell’illecito (e sia pure con effetti suscettibili di riper-
cuotersi sull’entità collettiva di riferimento)’’ (corsivi aggiunti) (166).

Ciò trova applicazione specifica anche nella disciplina dell’art.
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(164) Zamperetti, La responsabilità, cit., 1162. In realtà il meccanismo di impu-
tazione scelto dal legislatore per la costruzione dell’art. 2497 c.c. non pare incontrare
alcun ostacolo di ordine teorico, come sembrano ammettere sia la dottrina (v. Giunta,
Attività bancaria, cit., 6, che, in relazione alla responsabilità penale dell’ente, afferma
come ‘‘nulla avrebbe impedito al legislatore di imputare la responsabilità...direttamente
all’ente, scavalcando, per cosı̀ dire, la persona fisica’’; Rovelli, La responsabilità della
capogruppo, in Fallimento, 2000, 1100; Miola, Il diritto italiano dei gruppi, in Giur.
comm., 1996, I, 418), sia la giurisprudenza proprio con riguardo al gruppo (v. Trib.
Milano, 22 gennaio 2001, cit.).

(165) Mentre nella disposizione in esame si è più volte rimarcata l’imputazione di
una responsabilità principale all’ente, cui accede la responsabilità dipendente ai sensi
dell’art. 2497, 2 co., c.c.; in applicazione dell’art. 2049 c.c. l’illecito degli amministratori
è imputato in via principale agli stessi e solo in via secondaria alla società (v. sul punto
Vicari, Gli azionisti, cit., 354).

(166) De Francesco, Gli enti collettivi: soggetti dell’illecito o garanti dei precetti
normativi, in Dir. pen. e proc., 2005, 755 ss.
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2497 c.c. ‘‘L’abuso di direzione unitaria’’, infatti, ‘‘non dipende per la
massima parte da illegittimi desideri di arricchimento personale di chi
detiene il potere nella capogruppo, ma dalla logica del gruppo che
tende a concretizzare ricchezza in talune organizzazioni piuttosto che
in altre’’. Ne consegue ‘‘l’opportunità di affrontare il problema senza
soffermarsi su situazioni patologiche determinate dal comportamento
illegittimo di uomini, quasi a voler seguire (solo) istanze sanzionatorie
verso costoro’’; e ‘‘di tener (invece) conto della realtà economica del
gruppo, imputando direttamente alla capogruppo il pregiudizio econo-
mico che la politica unitaria di gestione abbia arrecato a singole so-
cietà operanti...’’ (corsivi aggiunti) (167). In altri termini, tali rilievi
evidenziano che il fenomeno dell’abuso di direzione e coordinamento
è connotato da un’elevata complessità a livello ‘‘sistemico’’ nel quale
‘‘conta essenzialmente il profilo ‘‘oggettivo’’ delle dinamiche global-
mente attivate [dall’] abus[o] riscontabil[e]’’ (168): non si va a guardare
la ‘‘mente’’ o il ‘‘braccio’’ operativo individualmente imputabili, quanto
piuttosto i risvolti economici dell’operazione (169). Il che pare essere
confermato dall’esimente dei vantaggi compensativi prevista a chiusura
dell’art. 2497, 1 co., c.c.

Pertanto risulta giustificata una previsione, quale quella in esame,
che rende la holding destinataria diretta della prescrizione (id est del-
l’obbligazione) in essa contenuta.

Applicando tale ordine di idee, d’altronde, si supera l’iniquità di
soluzioni che, facendo perno sulle norme sanzionatorie dell’illecito de-
gli amministratori, finiscono con il rendere questi ultimi ‘‘capri espia-
tori’’ di abusi perpetrati nell’interesse altrui (170).

46 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(167) Libonati, Il gruppo insolvente, cit., 200 ss.
(168) De Francesco, Gli enti, cit., 756.
(169) Per uno spunto in tal senso, istituendo un parallelo fra la fattispecie in

esame e quella ex art. 5 d.lgs. 231/2001, Galgano, Direzione, cit., 93, il quale parla di
illecito commesso dai membri della capogruppo ‘‘uti universi’’, cioè avvalendosi dell’or-
ganizzazione propria dell’ente. L’autore utilizza tale considerazione, però, per pervenire
ad esiti non condivisibili (v. oltre, cap. II, prgr. 7.2).

(170) Portale, Capitale sociale e società per azioni sottocapitalizzata, in Riv.
soc., 1991, 86 ss.; Galgano, Direzione, cit., 93.
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Capitolo II

LA RESPONSABILITÀ ACCESSORIA DI ‘‘CHI ABBIA

COMUNQUE PRESO PARTE AL FATTO LESIVO’’

(ART. 2497, 2 CO., PRIMA PARTE, C.C.)

Sommario: 1. L’inquadramento sistematico della fattispecie di responsabilità ex art. 2497,
2 co., prima parte, c.c. negli schemi generali della responsabilità civile: premessa.
— 2. Segue: l’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c., come applicazione dei principi di
cui all’art. 2055 c.c. — 2.1. L’individuazione del medesimo fatto dannoso. — 2.2.
Segue: la coimputabilità dell’unico fatto dannoso. — 2.3. L’unicità della situa-
zione soggettiva lesa del danneggiato. — 3. Confronto fra l’art. 2497, 2 co., prima
parte, c.c. e l’art. 2055 c.c. — 3.1. L’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c., come
autonoma fattispecie di illecito e non come mera norma di rinvio. — 3.2. La
responsabilità di cui all’art. 2497, comma 2, prima parte, c.c. come concorso
all’inadempimento. — 3.3. L’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. come norma che
dispone la solidarietà dei legittimati passivi direttamente verso i soci della società
eterodiretta. — 4. Segue: il significato del concetto di partecipazione al fatto
lesivo. — 4.1. Gli argomenti interpretativi ricavabili dal diritto penale. — 4.2.
...e quelli ricavabili dal microsistema della responsabilità nel gruppo. — 4.3. Con-
clusioni. — 5. La causalità nel concorso all’inadempimento. — 6. I criteri sogget-
tivi di imputazione della responsabilità dei concorrenti. — 6.1. Considerazioni
generali. — 6.2. L’imputazione della responsabilità per concorso agli amministra-
tori della società eterodiretta. — 6.2.1. Segue. — 7. Lo schema normativo rece-
pito nel combinato disposto di cui al 1 e 2 co. dell’art. 2497 c.c. — 7.1. Osser-
vazioni generali. — 7.2. Conseguenze del carattere accessorio della responsabilità
ex art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. — 7.3. La responsabilità speciale nel conte-
sto del gruppo degli amministratori della capogruppo e della società dominata. —
8. L’azione di regresso. — 8.1. Considerazioni generali. — 8.2. Segue: il regresso
come strumento di tutela dei soci e dei creditori della capogruppo. — 8.3. I
profili di applicazione del regresso. — 9. Confronto fra la fattispecie di responsa-
bilità di cui al 1 e 2 comma, prima parte 2497 c.c., al fine di definire l’ambito di
applicazione della seconda fattispecie. — 9.1. Segue: il rilievo dell’attività per
l’applicazione della responsabilità per abuso di direzione e coordinamento. —
9.2. Il significato dell’espressione ‘‘esercitando attività di direzione e coordina-
mento’’. — 9.2.1. Il riferimento alla realtà economico-sociale come criterio inter-
pretativo. Gli spunti rivacabili dalla teoria dell’impresa. — 9.2.2. Segue: gli spunti
ricavabili dagli artt. 2497-bis e ter. — 9.3. La ricostruzione delle condotte sanzio-
nabili ex art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. I contributi in fase di elaborazione
dell’eterodirezione abusiva. — 9.4. Conclusioni. — 10. Funzione sistematica della
responsabilità ex art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. — 10.1. Considerazioni gene-
rali. — 10.2. L’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. come disposizione idonea a
sanzionare i concorrenti negli illeciti compiuti nel contesto di un’attività organiz-
zata. — 10.2.1. Segue: la responsabilità ex art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. degli
amministratori della capogruppo. — 10.3. L’ulteriore capacità espansiva dell’art.
2497, 2 co., prima parte c.c. — 10.4. La funzione dell’art. 2497, 2 co., prima
parte, c.c. come applicazione dell’art. 2055 c.c. — 10.5. La funzione della norma
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in relazione agli autori dell’illecito. — 11. Alcune esemplificazioni in ordine ai
possibili legittimati passivi all’azione di responsabilità contro ‘‘ chi abbia comun-
que preso parte al fatto lesivo’’. — 11.1. La responsabilità dei soci di controllo
della dominante: l’influenza extrassembleare. — 11.2. L’influenza assembleare ex
art. 2364, n. 5, c.c. — 11.3. L’influenza assembleare informale. — 11.4. L’in-
fluenza del socio nella s.r.l. — 11.5. Il criterio di imputazione soggettiva della
responsabilità. — 11.6. Conclusioni. — 11.7. La responsabilità da attività con-
giunta di direzione e coordinamento. — 11.7.1. Segue.

1. L’inquadramento sistematico della fattispecie di responsa-

bilità ex art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. negli schemi

generali della responsabilità civile: premessa.

La disposizione di cui al comma 2º, prima parte, dell’art. 2497
c.c., prevede una fattispecie di responsabilità che è stata appena trat-
teggiata dal legislatore. Sta all’interprete, pertanto, chiarirne i presup-
posti ed i limiti di applicazione. Nel far ciò pare proficuo ricorrere,
accanto ai criteri ermeneutici prescritti dall’art. 12 disp. prel. c.c. —
ossia al significato fatto proprio dalle parole e alla ratio legis della
norma — all’argomento sistematico. D’altronde la dottrina che si è
occupata della responsabilità di ‘‘chi abbia comunque preso parte al
fatto lesivo’’ ha valorizzato il collegamento fra la fattispecie prevista
dall’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c., e l’art. 2055 c.c., affermando
che la prima si limita a riprodurre nel microsistema normativo della
responsabilità nel gruppo una disciplina analoga a quella contenuta
nella disposizione sul concorso nell’illecito civile (1).

Tuttavia, al fine di evitare di incorrere in una inaccettabile pre-
comprensione del dato normativo, occorre verificare tale conclusione.

2. Segue: l’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c., come applica-

zione dei principi di cui all’art. 2055 c.c.

2.1. L’individuazione del medesimo fatto dannoso.

Seguendo la premessa metodologica appena enunciata, occorre
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(1) Dal Soglio, Sub art. 2497, in Il nuovo diritto delle società, a cura di Maffei

Alberti, III, 2005, Padova, 2335; Giannelli, Covenants finanziari e finanziamento del-
l’impresa di gruppo in crisi, in RDS, 2009, 619; Aless. Di Majo, La responsibilità per
l’attività di direzione e coordinamento nei gruppi di società, in Giur. comm., 2009, I,
550; Fava, I gruppi di società e la responsabilità da direzione unitaria, in Società, 2003,
1203 la quale rileva che essendo espressione di principi generali in materia di responsa-
bilità risarcitoria non vi sarebbe stata la necessità di una specifica disposizione; Gnani,
La responsabilità solidale, in Codice civile, Commentario, Milano, 2005; Guerrera,
‘‘Compiti’’, cit., 519.
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dunque verificare quali siano gli aspetti capaci di giustificare il paral-
lelo — sopra ricordato — che la dottrina istituisce fra l’art. 2497, 2
co., prima parte, c.c. e l’art. 2055 c.c. L’elemento che ha indotto gli
interpreti ad accostare la disposizione in esame a quella sul concorso
nell’illecito civile è certamente l’imputazione a ‘‘chi abbia comunque
preso parte al fatto lesivo’’ di una responsabilità solidale con la capo-
gruppo. Essa, infatti, introduce nell’ordinamento una ulteriore fattispe-
cie tipica di obbligazione risarcitoria solidale (2).

La norma in esame, cioè, collega ad un’ipotesi di fatto l’effetto
della solidarietà come schema per l’attuazione dell’obbligazione risarci-
toria, che trova il proprio titolo nel combinato disposto di cui al 1 e 2
co., prima parte, dell’art. 2497 c.c.: qualora vi siano soggetti che pos-
sano dirsi aver preso parte al fatto lesivo, questi rispondono in solido
— vale a dire in applicazione delle regole di cui agli artt. 1292 ss. c.c.-
con la capogruppo.

L’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c., dunque, al pari dell’art.
2055 c.c., è norma nella quale la solidarietà viene prevista quale mo-
dalità di adempimento di un obbligo avente natura risarcitoria (3).

L’applicazione della responsabilità solidale dipende, nella fatti-
specie in esame, dal fatto che ‘‘chi abbia comunque preso parte al fatto
lesivo’’ concorre alla realizzazione dell’abuso di eterodirezione, sanzio-
nato al comma 1 dell’art. 2497 c.c. Più esattamente ciò a cui i respon-
sabili ai sensi della disposizione in commento ‘‘prendono parte’’ è l’e-
vento lesivo degli interessi alla redditività e al valore della partecipa-
zione sociale dei soci e all’integrità del patrimonio sociale dei
creditori (4).

A tale conclusione si perviene in base alle seguenti argomenta-
zioni.

L’espressione ‘‘prendere parte’’ indica che le due fattispecie di
responsabilità previste al 1 e al 2 co., prima parte, dell’art. 2497 c.c.
devono presentare un aspetto comune, condiviso: il concetto di parte-
cipazione, infatti, rimanda inequivocabilmente ad un entità, cui una
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(2) V. per altre fattispecie tipiche analoghe Gnani, La responsabilità solidale,
cit., 49.

(3) Come risulta incontestabilmente dal fatto che il dettato legislativo contempla
la solidarietà proprio come schema attuativo di un’obbligazione che trova il proprio
titolo in un fatto illecito (in senso lato) — nel caso in esame costituito dall’esercizio
dell’attività di direzione e coordinamento in violazione dei principi di corretta gestione
societaria e imprenditoriale — e che ha una funzione risarcitoria, ovvero di riparazione
di un danno.

(4) In conformità all’elaborazione della giurisprudenza teorica e pratica, per
evento lesivo deve intendersi, appunto, l’evento produttivo di danno, legato dal nesso di
causalità materiale alla condotta illecita e costituente con quest’ultima il fatto dannoso.
Sul punto v. Gnani, La responsabilità solidale, cit., 143 e nt. 39 ove ampi riferimenti
alla dottrina.
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pluralità di elementi può essere ricondotta ad unità (ogni elemento è,
cioè, componente di un insieme più vasto che contribuisce a costi-
tuire). D’altro canto, però, nella norma di apertura del capo IX è il
legislatore stesso a distinguere due diverse fattispecie di responsabilità:
la diversità della responsabilità della capogruppo rispetto a quella dei
concorrenti all’abuso di eterodirezione è conseguenza imposta dal fatto
che esse sono oggetto di due previsioni normative giustapposte. Ne
consegue che le ipotesi di responsabilità di cui al 1 e al 2 co., prima
parte, dell’art. 2497 c.c. devono avere oltre che un profilo comune,
anche un profilo che le differenzi. Pertanto il ‘‘fatto lesivo’’ sanzionato
dalle due disposizioni, considerato nella sua interezza (5), non può es-
sere il medesimo.

L’elemento che accomuna le fattispecie in esame è senz’altro l’e-
vento dannoso determinato dall’eterodirezione abusiva, consistente nel-
l’inadempimento dell’obbligo ex lege di esercitare l’attività di direzione
e coordinamento in modo conforme ai principi di corretta gestione
societaria e imprenditoriale (6). La partecipazione al ‘‘fatto lesivo’’
deve quindi intendersi riferita a quest’ultimo. Quel che consente di
considerare i contributi di chiunque ‘‘abbia preso parte al fatto lesivo’’
non come condotte autonome (7) (autonomamente sanzionabili) e,
dunque, come illeciti indipendenti — fra loro e rispetto a quello tipiz-
zato al 1 co. —, ma come componenti di un unico fatto dannoso è la
circostanza per cui essi non producono come risultato un evento ingiu-
sto differente, bensı̀ si cumulano e convergono verso la realizzazione di
un unico evento dannoso (8).

Ciò premesso, e posto che per i principi civilistici il ‘‘fatto le-
sivo’’ comprende tanto la condotta illecita quanto l’evento dannoso,
l’elemento in base al quale le due fattispecie possono essere distinte
deve necessariamente essere individuato nella prima (9). Se anche la
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(5) Come composto, cioè, da condotta, nesso di causalità ed evento lesivo.
(6) Per l’identificazione dell’evento dannoso con l’inadempimento in caso di re-

sponsabilità contrattuale — qual è, ad avviso di chi scrive (ma v. anche in senso con-
forme, seppur incidentalmente la recente sentenza di Trib. Milano, 25/07/2008, in RDS:
2009) quella per abuso di eterodirezione — v. Orlandi, La responsabilità solidale profili
delle obbligazioni solidali risarcitorie, Milano, 1993, 132-133; Franzoni, Dei fatti illeciti
artt. 2043-2059, in Commentario al Codice civile Scialoja Branca, a cura di Galgano,
Bologna-Roma, 1993, 104-105.

(7) V. Monateri, La responsabilità civile, Torino, 2006, 90, secondo il quale il
fatto illecito deve essere la risultante di una cooperazione causale nella produzione di un
medesimo evento lesivo: se le azioni sono non solo plurime e distinte, ma anche auto-
nome, si avranno illeciti distinti e quindi autonome responsabilità.

(8) Gnani, La responsabilità solidale, cit., 47, in riferimento allo schema del-
l’art. 2055 c.c.

(9) Infatti, laddove il legislatore prevede — in applicazione dei principi di cui
all’art. 2055 c.c. — una responsabilità solidale come conseguenza del concorso ad un
fatto lesivo unico sia sotto il profilo della condotta (ossia in presenza di atti collegiali)
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condotta dei responsabili ai sensi dell’art. 2497, 1 e 2 co., prima parte,
c.c. dovesse considerarsi unica, infatti, le due fattispecie di responsabi-
lità previste da tali norme risulterebbero identiche. Ciò contrasterebbe
— come appena rilevato — con il chiaro dettato letterale della legge,
che le distingue. Pertanto, l’unicità del fatto dannoso — richiesta dal-
l’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c., tramite l’utilizzo dell’espressione
giuridicamente atecnica di ‘‘prendere parte’’ — va intesa in senso non
assoluto ma relativo, sicché essa ricorre, ‘‘pur se il fatto dannoso sia
derivato da più azioni o omissioni... costituenti fatti illeciti distinti, e
anche diversi, sempre che le singole azioni o omissioni, legate da un
vincolo di interdipendenza, abbiano concorso in maniera efficiente alla
produzione del danno...’’ (10).

Sotto questo profilo, la fattispecie di cui all’art. 2497, 2 co.,
prima parte, c.c., conferma di essere un’applicazione specifica nel mi-
cro-sistema della responsabilità nel gruppo dei principi del concorso
nell’illecito civile. La dottrina civilistica che ha esaminato tale istituto,
infatti, interpreta il lemma ‘‘fatto dannoso’’ come evento produttivo di
danno. A quest’ultimo deve essere riferito il requisito dell’unicità, es-
sendo, invece, del tutto irrilevante che esso sia il risultato di condotte
diverse, le quali possono anche violare norme differenti (11).

2.2. Segue: la coimputabilità dell’unico fatto dannoso.

La fattispecie dell’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c., prevede
anche la coimputabilità dell’evento lesivo unico ai diversi legittimati
passivi all’esercizio dell’azione di responsabilità, che — assieme all’u-
nicità dell’evento dannoso — costituisce uno degli elementi necessari
ad integrare la fattispecie prevista dall’art. 2055 c.c.

La co-imputabilità dell’evento lesivo unitario si ricava, in rela-
zione alla fattispecie di responsabilità in esame, proprio dalla lettera
della diposizione, la quale prescrive che il costo del danno cagionato ai
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sia sotto il profilo dell’evento lesivo non c’è distinzione a livello normativo fra le respon-
sabilità dei co-responsabili (v. artt. 2392 c.c. in caso di amministrazione congiuntiva e
2407 c.c. per la responsabilità dei sindaci).

(10) Si applica alla norma in commento la massima ricorrente nella giurispru-
denza di legittimità relativa all’art. 2055 c.c. V., per limitarsi solo alle pronunce più
recenti Cass., 12 marzo 2010, n. 6041, in Giust. civ. mass., 2010, 360; Cass., SS.UU.,
15 luglio 2009, n. 16503, in Guida dir., 2009, 36; Cass., 8 agosto 2007, n. 17397, in
Giust. civ. mass., 2007, 6. Per una costruzione parzialmente diversa da quella proposta
nel testo differisce — elaborata in maniera del tutto autonoma rispetto alla presente —,
Valzer, La responsabilità, cit., 146 ss.

(11) Gnani, La responsabilità solidale, cit., 145 ss. per la dimostrazione relativa
(e la dottrina citata a nt. 47). Pacifica in tal senso anche la giurisprudenza che ammette
che la responsabilità solidale in applicazione dell’art. 2055 c.c., possa conseguire a con-
dotte diverse.
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soci ed ai creditori della società eterodiretta debba essere ascritto (12)
ai (id est essere imputato, ossia definitivamente ricadere sui) concor-
renti, che pertanto sono resi co-responsabili.

Il fondamento di tale co-imputabilità è costituito dalla partecipa-
zione all’abuso di eterodirezione. Quest’ultima, quindi, acquista rilievo
non solo — come detto — al fine di evocare il fenomeno del concorso
di più condotte illecite verso la realizzazione di un unico evento lesivo,
ma anche quale elemento che fonda la co-imputabilità dello stesso.
Tramite il lemma normativo ‘‘prendere parte’’ il legislatore richiama,
dunque, l’elemento del ‘‘medesimo fatto dannoso co-imputabile’’ (13)
costituente, ai sensi dell’art. 2055 c.c., l’eadem causa obligandi, fonte
della solidarietà nell’adempimento dell’obbligazione risarcitoria (14).

Tale osservazione risulterà confermata dalla dimostrazione — che
si darà di seguito — che l’espressione ‘‘prendere parte’’ va riferita
anche alla efficienza causale delle condotte dei concorrenti rispetto al
prodursi del fatto illecito previsto al 1 co. Infatti, il nesso causale
assolve nel sistema della responsabilità civile la funzione di imputare,
di ascrivere al responsabile l’evento lesivo: il problema del nesso di
causalità nella produzione di un fatto lesivo è una questione di riferi-
bilità delle conseguenze di un dato evento alla condotta dell’a-
gente (15). Perciò, laddove si provi che tramite il riferimento alla parte-
cipazione all’illecito la norma in esame richiama il concetto di con-
causazione dell’evento lesivo, risulta ulteriormente provata la possibi-
lità di istituire un parallelo fra l’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. e
l’art. 2055 c.c.: come quest’ultimo eleva ad elemento della relativa
fattispecie la co-imputazione del fatto dannoso a più soggetti; cosı̀ il
fatto dannoso tipizzato al 1 co. dell’art. 2497, c.c. e richiamato dal 2
co., prima parte, c.c. è co-imputabile ai responsabili in solido in
quanto ciascuno di essi lo ha causato.
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(12) Monateri, La responsabilità civile, cit., 189, secondo cui il requisito della
computabilità di cui all’art. 2055 c.c. va inteso come ascrivibilità dell’evento lesivo.

(13) Cfr. Orlandi, La responsabilità solidale, cit., 127 ove si afferma espressa-
mente che il criterio dell’‘‘imputabilità plurisoggettiva’’ costituisce (in una relazione di
specie a genere) il criterio di conformità della fattispecie di responsabilità solidale.

(14) Gnani, La responsabilità solidale, cit., 46 ss.
(15) Corsaro, L’imputazione del fatto illecito, Milano, 1969, 68 ove si afferma:

‘‘per l’ordinamento il problema della causalità ha nome diverso, quello di « imputa-
zione »’’; Franzoni, L’illecito, Milano, 2010, 60, 66; Gnani, La responsabilità solidale,
cit., 22. E v. anche Guizzi, Partecipazioni qualificate, cit., 256, proprio in riferimento
alla fattispecie di cui all’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. ove si afferma — esattamente
— che ‘‘l’esistenza di un’obbligazione risarcitoria...presuppone che si possa addebitare ad
un soggetto la responsabilità del danno cagionato ad altri. Nel nostro ordinamento l’ad-
debito presuppone che il soggetto tenuto al risarcimento abbia contribuito causalmente
alla produzione del danno’’ (rectius dell’evento); da ultimo Valzer, La responsabilità,
cit., 126 ss.
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2.3. L’unicità della situazione soggettiva lesa del danneggiato.

Le fattispecie di responsabilità previste ai co. 1 e 2, prima parte,
del’’art. 2497 c.c. sono caratterizzate dall’unicità della situazione sog-
gettiva lesa, che in tal caso è espressamente individuata dalla legge:
tanto la condotta della capogruppo quanto quella dei concorrenti con-
vergono verso la medesima lesione dell’interesse alla redditività e al
valore della partecipazione sociale (rispetto ai soci) e all’integrità del
patrimonio sociale (per i creditori).

Ciò costituisce una ulteriore conferma del fatto che il fonda-
mento della responsabilità solidale ex art. 2497, 2 co., prima parte,
c.c. è l’evento dannoso complesso disciplinato all’art. 2055 c.c. In
quest’ultima disposizione, infatti, i diversi contributi dei co-responsa-
bili trovano il loro ‘‘criterio di unicità’’ nell’unica posizione soggettiva
offesa dal verificarsi dell’evento lesivo: se il fatto dannoso cui tale
norma fa riferimento è da intendersi come medesimo evento e se il
significato di quest’ultimo in termini di ingiustizia postula il richiamo
al dato della lesione dell’interesse protetto dall’ordinamento — si af-
ferma — ‘‘non paiono esservi ostacoli a che, nel nome della medesi-
mezza di quest’ultimo, i più accadimenti siano da riguardarsi anziché
uti singuli, quali componenti di un evento unico’’ (16).

3. Confronto fra l’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. e l’art.

2055 c.c.

3.1. L’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c., come autonoma fatti-
specie di illecito e non come mera norma di rinvio.

Una volta chiariti i profili che valgono ad istituire un parallelo
fra la prescrizione dell’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. rispetto a
quella contenuta nell’art. 2055 c.c., occorre interrogarsi sul perché il
legislatore abbia introdotto una disposizione specifica nel microsistema
del capo IX, che prescrive la responsabilità solidale. Laddove ci si
arrestasse alla constatazione per cui la norma in esame non è che
un’applicazione dei principi del concorso nell’illecito civile, infatti, la
co-responsabilità in solido di quanti hanno concorso alla realizzazione
del fatto lesivo avrebbe potuto essere ricavata dai principi generali in
materia di responsabilità civile (17).
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(16) Gnani, La responsabilità solidale, cit., 123.
(17) La ricerca che ci si prefigge nel testo è imposta all’interprete anche dal

principio ermeneutico secondo il quale occorre preferire interpretazioni che conducano
ad attribuire ad una norma una specifica funzione, rispetto a letture tali da indicarne la
superfluità.

© Giuffrè Editore - Copia riservata all'autore



In verità, la conclusione della dottrina occupatasi dell’inquadra-
mento sistematico della norma che assoggetta a responsabilità ‘‘chi
abbia comunque preso parte al fatto lesivo’’ appare soltanto parzial-
mente condivisibile: se certamente la disposizione in esame risulta es-
sere — come si è tentato di dimostrare sopra — applicazione dei prin-
cipi generali desumibili dalla disciplina generale del concorso nell’ille-
cito civile, essa presenta, tuttavia, anche un contenuto precettivo
ulteriore rispetto all’art. 2055 c.c.

Le due disposizioni sembrano adempiere ad una funzione parzial-
mente differente, già limitandosi a considerare il rispettivo significato
letterale. Risulta infatti evidente prima facie che l’art. 2055 c.c., — il
quale dispone che ‘‘Se il fatto dannoso è imputabile a più persone...’’
— presuppone risolto il problema dell’ingiustizia del danno — ossia
del carattere contra ius e non iure (18) di quest’ultimo (19)- cagionato
da ciascun soggetto chiamato a risponderne in solido (20). La norma
può, infatti, cosı̀ tradursi: ‘‘se per un unico fatto dannoso sussistono
più responsabili, questi sono tenuti in solido’’. Risulta quindi evidente
come l’art. 2055 c.c. non sia, di per sé, fonte di responsabilità ma solo
e soltanto di solidarietà fra corresponsabili. Essa presuppone risolta a
monte la questione dell’attribuzione della responsabilità ai concor-
renti, poiché ‘‘l’art. 2055... è estraneo al problema dell’illiceità del
concorso nel compimento di un danno ingiusto’’; il che ‘‘vale ad esclu-
dere che la responsabilità del terzo « complice » del debitore nell’ina-
dempimento contrattuale si possa fondare tout court sull’art. 2055
c.c.’’ (21).

La dottrina civilistica rileva, infatti, che la co-imputabilità dell’u-
nico fatto dannoso ex art. 2055 c.c., prevista come elemento costitu-
tivo della fattispecie del concorso nell’illecito civile, rimanda ai criteri
di imputazione previsti dalle singole fattispecie di responsabilità mono-
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(18) Nota recentemente Scalisi, Ingiustizia del danno e analitica della responsa-
bilità civile, in Riv. dir. civ., I, 2004, 34 che in oltre sessant’anni la giurisprudenza ha
ricondotto il requisito dell’ingiustizia del danno ad ‘‘un doppio stilema’’: è ingiusto il
danno provocato sine iure (senza giustificazione dell’ordinamento) e contra ius (lesivo
di posizioni protette dall’ordinamento). V. anche Cass., SS.UU., 22 luglio 1999, n. 500,
in Foro it., 1999, I, 2487.

(19) ‘‘Solo i danni ingiusti sono risarcibili, l’art. 2043 c.c. indica chiaramente
nell’ingiustizia l’unico vero criterio arbitratore dal quale viene fatta dipendere l’alloca-
zione del danno, se il danno cioè debba restare lı̀ dove si è prodotto o invece viene
traslato al danneggiante’’ (Scalisi, Ingiustizia del danno, cit., 49). L’ingiustizia quindi
si pone quale discrimine fra responsabilità ed irresponsabilità, determinando l’obbliga-
zione risarcitoria.

(20) Di Martino, La responsabilità del terzo ‘‘complice’’ nell’inadempimento
contrattuale, in Riv. trim. dir e proc. civ., 1975, 1383 e la dottrina citata ivi a nt. 82.

(21) Di Martino, La responsabilità del terzo, cit., 1383 ss., proprio in relazione
alla fattispecie del terzo complice nell’inadempimento contrattuale. V. anche Gnani, La
responsabilità solidale, cit., 81 nt. 241; Orlandi, La responsabilità solidale, cit., 135.
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soggettiva. Tale disposizione, cioè, costituisce una norma di mero rin-
vio a queste ultime: la responsabilità dei concorrenti è il presupposto
di applicazione dell’art. 2055 c.c. ‘‘e dipende dalla dinamica dell’impu-
tazione prevista nelle singole norme disciplinatrici’’ delle diverse fatti-
specie di responsabilità (22). In altri termini l’applicazione della disci-
plina del concorso nell’illecito civile non elimina né il problema della
causalità della condotta del coautore rispetto al fatto dannoso unitario
(che dovrà essere accertata in concreto secondo le regole ordinarie in
materia); nè l’indagine circa la condotta di ogni corresponsabile, che
deve risultare illecita secondo le proprie regole di imputazione; né la
necessità di accertare che dalla stessa sia derivata la lesione di un
interesse meritevole di tutela secondo l’ordinamento giuridico (danno
ingiusto) (23).

Ciò, peraltro, risulta evidente dalla proposizione ipotetica pre-
sente in apertura della disposizione sul concorso nell’illecito civile. In
essa si legge, infatti, che più soggetti rispondono del medesimo evento
lesivo, in solido, a condizione che (‘‘se’’) — in base alle singole norme
sulla responsabilità — ognuno di essi possa essere considerato respon-
sabile dello stesso.

Quindi la co-obbligazione risarcitoria risulta definita non già
dalla sola disposizione dell’art. 2055 c.c., ma da questa unitamente a
tutte le norme che descrivono una determinata fattispecie e vi asso-
ciano una responsabilità risarcitoria (24).

Sotto questo profilo, l’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c., pre-
senta un contenuto precettivo sensibilmente differente. Sembra, infatti,
sussistere una notevole differenza fra lo statuire che ‘‘se il danno in-
giusto è imputabile a più persone, tutte ne rispondono’’ e il disporre
che ‘‘il danno derivante dalla cooperazione a un evento illecito è di per
sé ingiusto, dunque fonte della co-obbligazione risarcitoria’’.

L’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c., cioè, lungi dal limitarsi a
rinviare all’applicazione delle fattispecie di responsabilità monosogget-
tiva contemplate dall’ordinamento per farne conseguire la solidarietà
fra i co-responsabili, fonda autonomamente l’antigiuridicità del fatto
da essa previsto. La norma, infatti, prevede che la partecipazione all’e-
vento dannoso previsto dal 1 comma è fonte di responsabilità risarci-
toria — per di più solidale — per chiunque l’abbia posta in essere.
Essa, quindi, non si limita a presupporre, secondo criteri desunti
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(22) Orlandi, La responsabilità solidale, cit., 135; Gnani, La responsabilità
solidale, cit., 19; Franzoni, L’illecito, cit., 127.

(23) Cosı̀ Franzoni, L’illecito, cit., 138.
(24) Orlandi, La responsabilità solidale, cit., 126, secondo il quale la formula

‘‘fatto dannoso imputabile a più persone’’ non esprime una qualità del fenomeno, ma
riassume in termini ellittici tutti i possibili ‘‘fatti’’ generatori dell’obbligo risarcitorio.
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aliunde, la responsabilità di più soggetti, facendo conseguire al ricor-
rere di tale condizione di fatto la solidarietà nell’adempimento dell’ob-
bligazione risarcitoria; ma individua, autonomamente, una nuova ed
autonoma fattispecie di responsabilità. L’art. 2497, 2 co., prima parte,
c.c., non è soltanto fonte di solidarietà fra corresponsabili; al contrario
è anche — anzi primariamente — norma che introduce nell’ordina-
mento una nuova fattispecie di responsabilità, che rende civilmente
sanzionabile il fatto in essa sussumibile.

Del resto, il contenuto precettivo cosı̀ ricostruito dell’art. 2497, 2
co., prima parte, c.c. risulta coerente con la ‘‘funzione estensiva’’ della
responsabilità per abuso di eterodirezione prevista al 1 co., che le
viene attribuita dalla dottrina commercialistica (25). In quanto disposi-
zione introdotta per consentire una trasmissione concentrica della re-
sponsabilità all’interno e all’esterno del gruppo nell’ipotesi di eterodi-
rezione abusiva, essa non può che contenere un’autonoma previsione
di illiceità del fatto descritto nella propria fattispecie astratta (26).

3.2. La responsabilità di cui all’art. 2497, comma 2, prima
parte, c.c. come concorso all’inadempimento.

Ciò premesso si tratta di stabilire quale sia l’illecito che la fatti-
specie di responsabilità in esame consente di sanzionare. A tal fine —
ossia per inquadrare dogmaticamente l’illecito sanzionato — assume
fondamentale importanza l’elaborazione della dottrina e della giuri-
sprudenza civilistica sull’interferenza del terzo nell’attuazione del rap-
porto obbligatorio. Occorre cioè far riferimento a quella che i sosteni-
tori di tale costruzione hanno definita come una delle ‘‘mobili frontiere
del danno ingiusto’’ (27).

Si allude alla variegata fenomenologia del ‘‘concorso nell’inadem-
pimento’’ (28), la quale si caratterizza per il fatto che il terzo interviene
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(25) Cariello, Dal controllo congiunto all’attività congiunta di direzione e coor-
dinamento di società, in Riv. soc., 2007, 57; Giannelli, Covenants finanziari, cit., 619
ss.

(26) Di Martino, La responsabilità del terzo, cit., 1383, la quale esplicitamente
afferma (in un parallelo fra l’art. 2055 c.c. e l’art. 110 c.p.) che una disposizione che
assolve una funzione estensiva, facendo cadere sotto la sanzione fatti che altrimenti non
sarebbero punibili, deve individuare essa stessa il titolo di responsabilità comminata.

(27) Il riferimento è naturalmente a Galgano, Le mobili frontiere, cit., 1 ss.
(28) Il riferimento sistematico che si richiama non è invece la fattispecie della

‘‘lesione del credito’’. Essa, nella configurazione assunta allo stato attuale della riflessione
civilistica, postula un impedimento di natura esterna, ‘‘frapposto dal terzo all’attuazione
del rapporto obbligatorio, ...che non incide direttamente sull’attività solutoria del debi-
tore, ma si configura invece nei confronti di essa come una causa estranea’’ (Castro-

novo, La nuova responsabilità, cit., 117) idonea a causare l’impossibilità sopravvenuta
della prestazione del debitore, alla stessa stregua del caso fortuito Mozzarelli, Respon-
sabilità, cit., 136). Come tale, infatti, il comportamento del terzo non solo ‘‘impedisce
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nel rapporto giuridico altrui ed agisce, per cosı̀ dire, dall’interno di
esso, mediante comportamenti ‘‘che provocano... l’inattuazione dell’ob-
bligo assunto da parte del debitore’’ (29).

Sembra, infatti, evidente come la norma in esame persegua come
illecito il fatto di qualunque soggetto, al quale sia imputabile un con-
tributo causalmente efficiente alla realizzazione dell’inadempimento
dell’obbligazione cui è assoggettata la capogruppo ai sensi della pre-
scrizione implicitamente ricavabile dall’art. 2497, 1 co., c.c. (30). ‘‘Chi
abbia comunque preso parte al fatto lesivo’’, cioè, è assoggettato a
responsabilità per aver posto in essere una delle cause dell’inadempi-
mento della holding consistente nell’esercizio dell’eterodirezione in vio-
lazione dei principi di correttezza societaria e imprenditoriale (31).

In base a quanto appena rilevato, pertanto, la norma in esame
può essere annoverata fra quelle ipotesi di complicità del terzo nel-
l’inadempimento contrattuale, nelle quali il requisito dell’illiceità del
comportamento del terzo e dell’ingiustizia del danno da costui cagio-
nato viene ancorato ad un’esplicita previsione legislativa (32).
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l’adempimento, ma preclude altresı̀ l’inadempimento e la responsabilità del debitore’’
(Castronovo, La nuova responsabilità, cit., 118; conf. in giurisprudenza da ultimo
Trib. Nola, 24 gennaio 2008) che, al contrario, nel caso dell’art. 2497, 1 co., c.c. è
espressamente statuita, in dejure.it.

(29) Guerrera, La responsabilità, cit., 282.
(30) Maggiolo, Il risarcimento, cit., 78, rileva che la complicità possa configu-

rarsi rispetto all’inadempimento di una qualunque obbligazione, anche non avente —
come quella riferibile alla capogruppo — fonte contrattuale. Per la ricostruzione dell’art.
2497, 1 co., c.c., come norma dalla quale risulta implicitamente ricavabile un’obbliga-
zione v. cap. I.

(31) La complicità nell’inadempimento è una fattispecie di responsabilità civile
da considerarsi ormai saldamente radicata anche nella giurisprudenza della Cassazione.
Cfr. da ultimo Cass., 10 ottobre 2008, 25016, in Giust. civ. mass., 2008, 1473; Cass., 3
dicembre 2002, n. 17110, in Giust. civ. mass., 2002, 2100 la quale afferma che ‘‘è
configurabile, secondo i principi della tutela aquiliana del credito, il concorso fra l’ille-
cito contrattuale della società e quello extracontrattuale dell’amministratore, o di qual-
siasi altro soggetto estraneo al rapporto obbligatorio, il cui comportamento doloso o
colposo abbia cagionato o concorso a cagionare l’inadempimento della società’’ (corsivo
aggiunto); Cass., SS.UU., 8 gennaio 1999, n. 108, in Corr. giur., 1999, 173; Cass., 13
gennaio 1996, n. 251, in Foro it., 1996, I, 1279; Cass., 25 giugno, 1993, n. 7063, in
Giust. civ. mass., 1993, 1083. Tale giurisprudenza consente di smentire una delle obie-
zioni che è stata sollevata contro la tesi — sostenuta nel cap. precedente — della natura
contrattuale della responsabilità della capogruppo. Si dice: ‘‘la previsione (sempre nel
comma 2 dell’art. 2497 c.c.) di una serie indeterminata di potenziali responsabili... per
aver ‘‘preso parte al fatto lesivo’’ è tipica di una fattispecie di concorso nel compimento
di un fatto illecito (Sbisà, Sulla natura, cit., 816). Ma a ciò viene da replicare: nei casi
considerati dalla giurisprudenza citata in materia di concorso all’inadempimento, l’affer-
mazione di una responsabilità solidale da parte dei concorrenti non ha certo determinato
come conseguenza che si mettesse in discussione la natura contrattuale della responsabi-
lità del debitore.

(32) Cfr. al riguardo le fattispecie prese in esame da Galgano, Le mobili fron-
tiere, cit., 17 ss., il quale considera fra queste ipotesi anche le fattispecie di diritto
societario di cui all’art. 2394 c.c. (conf. Franzoni, L’illecito, cit., 880; Mozzarelli,
Responsabilità, cit., 138 ss.; Libonati, Creditori sociali e responsabilità degli ammini-
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Occore infatti considerare che, secondo i principi generali del
sistema della responsabilità civile, non ogni atto dannoso è per ciò
stesso ingiusto, per cui la semplice cooperazione al compimento del
danno conseguente all’inadempimento del debitore non può essere suf-
ficiente a determinare la co-responsabilità del compartecipe. Mentre
per il primo l’imputazione di un illecito deriva direttamente dalla vio-
lazione del vincolo obbligatorio cui è soggetto, altrettanto non può
valere per la valutazione dell’ingiustizia del danno nei confronti del
concorrente, che è estraneo all’obbligazione. Per accertare il presuppo-
sto fondamentale della responsabilità civile dell’ingiustizia del danno
occorre, quindi, ricorrere ad una valutazione comparativa degli inte-
ressi configgenti del danneggiante e del danneggiato, al fine di accer-
tare se il fatto del primo abbia causato la lesione di un interesse giuri-
dicamente rilevante e tutelato dall’ordinamento giuridico (33).

Nel caso della norma in esame, però, tale valutazione compara-
tiva è effettuata già a livello normativo (34).

L’inquadramento della fattispecie ex art. 2497, 2 co., prima parte
c.c., nella figura del concorso all’inadempimento conferma che la re-
sponsabilità solidale di chi prende parte al fatto lesivo lı̀ prevista di-
pende dal realizzarsi di un ‘‘unico evento dannoso’’ (presupposto es-
senziale per la nascita del con-debito risarcitorio ex art. 2055 c.c. (35))
rispetto a quello cagionato dall’abuso di eterodirezione (art. 2497, 1
co., c.c.).

Con riferimento a tale fattispecie, la dottrina civilistica afferma,
infatti, che ‘‘il comportamento del... complice divent(a) rilevante uni-
camente in concorso con quello del debitore e comunque non mai
senza che il debitore non adempia, perché è solo con l’inadempimento
del debitore che nasce il danno per il creditore’’ (36). Ne consegue che
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stratori nelle società di capitali, il nuovo diritto delle società, diretto da Abbadessa -

Portale, 3, Torino, 2007, 628) e dell’art. 3 L. amm. Straord. 1979.
(33) Cosı̀ (ossia come valutazione comparativa d’interessi contrapposti) è rico-

struito il concetto di ingiustizia del danno a partire da Busnelli, La lesione del diritto
di credito da parte di terzi, Milano, 1964, 84 ss.; Rodotà, Il problema, cit., 193 ss.;
Cass., sez un., 22 luglio 1999, n. 500, cit.

(34) Si riprende la spiegazione fornita da Jaeger, ‘‘Direzione unitaria’’, cit., 832
circa la previsione da parte dell’ordinamento di ipotesi tipiche di illeciti extracontrattuali,
al fine di confutare le obiezioni tese ad affermare la superfluità di simili previsioni in un
ordinamento quale il nostro, nel quale esiste un sistema di illeciti atipici (fondato dalla
clausola generale ‘‘danno ingiusto’’ di cui all’art. 2043 c.c.). L’autore sostiene cioè che la
previsione di atti e comportamenti tipici come fonti di responsabilità extracontrattuale
presenta l’indiscutibile utilità di segnalare all’interprete l’espressione di un giudizio di
valore che, lungi dall’essere incompatibili con il principio dell’art. 2043 c.c., riempiono
di contenuto la clausola generale del danno ingiusto in esso contenuto, che in quanto tale,
altrimenti, dovrebbe essere ricostruita dall’interprete ai fini della sua applicazione pratica.

(35) Orlandi, La responsabilità solidale, 123; Gnani, La responsabilità solidale,
cit., 127 ss.

(36) Castronovo, La nuova responsabilità, cit., 117.
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in tale illecito unico è l’evento lesivo imputabile al debitore e all’even-
tuale concorrente: esso consiste proprio nell’inadempimento della pre-
stazione dovuta al creditore (37). Poiché il terzo concorrente nell’ina-
dempimento ed il debitore sono co-responsabili per un unico evento
lesivo, ricorre uno degli elementi della fattispecie dannosa complessa
cui il legislatore collega, in applicazione dei principi fissati nell’art.
2055, c.c., la nascita di un’obbligazione risarcitoria solidale (38).

3.3. L’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. come norma che di-
spone la solidarietà dei legittimati passivi direttamente verso
i soci della società eterodiretta.

La funzione specifica dell’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c., ri-
spetto alla semplice applicazione dell’art. 2055 c.c., emerge anche da
un diverso punto di vista.

In mancaza della previsione in esame, l’interprete avrebbe incon-
trato delle difficoltà ad affermare la responsabilità solidale con la ca-
pogruppo degli eventuali concorrenti all’abuso di eterodirezione. In tal
caso, infatti, si sarebbe determinato un contrasto fra l’applicazione alla
fattispecie concreta degli istituti della responsabilità civile, da una
parte, e dei principi generali del diritto societario, dall’altra.

Applicando il diritto comune, si può configurare la responsabilità
di chi abbia preso parte alla violazione dei principi di corretta gestione
sub specie di concorso all’inadempimento della capogruppo, ai sensi
dell’art. 2043 c.c. e — stante il concorso causale alla realizzazione di
un unico evento lesivo — dell’art. 2055 c.c. (39). In particolare, i con-
correnti alla violazione dell’obbligazione ricavabile dall’art. 2497, 1 co.,
c.c. devono risarcire il danno alla redditività e al valore della partecipa-
zione sociale ai soci, i quali — come creditori della prestazione avente
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(37) In questo senso v. Franzoni, L’illecito, cit., 880.
(38) Il leading case relativo alla condanna del terzo per aver concorso nell’ina-

dempimento del debitore (riguardante la fattispecie della doppia alienazione immobiliare)
afferma esplicitamente che ‘‘la partecipazione del terzo, estraneo al rapporto contrattuale,
alla violazione degli obblighi negoziali commessa da un contraente, comporta la con-
danna in solido di entrambi al risarcimento del danno’’ (corsivo aggiunto. Cass., 20
ottobre 1983, n. 6160, Giur. it., 1984, I, 1, 439 che richiama Cass., 16 luglio 1956 n.
2720). E v. per la pacifica affermazione della solidarietà nell’obbligazione risarcitoria fra
terzo e contraente, sempre rispetto alla specifica ipotesi di doppia alienazione immobi-
liare, Doria, Doppia alienazione immobiliare e teoria dell’effetto reale, Milano, 1994,
173. Cfr. anche la disciplina della responsabilità degli amministratori della capogruppo
nella legge sull’amministrazione straordinaria (la quale prevede, appunto, una responsa-
bilità solidale), ricondotta da alcuni autori proprio alla figura dell’induzione all’inadem-
pimento, che è species del genus concorso all’inadempimento.

(39) Queste sono le norme giuridiche in materia di illecito civile cui la giurispru-
denza e la dottrina riconducono la co-responsabilità dei concorrenti all’inadempimento
altrui.
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per oggetto la corretta gestione societaria ed imprenditoriale — sono i
soggetti lesi dall’inadempimento. Cosı̀ ragionando, sembrerebbe possi-
bile desumere dai principi civilistici una soluzione analoga a quella
espressamente prescritta dall’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c.

In mancanza di quest’ultima, però, tale conclusione incontra un
ostacolo nei principi del diritto societario. Infatti, suscita molte per-
plessità la possibilità di ricostruire in via interpretativa un obbligo
risarcitorio dei concorrenti a vantaggio dei soci della dominata per la
lesione della redditività e del valore della partecipazione, a causa del-
l’applicazione del principio generale secondo il quale il danno cagio-
nato al patrimonio sociale dagli amministratori o dai terzi (c.d. danno
riflesso per i soci) (40) deve necessariamente essere risarcito a favore
della società. Tale principio, infatti, si proietta sui singoli elementi
costitutivi della fattispecie del concorso del terzo all’inadempimento
(che ricorre nel caso in esame), in modo da integrarne il contenuto al
fine di salvaguardare i valori societari che vengono in gioco quando il
comportamento contra legem è parte dell’azione dell’impresa collet-
tiva (41). Perciò, questo principio sembra impedire che il danno alla
redditività e al valore della partecipazione sociale possa essere risarcito
a favore dei soci piuttosto che alla società eterodiretta. Da qui il con-
trasto con la soluzione cui conduce l’applicazione del diritto comune.

D’altro canto, la difficoltà dell’interprete a disattendere la regola
della risarcibilità al socio del solo danno diretto, in mancanza di uno
specifico appiglio normativo, consegue al suo carattere imperativo, che
le deriva dall’essere finalizzata alla tutela di interessi di soggetti terzi,
quali i creditori sociali, oltre che dall’essere la stessa espressione di
‘‘una scelta di vertice del sistema’’ (42). Ne consegue che, in mancanza
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(40) In tal senso G. Scognamiglio, Autonomia, cit., 153; Di Giovanni, La re-
sponsabilità, cit., 36; Pinto, La responsabilità, cit., 938; Cass., 3 aprile 1995, n. 3903,
in Società, 1995, 1544, la quale si è occupata di una controversia proprio concernente il
danno arrecato da un terzo alla consistenza patrimoniale e alla redditività, tale da inci-
dere sul valore delle azioni.

(41) La responsabilità aquiliana trova applicazione nel diritto societario compati-
bilmente con il limite prescritto dall’art. 2395 c.c. (quello del danno diretto) in modo da
conciliare l’operare della stessa con le ‘‘regole organizzative tese ad imprimere un vincolo
di indisponibilità sul patrimonio in funzione del conseguimento dell’oggetto sociale (c.d.
Vermögensbindung): i valori espressi dal diritto societario non rimangono indifferenti
rispetto alla scelta del beneficiario del risarcimento del danno ‘‘sociale’’’’. Cosı̀ Pinto,
La responsabilità, cit., 915, 921, 927 e passim. V. in senso analogo anche Abriani, Gli
amministratori, cit., 118 e Guerrera, Illecito e responsabilità nelle organizzazioni col-
lettive, Milano, 1991, 450 nt. 257, che sottolineano come il carattere mediato del danno
subito dalla dominata ne precluderebbe la risarcibilità ai sensi dell’art. 2395 c.c., espres-
sione in ambito societario della clausola generale di responsabilità extracontrattuale.

(42) Pinto, La responsabilità, cit., 923 e 928. La dottrina afferma, inequivoca-
bilmente, che ‘‘il riferimento ai principi generali... rappresenta un limite ai poteri inter-
pretativi del giudice’’ (corsivi aggiunti) (Sorrentino, I principi generali dell’ordinamento
giuridico nell’interpretazione e nell’applicazione del diritto, in Diritto e società, 1987,

© Giuffrè Editore - Copia riservata all'autore



della specifica statuizione dell’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c., il
danno previsto all’art. 2497, 1 co., c.c. sarebbe risultato risarcibile
direttamente a favore dei soci da parte della capogruppo (43); e a fa-
vore della società dominata da parte dei concorrenti.

Inoltre, stante la diversità del creditore della prestazione risarci-
toria nell’uno e nell’altro caso, non si sarebbe potuto ravvisare un
vincolo solidale fra i legittimati passivi. L’istituto della solidarietà ri-
corre, infatti, quando più debitori sono obbligati ad eseguire la mede-
sima prestazione nei confronti di uno stesso creditore, il quale può
agire, a propria discrezione, verso ciascuno dei co-obbligati. Ma nell’i-
potesi in esame i soci avrebbero potuto esperire l’azione risarcitoria
solo verso la holding; mentre verso i concorrenti avrebbe potuto agire
solo la loro società.

Questa riflessione per absurdum consente di concludere, dunque,
che la previsione dell’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. trova la pro-
pria ragion d’essere (oltre che in quanto già rilevato sopra, anche)
nella necessità di sancire in via normativa la deroga al principio gene-
rale ex art. 2395 c.c., cosı̀ da imporre anche a ‘‘chi abbia comunque
preso parte al fatto lesivo’’ la risarcibilità del danno sociale previsto
dall’art. 2497, 1 co., c.c. a favore direttamente dei soci della domi-
nata. Tale prescrizione determina, inoltre, l’esistenza di più con-debi-
tori della medesima prestazione nei confronti di uno stesso creditore (il
socio, che abbia subito la lesione ex art. 2497, 1 co, c.c.), necessaria a
configurare una responsabilità in solido.

4. Segue: il significato del concetto di partecipazione al fatto

lesivo.

4.1. Gli argomenti interpretativi ricavabili dal diritto penale.

Il sintagma ‘‘prendere parte’’ costituisce l’elemento costitutivo
della fattispecie in esame (44), ossia la fonte della corresponsabilità dei
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182). Che i principi generali, fra i quali deve essere annoverata la regola del danno
diretto, non possano semplicemente essere disattesi dall’interprete in mancanza di una
specifica deroga legislativa pare confermato, inoltre, dal fatto che la riforma ha dovuto
sancire in una norma espressa (art. 2497, 1 co., c.c.) la risarcibilità del danno al valore
ed alla redditività della partecipazione (che è un danno diretto al patrimonio sociale).

(43) Rispetto alla capogruppo, infatti, tale soluzione (derogatoria rispetto al prin-
cipio ricavabile dagli artt. 2392 e 2395 c.c.) è legittimata proprio dall’esplicita previsione
dell’art. 2497, 1 co, c.c.

(44) Si può affermare che l’espressione ‘‘prendere parte’’ utilizzata dal legislatore
della riforma costituisca il ‘‘criterio di conformità’’ della fattispecie di responsabilità
solidale di cui all’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c., intendendo per tale l’‘‘elemento
essenziale della fattispecie’’ ovvero il criterio valutativo logicamente necessario per com-
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concorrenti accanto alla capogruppo. Si impone, pertanto, di chiarire
quale significato debba essere attribuito a tale lemma normativo, defi-
nito atecnico da autorevole dottrina civilistica (45).

Come dimostrano gli studi penalistici, il problema della tipizza-
zione (ossia dell’individuazione) del contributo di partecipazione si
pone ogniqualvolta il legislatore preveda una responsabilità da con-
corso, dato che essa, normalmente, è prevista in una fattispecie dai
contorni indefiniti, in quanto chiamata ad assolvere una funzione
estensiva della punibilità (46). A tale regola non fa eccezione la previ-
sione in esame, che risulta essere stata formulata in termini estrema-
mente ampi e generici, tali da conferire alla norma un’ampia portata
applicativa.

Il concetto di illecito civile è scomposto dalla giurisprudenza teo-
rica e pratica negli elementi della condotta e dell’evento dannoso, fra
loro legati dal nesso causale (c.d. causalità materiale). Laddove l’e-
vento lesivo previsto dalla norma sia unico, come nel caso della dispo-
sizione in esame (v. sopra), le plurime, differenti condotte ad esso
collegate danno origine a serie causali convergenti verso lo stesso.

Questo fenomeno della realtà fattuale è stato tipizzato, a livello
di costruzione della fattispecie normativa astratta dell’art. 2497, 2 co.,
prima parte, c.c., con l’espressione ‘‘prendere parte’’. I co-reponsabili
partecipano al fatto lesivo tramite la realizzazione di una con-causa, di
una condotta eziologicamente concorrente alla lesione degli interessi
dei soci minoritari e dei creditori della società eterodiretta. A livello
intuitivo, non si vede, infatti, in quale altro modo debba intendersi il
significato del lemma normativo utilizzato dal legislatore, se non come
realizzazione di un contributo causalmente efficiente alla produzione
dell’evento, che per espressa previsione normativa è unitario (47). Per-
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piere il giudizio di conformità o difformità del fatto alla fattispecie. Il criterio di confor-
mità è modo di selezione e combinazione di eventi nell’unico fatto giuridicamente rile-
vante e quindi di costruzione della realtà normativa. Cosı̀ in relazione all’art. 2055 c.c.
Orlandi, La responsabilità solidale, cit., 127.

(45) Castronovo, La nuova responsabilità, cit., 190.
(46) V., per limitarsi ai contributi più recenti Pelissero, Il contributo concor-

suale fra tipicità del fatto ed esigenze di commisurazione della pena. Paradigmi teorici
e modelli normativi, in Studi in onore di Marinucci, a cura di Dolcini-Paliero, II, 2006,
1642 ss.

(47) Sulla base di quanto fin qui rilevato è possibile affermare che il 2 co. del-
l’art. 2497 c.c., costituisce una fattispecie nella quale la configurabilità di un evento
lesivo unitario, a prescindere dalle diverse teorizzazioni proposte al riguardo dalla dot-
trina e dalla giurisprudenza civilistica, risulta pacifica, discendendo ciò dall’espressa pre-
visione legislativa. Non mi sembra che l’espressione utilizzata dal legislatore per indivi-
duare l’elemento costitutivo della fattispecie di cui al 2 comma (‘‘abbia preso parte al
fatto lesivo’’) si attagli ai casi che la dottrina civilistica ha considerato problematici al
fine di determinare l’esistenza dell’unico fatto dannoso e, quindi, di applicare la respon-
sabilità solidale, cioè quelli in cui si abbiano condotte che danno origine a sequenze
causali diverse che si concludono in accadimenti diversi (V. Gnani, La responsabilità

© Giuffrè Editore - Copia riservata all'autore



tanto, la co-imputazione del medesimo evento di danno e del conse-
guente onere risarcitorio prevista dalla norma in esame è, in prima
istanza, conseguenza della sua co-determinazione causale.

Occorre, peraltro, rilevare che l’utilizzo del concetto di parteci-
pazione in funzione della co-imputazione di un determinato evento
lesivo unico ad una pluralità di soggetti, se certamente può dirsi atec-
nico rispetto alla disciplina civilistica, non deve considerarsi tale in
relazione al diritto penale, nel quale la figura della partecipazione con-
corsuale è stata oggetto di un approfondito dibattito. Dunque, dal
diritto penale è possibile trarre qualche ulteriore indicazione capace di
orientare l’interprete nella ricostruzione del lemma normativo utilizzato
nell’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c.

Nel fare riferimento alla riflessione della dottrina penalistica in
merito al concetto di partecipazione (48), si nota come a partire dagli
anni ’60 del novecento siano state elaborate teorie che propongono
delle soluzioni non eziologiche al fine di individuare le condotte atipi-
che penalmente perseguibili ai sensi dell’art. 110 c.p.: la concorsualità
viene ricostruita come fenomeno non necessariamente avente fonda-
mento causale. Più precisamente, sotto l’influenza delle riflessioni
svolte dalla dottrina tedesca, numerosi autori sono giunti — sebbene
seguendo percorsi argomentativi differenti — alla conclusione secondo
la quale le condotte partecipative penalmente rilevanti non necessaria-
mente debbono aver costituito un antecedente eziologicamente indi-
spensabile al fatto di reato realizzato in concorso (49).

La dottrina più recente, tuttavia, ha recuperato e riaffermato il
concetto di partecipazione come concorso di cause (50). Intanto in consi-
derazione del dato normativo recepito nel codice penale: a differenza che
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solidale, cit., 157). In tale caso, infatti, dove sarebbe la partecipazione al fatto lesivo di
cui parla la legge?

(48) V. per un’ampia rassegna Coco, L’imputazione del contributo causale ati-
pico, Napoli, 2008, 55 ss.

(49) Si sta trattando della funzione c.d. di produzione di tipicità svolta dal crite-
rio condizionalistico, vale a dire la funzione di tipizzazione delle condotte penalmente
perseguibili a titolo di concorso. V. Insolera, Problemi di struttura nel concorso di
persone nel reato, Milano, 1986, 23 ss.

(50) Coco, L’imputazione, cit., passim e 204 ss.; Antolisei, Manuale di diritto
penale, Milano, 2003, 553; Pelissero, Il contributo, cit., 1643, il quale afferma che la
tipicità del contributo concorsuale non può prescindere dall’utilizzo del parametro cau-
sale, il quale è l’unico in grado di assicurare un’imputazione del fatto proprio nel conte-
sto della realizzazione plurisoggettiva, che è il minimo richiesto ai fini del rispetto del-
l’art. 27, comma 1 Cost. nell’ambito della realizzazione monosoggettiva del fatto. La
tipizzazione del contributo concorsuale richiede sempre, cioè, l’individuazione del nesso
di collegamento con il fatto; Azzali, Concorso di persone. La prospettiva causale, in
Studi in onore di Marinucci, II, Milano, 2006, 1351 ss.; più risalenti nel tempo i con-
tributi di Delitala, Le dottrine generali del reato nel progetto Rocco, in Diritto penale.
Raccolta degli scritti, I, Milano, 1976, 311 ss.; Frosali, L’elemento oggettivo del con-
corso di persone nel reato, in Arch. pen., 1945, I, 631.
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in Germania — ordinamento nel quale le ricostruzioni a-causali della
partecipazione hanno avuto origine — in Italia la teoria della condicio
sine qua non per spiegare la cuasalità è legge, in forza degli artt. 40 e 41
c.p. D’altro canto, nell’art. 110 c.p., che detta la normativa generale del
concorso, ‘‘non si aggiunge alcunché di specializzante [e dunque di de-
rogatorio] rispetto alle regole dettate per l’esecuzione monosogget-
tiva’’ (51). In secondo luogo, poi, la definizione della partecipazione
come concorso di cause deve essere preferita in base ad una ricostru-
zione costituzionalmente orientata del medesimo concetto, che, se inteso
in senso a-causale per i partecipi, ma non per l’autore — la cui condotta
deve necessariamente essere causale nel senso dell’art. 40 c.p. —, pone
seri dubbi di violazione dell’art. 3 della Cost., per il trattamento sanzio-
natorio più severo, cui i primi vengono ad essere sottoposti (52).

Inoltre, tale tesi ha recente ricevuto l’avallo ache delle SS.UU.
della Cassazione (53), le quali hanno confermato proprio l’utilizzo del
criterio condizionalisitico nell’accertamento e spiegazione del concorso
di persone nel reato, cosı̀ respingendo le teorie — precedentemente
recepite anche in giurisprudenza — che propongono delle soluzioni
non eziologiche al fine di individuare le condotte atipiche penalmente
perseguibili ai sensi dell’art. 110 c.p.

Infine, gli stessi compilatori del codice penale sembrano aver
concepito il fenomeno concorsuale alla stregua di un concorso di
cause.

In particolare, nella relazione al progetto di codice penale si
legge che ‘‘il criterio di un’eguale responsabilità per tutte le persone
che sono concorse nel reato è in diretta dipendenza del principio (del)
concorso di cause nella produzione dell’evento: ...anche nell’ipotesi che
il fatto sia stato oggetto di attività di più persone, l’evento deve essere
messo a carico di tutti i concorrenti che, con la propria azione, con-
tribuirono a determinarlo’’ (54). Per concludere che ‘‘traducendo in
norma giuridica questa realtà di fatto, è dato affermare che le azioni...
che sboccano tutte al medesimo risultato, costituito dall’evento deb-
bono essere, per ciò stesso, legate tra loro da un vincolo di solidarietà,
per cui non soltanto tutti coloro che le hanno poste in essere debbono
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(51) Coco, L’imputazione, cit., 88, ove a pag. 135 ss. ove un’ampia confutazione
degli argomenti che la dottrina contraria ha addotto a favore delle tesi non-causali;
Azzali, Concorso di persone, cit., 1350, il quale, ugualmente correla gli artt. citati nel
testo con l’art. 110 c.p. per quanto concerne la struttura oggettiva del concorso di
persone nel reato.

(52) V. Coco, L’imputazione, cit., 250-251.
(53) Cass., SS.UU., 12 luglio 2005, Foro it., 2005, 86 ss.
(54) Rocco, Relazione al progetto definitivo del Codice penale in Lavori prepa-

ratori del Codice penale e del Codice di procedura penale, vol. V, Roma, 1929, 165.
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rispondere dello stesso delitto, ma a ciascuno di essi deve essere attri-
buita... la responsabilità dell’intero’’ (55).

In sostanza, dunque, la dottrina penalistica più recente ritiene
che la responsabilità a titolo di concorso presuppone:

— che ciascun concorrente ‘‘arrechi un contributo personale alla
realizzazione del fatto delittuoso’’;

— e che dal punto di vista del contributo arrecato, questo debba
consistere in una ‘‘forma di influsso, pur sempre causale...’’ (56).

È evidente, dunque, che la riflessione svoltasi in ambito penali-
stico induce a ritenere che l’espressione ‘‘prendere parte’’ di cui all’art.
2497, 2 co., prima parte, c.c., si riferisca alle condotte costituenti un
antecedente causale della violazione dei principi di corretta gestione
societari e imprenditoriale (57).

4.2. ...e quelli ricavabili dal microsistema della responsabilità
nel gruppo.

Il riferimento dell’espressione ‘‘prendere parte’’ al nesso causale
fra le condotte dei concorrenti e l’evento lesivo decritto al 1 co. del-
l’art. 2497, c.c. sembra confermato anche da un raffronto fra la fatti-
specie di responsabilità in esame e quella che sanziona i beneficiari
consapevoli dell’abuso di eterodirezione. L’elemento che le differen-
zia (58) pare dover essere individuato nel diverso rapporto in cui i
rispettivi responsabili si pongono rispetto al compimento dell’abuso di
direzione e coordinamento. La responsabilità dei beneficiari deve ap-
plicarsi a quanti, limitandosi ad avvantaggiarsi dell’attività di direzione
e coordinamento contra legem nella consapevolezza del suo carattere
abusivo, abbiano tuttavia mantenuto un atteggiamento ‘‘in un certo
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(55) Appiani, Relazione al progetto definitivo del Codice penale, in Lavori prepa-
ratori del Codice penale e del Codice di procedura penale, vol. IV, Roma, 1929, 92.

(56) Fiandaca-Musco, Diritto penale. Parte generale, Bologna, 2009, 461.
(57) L’utilizzo della riflessione compiuta dalla scienza penalistica per ricostruire

il concetto di partecipazione, cui il legislatore ha attribuito rilievo normativo anche nella
fattispecie di cui all’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c., non deve essere considerato
inappropriato. Intanto perché l’estendibilità di norme di diritto penale per la disciplina
dell’illecito civile è pacificamente ammessa dalla dottrina e dalla giurisprudenza sotto
molteplici profili, fra i quali, il più importante è certamente quello del nesso di causalità
con riferimento agli artt. 40 e 41 c.p., che — si è detto — ha un’importanza determi-
nante ai fini della ricostruzione del concetto di partecipazione (fra i molti riferimenti
giurisprudenziali v. Cass., SS.UU., 11 gennaio 2008, n. 576, in Cass. pen., 2009, 1,
69). D’altro canto autorevole dottrina ha riconosciuto che la nozione di concorso di più
persone nel medesimo illecito è comune al diritto penale e al diritto civile (Candian,
Nozioni istituzionali di diritto privato, Milano-Varese, 1953, 128; Corrado, La sommi-
nistrazione, in Trattato di diritto civile, diretto da Vassalli, VII, Torino, 1954, 241 ss.).

(58) Si consideri che le due fattispecie di responsabilità sono distinte dallo stesso
legislatore, rendendole oggetto di due previsioni diverse.
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senso passivo’’ (59). Nella fattispecie di chiusura del microsistema della
responsabilità nel gruppo manca infatti la previsione, quale elemento
costitutivo della fattispecie, di un contributo causalmente efficiente alla
produzione del danno da parte del soggetto responsabile (60). È logico
allora affermare che tale elemento deve essere compreso nella fattispe-
cie di responsabilità di ‘‘chi abbia comunque preso parte al fatto le-
sivo’’, in modo da fondare sullo stesso la distinzione — sancita espres-
samente dalla formulazione letterale della disposizione — fra le due
fattispecie di responsabilità previste dal comma 2 dell’art. 2497 c.c.

D’altronde, in relazione ad un fatto illecito, qual è indubitabil-
mente quello fonte della responsabilità di ‘‘chi abbia comunque preso
parte al fatto lesivo’’, ‘‘l’esigenza di uno specifico nesso di causalità tra
il fatto e il danno assume un chiaro significato normativo, poiché si
deduce da univoche indicazioni del sistema (artt. 40 e 41 del c.p., 1227,
I co., 2043 e 2056 c.c.)’’ (61). È, quindi, naturale che tale elemento valga
a caratterizzare tale fattispecie, differenziandola da quella, diversa, previ-
sta dall’ultima parte della medesima proposizione normativa.

Alla luce di ciò risulta confermato quanto già indotto dalla rico-
struzione del concetto di partecipazione proposto nel diritto penale:
l’espressione ‘‘prendere parte’’ (62) allude ad un contributo causal-
mente rilevante rispetto alla realizzazione dell’evento lesivo per i soci
minoritari e i creditori della società eterodiretta.

4.3. Conclusioni.

La ricostruzione che si è proposta del lemma normativo ‘‘pren-
dere parte’’ costituisce un’ulteriore conferma della possibilità di consi-
derare la previsione di cui all’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c., come
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(59) Libonati, L’impresa e le società, Milano, 2004, 286; Guizzi, Partecipazioni
qualificate, cit., 256; Anegelici, La riforma, cit., 146-147.

(60) Si vedrà nel capitolo successivo che la responsabilità di cui all’art. 2497, 2
co, ult. parte, c.c. è inquadrabile, sistematicamente, entro la figura dell’arricchimento
ingiustificato. Ebbene, nel caso dell’arricchimento ingiustificato si afferma che non può
riproporsi il requisito del nesso causale, proprio della figura dell’illecito, ‘‘perché qui non
v’è un fatto che è fonte di obbligazione siccome produttivo di un danno, ma c’è un fatto,
l’arricchimento ingiusto, che indipendentemente dal comportamento tenuto dall’agente è
fonte di obbligazione’’ (Albanese, Ingiustizia del profitto e arricchimento senza causa,
Padova, 2005, 379 ove a nt. 34; Caperochipi, El enriquecimiento sin causa, Granada,
1989, 91; da ultimo Cass. SS.UU., 25 novembre 2008, 28042, in Giust. civ. mass., 2008,
1716 ove si afferma che ‘‘impoverimento ed arricchimento non sono in rapporto di causa
ed effetto, ma sono entrambi due effetti’’).

(61) Breccia, Le obbligazioni, cit.
(62) La necessità di verificare l’esistenza del nesso di causalità fra la condotta del

terzo e l’inadempimento è rilevata in varie sentenze che hanno accertato la responsabilità
del terzo quale concorrente all’inadempimento fra cui Cass., 3 dicembre 2002, n. 17110,
cit.; Cass., 8 gennaio 1999, n. 108, cit.
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applicazione specifica, nel contesto della responsabilità nel gruppo,
dell’istituto del concorso nell’illecito civile. Interpretando tale espres-
sione nel modo appena suggerito, infatti, si istituisce un perfetto paral-
lelo fra la disposizione in esame e l’art. 2055 c.c., ai fini della cui
applicazione — ossia della nascita del condebito risarcitorio — viene
riconosciuto un rilievo determinante all’esistenza di condotte che pos-
sano definirsi come con-cause di un medesimo evento (63).

La Suprema Corte ha, infatti, ripetutamente affermato che qua-
lora l’evento dannoso si ricolleghi a più azioni o omissioni, il problema
del concorso delle cause trova soluzione nell’art. 41, c.p. — norma di
carattere generale, applicabile nei giudizi civili di responsabilità — in
virtù del quale il concorso di cause preesistenti, simultanee o soprav-
venute, non esclude il rapporto di causalità fra dette cause e l’evento,
essendo quest’ultimo riconducibile a tutte, tranne che si accerti l’esclu-
siva efficienza causale di una di esse (64). Ne consegue che l’unicità del
fatto dannoso richiesta dall’art. 2055 c.c. per l’applicazione di una
responsabilità solidale tra gli autori dell’illecito ricorre anche se il fatto
dannoso sia derivato da più azioni o omissioni, dolose o colpose, co-
stituenti fatti illeciti distinti, ed anche diversi, sempreché le singole
azioni o omissioni abbiano concorso in maniera efficiente alla produ-
zione del danno (65) La giurisprudenza cioè fa riferimento alla teoria
della causalità materiale (cioè a quella che lega condotta ed evento,
contrapposta alla causalità giuridica, che collega evento e conseguenze
dannose, onde selezionare quelle risarcibili (66)), al fine di accertare la
computabilità dell’evento lesivo unitario necessaria ad integrare gli
estremi del concorso nell’illecito civile (67).

Per quanto si è cercato di dimostrare, un contenuto precettivo
analogo è oggetto dell’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c.
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(63) Per la dottrina v. Gnani, La responsabilità solidale, cit., 153 ss., secondo il
quale l’applicazione dell’art. 2055 c.c., non è da discutere nei casi in cui più condotte
siano state parimenti efficienti nella produzione dell’evento; Tassone, La ripartizione di
responsabilità nell’illecito civile, Napoli, 2007, 413 ss.; Orlandi, La responsabilità soli-
dale, cit., 108-109.

(64) Per limitarsi solo alle pronunce più recenti v. Cass. SS.UU., 11 gennaio
2008, n. 576, cit.; Cass., 3 marzo 2010, n. 5057, in Dir. e giust., 2010; Cass., 2 febbraio
2010, n. 2360, in Dir. e giust., 2010.

(65) Da ultimo, Cass., SS.UU., 15 luglio 2009, n. 16503, cit.
(66) Sulla distinzione v. Gorla, Sulla cosidetta, cit., 406 ss.; Busnelli, La le-

sione, cit., 126 ss.; Salvi, La responsabilità civile, in Trattato di diritto privato, diretto
da Iudica-Zatti, 2005, 169 ss.

(67) Cosı̀ esattamente anche Gnani, La responsabilità solidale, cit., 25, il quale a
nt. 68 cita Cass., 4 febbraio 1992, n. 1147, in Foro it., I, 2127; Cass., 10 luglio 1991, n.
7680, in Giust. civ. mass., 1991 secondo la quale l’art. 2055, c.c. presuppone che più
azioni od omissioni abbiano concorso a cagionare l’evento; in mancanza della dimostra-
zione di ciò, ossia nel caso di azioni plurime e distinte non può, al contrario, nemmeno
sostenersi la presenza di un evento imputabile a più persone.
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5. La causalità nel concorso all’inadempimento.

A fronte della rilevanza che si è ritenuto di dover attribuire al
nesso di causalità nell’interpretare la previsione della responsabilità di
‘‘chi abbia comunque preso parte al fatto lesivo’’, qualche osservazione
deve essere dedicata al modo di intendere tale elemento dell’illecito,
anche in considerazione del fatto che lo stesso è stato recentemente
oggetto di una specifica pronuncia delle Sezioni Unite della Cassa-
zione (68). In tale sentenza si è rilevato che ‘‘nel macrosistema civilistico
l’unico profilo dedicato al nesso eziologico, è previsto dall’art. 2043
c.c., dove l’imputazione del ‘‘fatto doloso o colposo’’ è addebitata a
chi ‘‘cagiona ad altri un danno ingiusto’’, mentre un’analoga disposi-
zione non è richiesta in tema di responsabilità cd. contrattuale o da
inadempimento, perché in tal caso il soggetto responsabile è, per lo
più, il contraente rimasto inadempiente, o il debitore che non ha effet-
tuato la prestazione dovuta. Questo — prosegue la Cassazione — è uno
dei motivi per cui la stessa giurisprudenza di legittimità, partendo dal-
l’ovvio presupposto di non dover identificare il soggetto responsabile
del fatto dannoso tramite il criterio di imputazione oggettivo del nesso
eziologico, si è limitata a dettare, in caso di applicazione dell’art. 1218
c.c., una serie di soluzioni pratiche, caso per caso, senza dover optare
per una precisa scelta di campo, tesa a coniugare il ‘‘risarcimento del
danno’’, cui è dedicato l’art. 1223 c.c., con il rapporto di causalità’’.

Tuttavia, le Sezioni Unite hanno anche notato che in alcune ipo-
tesi particolari in cui l’inadempimento dell’obbligazione è imputabile al
fatto illecito del terzo — cosı̀ come si ritiene anche in relazione all’art.
2497, 2 co., prima parte, c.c. —, il problema della causalità è stato
affrontato dalla giurisprudenza, sia sotto il profilo del rapporto tra
comportamento ed evento dannoso, sia sotto quello tra evento dannoso
e conseguenze risarcibili.

Tale rilievo rende utile il tentativo di individuare come debba
essere ricostruito il nesso causale fra la condotta di ‘‘chi abbia comun-
que preso parte’’ all’evento lesivo per i soci e i creditori della dominata
e l’inadempimento imputabile alla capogruppo.

Le sentenze pronunciate in relazione ad ipotesi di concorso nell’i-
nadempimento — richiamate nella citata pronuncia delle Sezioni Unite
— hanno affermato che l’apprezzamento della sussistenza della parteci-
pazione del terzo richiede un esame rigoroso del nesso di causalità ade-
guata tra il danno al creditore ed il comportamento del terzo stesso (69).
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(68) Cass., SS.UU., 11 gennaio 2008, n. 576, cit.
(69) Cass., 8 gennaio 1999, n. 108, cit.; Cass., 3 dicembre 2002, n. 17110; Cass.,

23 febbraio 1978, n. 909, Resp. Civ. e prev., 1978, 869.
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Si tratta, peraltro, di un orientamento che trova una conferma a livello
generale — ossia a prescindere dalla considerazione della fattispecie del
concorso all’inadempimento — nella già citata decisione delle Sezioni
Unite. In essa si è rilevato che, per accertare la causalità materiale nel-
l’ambito della responsabilità aquiliana, non è sufficiente accertare che un
evento non si sarebbe verificato in assenza del secondo (c.d. teoria della
condicio sine qua non), essendo inoltre necessario, all’interno delle serie
causali cosı̀ determinate, dare rilievo a quelle soltanto che, nel momento
in cui si produce l’evento causante non appaiano del tutto inverosimili,
ma che si presentino come effetto non del tutto imprevedibile (principio
della c.d. causalità adeguata o della c.d. regolarità causale) (70).

Pertanto, applicando tale principio di diritto alla fattispecie che
ci riguarda, il terzo complice deve essere considerato co-responsabile
con la capogruppo inadempiente soltanto delle conseguenze della sua
condotta, che appaiono sufficientemente prevedibili al momento nel
quale ha agito, escludendosi in tal modo la responsabilità per tutte le
conseguenze assolutamente atipiche o imprevedibili (71).

Il principio di diritto enunciato dalle SS.UU. sembra suggerire,
inoltre, la necessità di ricorrere, a quello che è stato definito un ‘‘pro-
cedimento a più stadi, di cui il primo è il momento naturalistico della
condicio sine qua non, e il secondo quello della probabilità generica
con esclusione del fortuito, mentre il terzo momento...è quello in cui i
criteri [causali] si diversificano, secondo la natura dell’illecito’’ e le
circostanze concrete del caso, ovverosia il tipo di condotta e degli
eventi dannosi (72).
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(70) Conf., fra le molte, Cass., 30 ottobre 2009, n. 23059, in Dir. e giur. 2009;
Cass., 11 giugno 2009, n. 13530, Resp. civ. e prev., 2009, 1779. Oltre ad essere la tesi
dominante anche in dottrina circa la ricostruzione del nesso causale in ambito civilistico
(cfr. ampiamente Taruffo, voce Prova scientifica (Dir. Proc. Civ.), Enc. Dir. Annali, II,
1, Milano, 2008, 965 ss.) tale concezione della causalità è stata accolta in relazione
all’illecito dell’induzione all’inadempimento (che si è detto essere una specie della fatti-
specie della complicità all’inadempimento del debitore e quindi certamente riconducibile
entro la previsione di cui all’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c.) in Ziccardi, L’induzione,
cit., 229 ss.

(71) In merito alle modalità con le quali si deve compiere il giudizio di adegua-
tezza, se cioè con valutazione ex ante, al momento della condotta, o ex post, al momento
del verificarsi delle conseguenze dannose, si ritiene che la prevedibilità obiettiva debba
essere accertata ex ante, nel momento in cui la condotta è stata posta in essere. Deve,
cioè, essere applicata una ‘‘prognosi postuma’’, nel senso che si deve accertare se, al
momento in cui è avvenuta l’azione, fosse del tutto imprevedibile il verificarsi di una
data conseguenza. V. Cass., SS.UU., 11 gennaio 2008, n. 576 cit. Ciò che rileva è che
l’evento sia prevedibile non da parte dell’agente, ma (per cosı̀ dire) da parte delle regole
statistiche e/o scientifiche, dalla quale prevedibilità discende da parte delle stesse un
giudizio di non improbabilità dell’evento.

(72) Conf. Ziccardi, L’induzione, cit., 224 e 229 ss. con specifico riferimento
all’illecito d’induzione all’inadempimento. Peraltro l’impossibilità di ricostruire una teoria
unitaria del nesso causale a fronte di categorie di illeciti (penali, civili, dolosi, colposi,
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Ciò è plausibile in relazione alla fattispecie della complicità nel-
l’inadempimento, che, lungi dall’identificare un’autonoma figura di il-
lecito dai contorni sufficientemente definiti, rappresenta una locuzione
riassuntiva di diverse fattispecie, espressione di problemi ben diversifi-
cati fra loro (73).

È pertanto necessario distinguere all’interno della fattispecie di
illecito appena menzionata due ipotesi.

In relazione a quella nella quale la condotta del concorrente con-
siste in un contributo alla produzione dell’inadempimento in fase di
elaborazione dell’attività di direzione e coordinamento pregiudizievole,
si può individuare — in quello che le SS.UU definiscono il terzo stadio
del giudizio di causalità — un criterio più idoneo ad assolvere la fun-
zione di guida nel giudizio sull’esistenza del nesso di causalità rispetto
al generico riferimento alla probabilità (74). Al fine di accertare se il
contributo del concorrente alla formazione dei processi decisionali al-
l’interno del gruppo rilevi quale con-causa dell’inadempimento dell’ob-
bligazione ex lege ricavabile dall’art. 2497, 1 co., c.c., oppure se si
debba riconoscere valore interuttivo del nesso causale alla volontà
autonoma della capogruppo di non conformarsi allo standard di com-
portamento costituito dai principi di corretta gestione societaria e im-
prenditoriale, il criterio da utilizzare potrebbe consistere nel valutare la
diversa incidenza della condotta del terzo sul ‘‘rischio’’ cui sono espo-
sti i creditori e i soci della dominata (75). Più specificamente, si deve
tener presente che questi ultimi — cosı̀ come qualunque creditore a
fronte di una qualsiasi obbligazione — sono comunque esposti al ri-
schio della mancata attuazione della prestazione oggetto dell’obbliga-
zione ex lege imposta alla capogruppo. Tuttavia, il concorrente, a se-
conda dell’influenza esercitata sulle determinazioni della holding —
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oggettivi) che presuppongono criteri di attribuzione della responsabilità affatto differenti
è già da tempo stata rilevata da Trimarchi, Causalità e danno, Milano, 1967, 39 ss.

(73) A. Di Majo, La tutela civile, cit., 2003.
(74) Nota Trimarchi, Causalità, cit., 41 nt. 58, che il criterio della probabilità

trova il suo grave limite nel fatto che esso è in realtà null’altro che una veste formale la
quale ‘‘si presta ad essere elasticamente adattat(a) a giustificare soluzioni già raggiunte
per intuizione’’, incapace quindi di fornire un parametro di giudizio che serva da guida
all’interprete.

(75) Si tratta di un criterio che la dottrina ha proposto proprio al fine dell’accer-
tamento del nesso causale nei casi di complicità all’inadempimento e in particolare in
quelli d’induzione: in entrambi i casi si tratta di accertare se la scelta del debitore
inadempiente costituisca una causa da sola sufficiente a determinare l’evento lesivo, cosı̀
escludendo l’efficienza eziologica del contributo del concorrente. V. Di Martino, La
responsabilità del terzo, cit., 1402, ss.; Verde, Note in tema di responsabilità del terzo
per induzione all’inadempimento, in Rass. dir. civ., 1985, 440 ss., entrambi sulla base
dell’elaborazione di Trimarchi, Causalità, cit., 39 ss. Per maggior precisione, si deve
anche aggiungere che si tratta di un criterio di spiegazione del nesso di causalità propo-
sto come correttivo della teoria della condicio anche dalla dottrina penalistica (Coco,
L’imputazione, cit., 13 ss.).

© Giuffrè Editore - Copia riservata all'autore



ossia degli amministratori, che agiscono per essa —, può determinare
un corrispondente aumento della probabilità che si verifichi l’inadem-
pimento e quindi un aggravamento del rischio cui è esposto il credi-
tore (76). Ricorrendo tale evenienza, può dirsi esistente il nesso di cau-
salità fra il contributo del concorrente e l’inadempimento (77).

Nelle ipotesi, invece, in cui sia posto in essere un contributo in
fase di attuazione della direttiva pregiudizievole, la condotta del con-
corrente rileva come fonte di responsabilità risarcitoria qualora essa
possa essere considerata condizione indispensabile per la realizzazione
dell’evento lesivo, unitamente alla direttiva abusiva della capogruppo;
cosicché l’accertamento del nesso di causalità dipende semplicemente
dall’applicazione del criterio naturalistico della condicio sine qua non
(o meglio della teoria, che costituisce la versione corretta di quest’ul-
tima, della causalità adeguata).

6. I criteri soggettivi di imputazione della responsabilità dei

concorrenti.

6.1. Considerazioni generali.

L’ulteriore problema che l’esegesi della formula assolutamente
generica utilizzata dall’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c., (‘‘prendere
parte’’) pone consiste nello stabilire se la semplice partecipazione sia di
per sé sufficiente quale fonte di responsabilità dei concorrenti, co-ob-
bligati in solido con la capogruppo.

Tale problema non può essere risolto valorizzando l’inquadra-
mento sistematico della fattispecie di responsabilità di ‘‘chi abbia co-
munque preso parte al fatto lesivo’’ entro lo schema del concorso del
terzo all’inadempimento, a causa dell’incertezza che sussiste circa la
sua qualificazione giuridica come responsabilità contrattuale o extra-
contrattuale; ed inoltre, a causa del fatto che — come già rilevato —

la responsabilità accessoria 71

(76) Risulta evidente da quanto affermato nel testo che il criterio del rischio
vietato (v. nt. precedente) opera una concretizzazione del criterio generico della probabi-
lità in relazione alle singole ipotesi di illecito (Trimarchi, Causalità, cit., 47). Inoltre,
tale criterio appare particolarmente proficuo nei casi, quali quelli in esame, in cui l’ille-
cito sia connesso all’inadempimento di un’obbligazione, nelle quali è estremamente age-
vole l’individuazione del rischio vietato.

(77) Tale criterio sembra essere respinto da Valzer, La responsabilità, cit., 151,
il quale individua il coefficiente minimo della compartecipazione nella semplice condicio
sine qua non. La conclusione dell’autore non pare però condivisibile per quanto si dice
nel testo con riferimento alle ipotesi di partecipazione sotto forma di elaborazione del-
l’attività di etero-direzione abusiva. Ciò perché proprio il criterio del ‘‘rischio’’ è stato
specificamente adottato in relazione alla fattispecie dell’induzione all’inadempimento, di
cui il concorso, quale quello ex art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. costituisce una species,
(ed in generale v. la pronuncia della Cassazione a SS.UU. più volte citata).
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l’espressione complicità nell’inadempimento, più che un’autonoma fi-
gura di illecito dai contorni sufficientemente definiti, rappresenta una
locuzione riassuntiva di diverse fattispecie, espressione di problemi ben
diversificati fra loro. Occorre pertanto prestare attenzione a non gene-
ralizzare regole valide solo in relazione ad ipotesi specifiche.

Limitandoci, per il momento, a considerare il concorso del terzo
come fonte di una responsabilità extracontrattuale (78), occorre ripetere
che nell’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c., la partecipazione intesa
come convergenza dei contributi causali di terzi alla realizzazione del-
l’inadempimento dell’obbligazione ex lege implicitamente ricavabile
dall’art. 2497, 1 co., c.c. costituisce l’elemento normativamente utiliz-
zato per fondare, sotto il profilo oggettivo, la co-imputazione di tale
evento lesivo.

Ciò, tuttavia, non è sufficiente a determinare la co-responsabilità
dei concorrenti. Infatti, nel sistema della responsabilità extracontrat-
tuale, l’imputazione del danno non si risolve mai nella sola esistenza
del rapporto di causalità (che è elemento oggettivo di ascrizione del
fatto lesivo all’agente), ma presuppone sempre la presenza di un crite-
rio soggettivo di imputazione, oltre che la lesione di un interesse meri-
tevole di tutela secondo l’ordinamento giuridico (danno ingiusto) (79).
In particolare, a fronte di un illecito, il criterio di imputazione sogget-
tiva assolve la funzione di stabilire quale segmento di una certa catena
causale debba ritenersi rilevante ai fini della responsabilità, consen-
tendo di individuare il soggetto tenuto a sopportare il costo del danno
ingiusto (80).

Rispetto all’individuazione di tale elemento, non pare che si pos-
sano trarre indicazioni dal tenore letterale della disposizione in esame,
in quanto:

— o si ritiene che essa si limiti a disciplinare esclusivamente il
profilo oggettivo dell’illecito del terzo concorrente, ossia la condotta,
che può essere omissiva o commissiva purché causalmente efficiente
alla realizzazione dell’evento lesivo. La disposizione, infatti, non con-
tiene nessuna indicazione esplicita relativa al profilo soggettivo della
fattispecie;
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(78) Che è la conclusione cui perviene unanimemente la giurisprudenza ed anche
parte della dottrina (Galgano, Le mobili frontiere, cit., 14 ss.; Ziccardi, L’induzione,
cit., 374; Franzoni, L’illecito, cit., 882; Mozzarelli, Responsabilità, cit., 140).

(79) Franzoni, L’illecito, cit., 127; A. Di Majo, La tutela civile, cit., 189, il
quale esplicitamente afferma che ‘‘in pressoché tutti gli ordinamenti vige la regola se-
condo cui non basta la materiale causazione di un danno per rendere un soggetto re-
sponsabile di esso, ma occorre che ricorrano particolari presupposti o circostanze che
servano a ‘‘individualizzare’’ il giudizio di responsabilità.

(80) Cass., SS.UU., 11 gennaio 2008, n. 576, cit.; e già Gorla, Sulla cosiddetta,
cit., 412 ss.
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— oppure si interpreta il sintagma normativo ‘‘comunque preso
parte’’ come riferito non soltanto alla condotta concausa della viola-
zione dei principi di corretta gestione societaria e imprenditoriale, ma
anche all’elemento soggettivo dell’illecito. In altri termini si può rite-
nere che l’avverbio ‘‘comunque’’ utilizzato dalla lettera dell’art. 2497,
2 co., prima parte, c.c. si riferisca non solo alla configurazione ogget-
tiva della partecipazione del terzo (ossia debba essere inteso nel signi-
ficato di ‘‘qualsivoglia comportamento’’), ma anche alla sua qualifica-
zione soggettiva (colpa o dolo) (81).

In base ad un’interpretazione letterale dell’espressione utilizzata
dal legislatore, sembra da preferire la prima opzione, posto che di per
sé l’avverbio ‘‘comunque’’ è posto in relazione all’espressione ‘‘abbia
preso parte’’, in modo tale da riguardare solo il possibile atteggiarsi
della condotta dei corresponsabili.

Comunque, a prescindere da quale sia l’opzione interpretativa
preferita, la determinazione in concreto degli elementi costitutivi della
fattispecie in esame è lasciata all’interprete, che dovrà individuare non
solo quale sia la condotta suscettibile di costituire una partecipazione
all’abuso di eterodirezione, ma anche il criterio soggettivo di imputa-
zione della stessa all’autore materiale.

Per determinare quest’ultimo elemento, a fronte del silenzio del-
l’art. 2497, 2 co, prima parte, c.c., la soluzione più opportuna sembra
essere quella del rinvio alle regole sull’elemento soggettivo prescritte
dalle fattispecie risarcitorie generali applicabili ad ogni singolo sog-
getto che materialmente abbia concorso all’inadempimento della capo-
gruppo.

In sostanza, per quanto concerne la determinazione del criterio di
imputazione soggettiva della responsabilità da concorso all’inadempi-
mento ex art. 2497, 2 co., c.c., dovrebbe valere lo stesso principio
che la dottrina ha avuto modo di affermare in relazione alla fattispecie
di cui all’art. 2055 c.c.: quello dell’equivalenza dei criteri di imputa-
zione. Ciò significa che l’art. 2497, 2 co., c.c. deve essere considerato,
sotto questo profilo, come norma di mero rinvio, la quale, non indi-
cando un preciso criterio di imputazione soggettiva dell’evento, si li-
mita a richiamare quelli contemplati aliunde (artt. 2043 ss. e 1218
c.c.) (82).
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(81) La formula dell’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. potrebbe quindi riscriversi
cosı̀: ‘‘chi abbia preso parte al fatto lesivo, con un’azione o con un’omissione sia essa
colposa o dolosa’’.

(82) Cosı̀ la più recente dottrina civilistica: Orlandi, La responsabilità solidale,
cit., 158 e 266; Gnani, La responsabilità solidale, cit., 19; contra Barassi, La teoria
generale delle obbligazioni, Milano, II, 1948, 561-562, secondo il quale la solidarietà è
prevista solo nei casi di imputazione colposa dell’illecito, escluse quindi le ipotesi di
responsabilità oggettiva.
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Una simile considerazione, peraltro, consente di ricondurre entro
la previsione dell’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c., anche ipotesi di
responsabilità oggettiva, nonostante alcuni autori abbiano escluso tale
possibilità (83).

Posto quindi che in relazione alla previsione dell’art. 2497, 2 co.,
prima parte, c.c. vale il principio dell’equivalenza dei criteri di imputa-

zione (84), è interessante precisare — nell’intento di fornire all’inter-
prete dei criteri funzionali all’applicazione della disposizione — che
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(83) Cariello, Direzione, cit., 1250 nt. 59; Fava, I gruppi, cit., 1203. Al ri-
guardo estremamente rilevante risulta essere, ancora una volta, il recentissimo arresto
delle Sezioni Unite più volte citato. Queste ultime hanno affermato, infatti, che nella
fattispecie di responsabilità oggettiva il nesso causale non s’identifica col rapporto ezio-
logico tra evento e condotta di un agente candidato alla responsabilità, bensı̀ o si riferi-
sce alla condotta di altri rispetto al soggetto chiamato a rispondere in base al criterio
oggettivo di imputazione oppure addirittura non si riferisce ad una condotta, ma consiste
in una concatenazione tra fatti di altra natura. Sennonché — proseguono le Sezioni Unite
— ai fini dell’individuazione del soggetto responsabile in base al criterio oggettivo di
imputazione, un nesso causale è pur sempre necessario tra l’evento dannoso e, o la
condotta di altri rispetto al soggetto responsabile (ad es. art. 2049 c.c.) o i fatti di altra
natura considerati dalla specifica norma (v. ad es. artt. 2051, 2052 c.c., e art. 2054 c.c.,
comma 4) posti all’inizio della serie causale. E al riguardo si devono comunque applicare
i principi generali della teoria della causalità nell’illecito, comuni anche al caso di re-
sponsabilità per colpa. Con l’unica particolarità che in caso di responsabilità oggettiva il
nesso eziologico andrà valutato non rispetto alla condotta del soggetto chiamato a ri-
sponderne, ma tra l’elemento individuato dal criterio di imputazione e l’evento dannoso.
Da tale ricostruzione, sembra possibile concludere che, a fronte della rilevanza che si è
ritenuto di dover attribuire al nesso di causalità ai fini della configurazione del concorso
nell’inadempimento dell’obbligo altrui, la fattispecie di responsabilità di cui all’art. 2497,
2 co., prima parte, c.c. risulta teoricamente capace di comprendere entro il proprio
ambito di applicazione anche fattispecie di responsabilità oggettiva, rispetto alle quali le
regole giuridico-logiche che presiedono all’esistenza della causalità non subiscono alcuna
modifica. La prima ipotesi di responsabilità oggettiva che può acquistare rilievo ai fini
dell’applicazione della fattispecie di responsabilità in esame è quella di cui all’art. 2049
c.c., suscettibile di trovare applicazione, secondo la dottrina commercialistica nei con-
fronti delle società chiamate a rispondere degli illeciti compiuti dai loro amministratori
nell’esercizio delle loro funzioni. Mi pare che qualora si riesca a coinvolgere in responsa-
bilità per aver preso parte al fatto lesivo, per es., gli amministratori di una società sorella
rispetto alla società eterodiretta danneggiata, anche la società da costoro amministrata
potrebbe essere perseguita dai legittimati attivi all’azione di responsabilità come ente che
ha concorso alla realizzazione dell’evento lesivo applicando il criterio di imputazione
dell’art. 2409 c.c.

(84) La posizione che si assume nel testo in merito all’elemento soggettivo di
imputazione della responsabilità per aver preso parte al fatto lesivo è decisamente diffe-
rente da quella proposta da Valzer, La responsabilità, cit., 154 ss., la quale assume un
orientamento molto più restrittivo in merito alla possibilità di estendere la responsablità
in oggetto, affermando che ‘‘l’elemento psicologico di imputazione della responsabilità in
capo al terzo non possa scendere al di sotto del dolo’’. Se ben si è inteso il ragionamento
dell’autore cit., il dolo costituirebbe elemento costitutivo necessario della fattispecie di
responsabilità in esame in quanto essa costituirebbe un’ipotesi sanzionatoria espressa di
condotte di induzione o di compartecipazione da parte di soggetti terzi all’inadempi-
mento consumato dalla capogruppo. Ma tale argomento mi pare superato dai rilievi in
merito all’elemento soggettivo in questa ipotesi di illecito — cui è certamente riconduci-
bile l’illecito di cui al 2 co., prima parte, dell’art. 2497 c.c. — di seguito proposti nel
testo.
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tanto la dottrina quanto la giurisprudenza, proprio in relazione all’im-
putazione della responsabilità da concorso all’inadempimento, ravvi-
sano l’elemento soggettivo dell’illecito nel criterio generale della colpa;
salvo nei casi in cui, per la specificità del contesto normativo (85) o per
le peculiari caratteristiche che assume la condotta partecipativa, si pre-
tende che il terzo abbia agito con dolo (86).

Ciò, peraltro, corrisponde ad un principio di carattere generale in
materia di illecito civile: appurato un evento di danno (ingiusto) e il
rapporto di causalità con una condotta, nel caso in cui non possa
applicarsi uno dei criteri di imputazione alternativi alla colpa, occorre
procedere all’applicazione di quest’ultima. Essa, infatti, mantiene nel-
l’ordinamento vigente il ruolo di regola generale avente carattere resi-
duale in ordine all’imputazione della responsabilità (87).

Qualora invece — contrariamente a quanto si è finora dato come
presupposto — si scelga di aderire alla tesi della natura contrattuale
della responsabilità del terzo concorrente all’inadempimento (88), il
problema dell’imputazione risulta complicato a causa del contrasto esi-
stente in dottrina circa il fatto se tale tipo di responsabilità operi o
meno come responsabilità oggettiva.

Non potendo qui esaminare un problema cosı̀ complesso, ci si
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(85) Caso emblematico di quanto si afferma nel testo è la fattispecie della doppia
alienazione immobiliare, ove la necessità di perseguire il concorso del terzo soltanto in
caso di dolo dipende dal fatto che il concorso si realizza anche con la trascrizione
regolata dall’art. 2644 c.c., la quale costituisce l’esercizio di un diritto (per le ragioni
che giustificano la necessità di un elemento soggettivo qualificato v. Castronovo, La
nuova responsabilità, cit., 134 ss.); oppure quello dell’induzione all’inadempimento
(nella realtà l’attività di induzione difficilmente può essere considerata colposa (Ziccardi,
L’individuazione, cit., 134).

(86) Cfr. Castronovo, La nuova responsabiltà, cit., 134 ss.; Poletti, Doppia
alienazione immobiliare e responsabilità extracontrattuale da contratto, in Contr. e
impr, 1991, 764 ss.; Viscusi, Profili di responsabilità della banca nella concessione del
credito, Milano, 2004, 213, la quale esplicitamente afferma che ‘‘non sempre la respon-
sabilità del terzo per lesione del credito presuppone il dolo’’; Franzoni, La tutela Aqui-
liana del contratto nella casistica giurisprudenziale, in Rass. dir. civ., 1989, 52 con
riferimento alla fattispecie dell’art. 3 ult. co., l. amm. str.; ed inoltre gli autori che
riconducono alla fattispecie del concorso del terzo all’inadempimento la fattispecie di
cui all’art. 2394 c.c. (fra i quali Galgano, Le mobili frontiere, cit., 21, Franzoni, L’il-
lecito, cit., 880 per limitarsi a coloro che ne sostengono la natura contrattuale), rispetto
alla quale — per quanto mi consta — nessuno ha mai ipotizzato la perseguibilità degli
amministratori solo in caso di dolo (v. Di Giovanni, Responsabilità civile e organi delle
società: appunti sulla responsabilità degli amministratori e sindaci delle società di capi-
tali verso i terzi estranei alla società, in Rass. dir. civ., 1988, 542-543).

(87) Franzoni, La tutela, cit., 345, il quale afferma che se non trova applica-
zione nessun criterio di imputazione della responsabilità, si applica quello fondato sulla
colpa; Busnelli, La parabola della responsabilità civile, in Riv. crit. dir. priv., 1988,
649.

(88) Castronovo, La nuova responsabilità, cit., 117 ss.; A. Di Majo, Responsa-
bilità, cit., 52 ss.; Guerrera, La responsabilità, cit., 382; Nicolussi, Lesione del potere
di disposizione e arricchimento, Milano, 1998, 676; Libonati, Creditori, cit., 628-629.
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deve limitare ad affermare che se si ritiene anche la responsabilità
contrattuale fondata sulla colpa, ricostruita a partire dall’art. 1176

c.c., le valutazioni da compiere ai fini del coinvolgimento del terzo in
responsabilità non sono differenti da quelle effettuate presupponendo

che essa abbia natura extracontrattuale (89).

Qualora, al contrario, si ritenga di aderire all’opinione secondo la
quale ‘‘nel nostro ordinamento la responsabilità per inadempimento

non è responsabilità per colpa’’ (90), non si deve perciò solo concludere
che dall’inadempimento del debitore si debba automaticamente inferire

la rilevanza della cooperazione del terzo ai fini di un suo coinvolgi-
mento in responsabilità. L’autore cui si deve la più compiuta teorizza-

zione della natura contrattuale della responsabilità del concorrente,
infatti, rileva che ‘‘l’ordinamento... potrebbe scindere le sorti dei terzi

e quelle del debitore con il quale i primi concorrono all’inattuazione

del rapporto, in forza di una valutazione di opportunità che tenga
conto di altri interessi’’ (91).

6.2. L’imputazione della responsabilità per concorso agli ammi-

nistratori della società eterodiretta.

Per concretizzare quanto siamo venuti dicendo in merito ai criteri

soggettivi di imputazione della responsabilità per concorso all’inadem-
pimento può essere utile fare riferimento all’ipotesi che ha suscitato

maggiormente l’interesse della dottrina: la responsabilità degli ammini-
stratori della società eterodiretta, danneggiata dall’attività di eterodire-

zione abusiva.
Gli autori che hanno approfondito la questione sono pervenuti a

conclusioni che limitano sensibilmente o addirittura escludono la re-

sponsabilità di tali soggetti (92). Di seguito si cercherà di giustificare
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(89) Per una sostanziale equiparazione della responsabilità ex art. 2043 e 1218
c.c. anche sotto il profilo dell’elemento della colpa, cfr. F. Giardina, Responsabilità,
143-144, ove passim ampi riferimenti alle diverse opinioni susseguitesi sul punto. Conf.
parrebbe anche Valzer, La responsabilità, cit., 157, il quale, nell’aderire alla tesi della
natura contrattuale della responsabilità anche del terzo complice, afferma che ‘‘il dolo si
presenta come elemento strutturale dell’illecito da sanzionare...’’.

(90) Castronovo, La nuova responsabilità, cit., 124; Guerrera, La responsabi-
lità, cit., 376.

(91) Castronovo, La nuova responsabilità, cit., 143, in relazione alla doppia
alienazione immobiliare, per la quale l’autore richiede non solo — come afferma la
dottrina tradizionale — il dolo, ma l’intenzione prava di nuocere.

(92) G. Scognamiglio, Poteri e doveri degli amministratori nei gruppi di società
dopo la riforma del 2003, in Profili e problemi dell’amministrazione nella riforma delle
società, Milano, 2003, 199 ss.; M. Rossi, Responsabilità, cit., 649, che addirittura
esclude la responsabilità; Mozzarelli, Responsabilità, cit., 243.
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tale soluzione in base ai rilievi — di carattere generale — esposti nel
paragrafo precedente.

La dottrina afferma l’esistenza di un ‘‘potere supplementare’’
della capogruppo rispetto a quello degli amministratori di una qualsiasi
società monade. In particolare la capogruppo sarebbe legittimata ad
esercitare un potere gestorio (l’attività di eterodirezione) che, purché
conforme ai principi di corretta gestione societaria e imprenditoriale,
potrebbe non essere ‘‘necessariamente ispirat(o) e uniformat(o) all’e-
sclusivo interesse sociale e imprenditoriale della società diretta...’’ (93).
Ne consegue una nuova posizione degli amministratori della dominata
rispetto alla gestione sociale: questi non possono più essere considerati
‘‘sovrani’’ della gestione della società di cui sono organi, ma — come
emerge da numerosi indici normativi introdotti dalla riforma — essi
abdicano ad almeno alcune di quelle competenze che spettano loro
nella società monade e, corrispondentemente, parte del loro potere
decisionale viene attribuito alla capogruppo, ‘‘le cui direttive, purché
lecite, sono vincolanti per le controllate e come tali diventano idonee a
condizionare la gestione di queste ultime’’ (94). Gli amministratori della
società eterodiretta, pertanto, non adempiono la tradizionale funzione
di ‘‘filtro’’ rispetto alle direttive della capogruppo, garantendo, sotto la
propria responsabilità, il rispetto dell’interesse della società di cui sono
organi, poiché tali istruzioni possono legittimamente perseguire un in-
teresse ‘‘di gruppo’’, e perché gli amministratori della società monade
non hanno gli strumenti giuridici per valutare quest’ultimo.

Essi si trovano in una posizione (giuridica) che non gli consente
di sindacare quale sia la migliore politica per la gestione della società,
ispirata — in base ai dati ricavabili dalla nuova disciplina del capo IX
— ad un interesse imprenditoriale che eccede quello della singola so-
cietà, proprio in quanto estranei al flusso informativo infragruppo (ne-
cessario per dirigerlo e coordinarlo), di cui è destinataria solo la hol-
ding. Quindi non possono svolgere un controllo di merito in relazione
alle istruzioni relative alla direzione del gruppo (95).

Alla luce del sistema normativo introdotto dalla riforma, dunque,
i gestori della società eterodiretta continuerebbero ad esercitare una
funzione di filtro rispetto alle direttive provenienti dalla capogruppo
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(93) Cariello, Direzione, cit., 1246; Mozzarelli, Responsabilità, cit., 210 ss.
(94) Mozzarelli, Responsabilità, cit., 215, il quale trae tale conclusione dagli

artt. 2497 bis, 2497-ter, 2497 quater comma 1, lett. c.
(95) Mozzarelli, Responsabilità, cit., 225 e 231, il quale rileva che gli ammini-

stratori della dominata assumono una posizione periferica rispetto al gruppo nel suo
complesso, quindi hanno ben chiara la situazione della loro società, ma dipendono dalla
controllante per le notizie relative al gruppo. Ad essi non può essere pertanto chiesto un
sindacato sulla congruenza delle direttive rispetto all’interesse del gruppo, che può ispi-
rare l’attività di eterodirezione.
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solo limitatamente alla loro legittimità: ad essi non spetta più di deci-
dere sulla loro compatibilità con l’interesse della società amministrata,
ma ‘‘in sostanza... [di] attestare (96)... la conformità delle direttive alle
‘‘condizioni di legittimità/liceità dell’asservimento della società control-
lata all’interesse di gruppo’’ (97), stabilite dalla legge attraverso il ri-
chiamo ai principi di corretta gestione e al criterio del risultato com-
plessivo e dell’eliminazione del danno (98).

Occorre, tuttavia, rilevare che non necessariamente gli ammini-
stratori sono in condizione di adempiere tale funzione. Essi hanno
come unica fonte di informazione la capogruppo, ‘‘da cui provengono
quelle ragioni e quegli interessi di cui l’organo amministrativo della
società figlia deve riportare puntuale indicazione ai sensi dell’art.
2497-ter c.c.’’ (99). Quindi gli amministratori delle dominate possono
vagliare la legittimità della direzione unitaria solo dalla coerenza in-
terna della motivazione che devono redigere, utilizzando le indicazioni
provenienti dalla holding (100).

Se si accettano tali considerazioni, sorge la necessità di delimi-
tare la possibilità di imputare ai componenti l’organo amministrativo
della eterodiretta la responsabilità per aver preso parte al fatto lesivo.
Come rilevato nel paragrafo precedente, il criterio di imputazione della
responsabilità ex art. 2497, 2 co., prima parte, c.c., agli amministratori
deve essere determinato facendo riferimento alle regole che discipli-
nano le fattispecie risarcitorie generali ad essi applicabili. Utilizzando
questo principio, si deve concludere che, poiché le disposizioni generali
dell’ordinamento in materia di responsabilità dell’organo gestorio (artt.
2392 e 2476, c.c.) prevedono il criterio di imputazione della colpa, ad
essi non può essere imputata — in mancanza di un’espressa previsione
normativa — una responsabilità oggettiva per concorso all’eterodire-
zione abusiva (101). Ciò posto, gli amministratori della dominata an-
dranno esenti dalla responsabilità ai sensi dell’art. 2497, 2 co., prima
parte, c.c., qualora abbiano eseguito direttive debitamente motivate —
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(96) E ciò si ricava da una lettura sinottica dell’art. 2497-ter e 2391. V. Mozza-

relli, Responsabilità, cit., 219 ss.
(97) Cariello, Amministrazione delegata di società per azioni e disciplina degli

interessi degli amministratori nell’attività di direzione e coordinamento di società, in Riv.
dir. priv., 2005, 394; Guerrera, La responsabilità, cit., 149 nt. 113; Mozzarelli, Re-
sponsabilità, cit., 206 ss., il quale sottolinea il carattere vincolante per gli amministratori
della eterodiretta delle direttive della capogruppo, anche contrastanti con l’interesse della
società monade, ma a condizione che le stesse siano legittime, in base allo standard
fissato all’art. 2497, I co., c.c.

(98) Guerrera, La responsabilità, cit., 149.
(99) Mozzarelli, Responsabilità, cit., 228 ss.
(100) Si veda l’esempio proposto da Mozzarelli, Responsabilità, cit., 213 nt.

131 e nt. 150. La ricostruzione che si riporta nel testo è accolta anche da Marchisio, il
quale vi giunge però attraverso un percorso argomentativo parzialmente differente.

(101) Mozzarelli, Responsabilità, cit., 243.
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sotto il profilo della loro legittimità, ossia della conformità ai principi
di correttezza societaria ed imprenditoriale — sulla base delle informa-
zioni disponibili nella Planung di gruppo, poiché in tal caso, pur par-
tecipando materialmente, ovvero causalmente, alla realizzazione dell’e-
vento lesivo, quest’ultimo non può essere loro imputato a titolo di
colpa (102). Essi, infatti, adempiendo all’obbligo di motivazione in
base alle informazioni provenienti dal piano strategico, assolvono dili-
gentemente la funzione che risulta loro attribuibile rispetto alle diret-
tive della capogruppo in base ai dati normativi ricavabili dalla nuova
disciplina del gruppo.

Inoltre, agli amministratori non può imputarsi la responsabilità
per la lesione al valore ed alla redditività della partecipazione ed all’in-
tegrità del patrimonio sociale che sia stata cagionata da fattori dagli
stessi non prevedibili — come ad esempio accade quando le operazioni
compensative previste a fronte di una singola operazione pregiudizie-
vole non si realizzino o il piano strategico di gruppo, sulla base del
quale erano state motivate le decisioni riguardanti la dominata, non
venga volontariamente o negligentemente mantenuto — perché proprio
la prevedibilità ‘‘(dell’evento) è criterio di responsabilità per colpa,
criterio, cioè, per giudicare se rispetto ad un dato evento v’è colpa’’
(corsivi aggiunti) (103).

Semmai la responsabilità da concorso dei gestori della dominata
può ricorrere nel caso in cui omettano di redigere la motivazione pre-
scritta dall’art. 2497-ter c.c., o comunque l’abbiano redatta senza l’os-
servanza delle prescrizioni imposte dalla norma (che richiede l’analiti-
cità della motivazione e la puntuale indicazione degli interessi), es-
sendo in tal caso imputabile l’evento lesivo contemplato all’art. 2497,
1 co., c.c., alla loro negligenza nel valutare la legittimità delle direttive.
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(102) Mozzarelli, Responsabilità, cit., 243; Valzer, Il potere, cit., 865. Si pensi
alla controllata di un gruppo di grandi dimensioni che venga richiesta, in base al piano
industriale di gruppo, di vendere a prezzo ridotto il suo prodotto principale ad una
società sorella (ma gli esempi potrebbero essere innumerevoli: prestazione di garanzie
per debito altrui; stipula di un contratto oneroso di finanziamento da riversare gratuita-
mente alla sorella o alla capogruppo), per beneficiare poi di vantaggi compensativi indi-
cati nella Planung stessa (es. economie di scala derivanti dall’aumento della domanda da
parte di tale società sorella). Qui gli amministratori della società dominata non hanno gli
strumenti per valutare nel merito l’operazione; possono soltanto valutarne la coerenza in
base alla Planung (dandone motivazione ex art. 2497-ter c.c.) e quindi eseguire le diret-
tive. Laddove l’operazione sconti un errore di valutazione compiuto dagli amministratori
della capogruppo e quindi arrechi danno alla dominata, gli amministratori di quest’ultima
non possono essere assoggettati a responsabilità pur avendo concorso materialmente al
realizzarsi dell’evento lesivo, poiché non è loro imputabile alcuna colpa. Cosı̀ Mozza-

relli, Responsabilità, cit., 22 nt. 163.
(103) Gorla, Sulla cosiddetta, cit., 419 ss., il quale aggiunge che ‘‘la prevedibi-

lità, criterio del giudizio di colpa, è la possibilità di prevedere un evento nel momento in
cui il soggetto agisce’’; Salvi, voce Risarcimento del danno, cit., 1089.
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Naturalmente gli amministratori potranno essere coinvolti in responsa-

bilità anche in caso di concorso doloso alla violazione dei principi di

corretta gestione societaria e imprenditoriale (104).

6.2.1. Segue.

Anche laddove si volesse sostenere che il terzo complice risponde

a titolo di responsabilità contrattuale, agli amministratori della domi-

nata non potrà applicarsi automaticamente l’art. 2497, 2 co., prima

parte, c.c., in quanto, a fronte di direttive vincolanti tali da escludere

ogni sindacato sul merito delle stesse, essi normalmente saranno nella

condizione non solo di non poter evitare, ma nemmeno di prevedere il

pregiudizio alla cui causazione hanno materialmente concorso. Una

soluzione contraria entrerebbe in contraddizione con la (almeno par-

ziale) abdicazione alle competenze gestorie spettanti agli amministra-

tori di una società monade che caratterizza l’organo amministrativo

della dominata, conseguente alla traslazione alla holding del potere

decisionale relativo alle materie oggetto di direzione e coordina-

mento (105). Rispetto agli amministratori della società eterodiretta oc-

corre, pertanto, procedere — come già rilevato sopra in generale (v.

prgr. 6.1., in fine) — ad un estensione ‘‘ponderata’’ della responsabilità

del debitore. Sembra possibile cioè sostenere che, valorizzando oppor-

tunamente le peculiari caratteristiche che assume la condotta parteci-

pativa e la specificità del contesto normativo in cui si colloca nel caso

in esame ‘‘l’ordinamento... potrebbe scindere le sorti dei terzi e quelle

del debitore con il quale i primi concorrono alla inattuazione del rap-

porto, in forza di una valutazione di opportunità che tenga conto di

altri interessi’’ (106).
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(104) V. Mozzarelli, Responsabilità, cit., 243 nt. 193 ove si parla di collusione
nell’attuazione di direttive contrarie alla corretta gestione. Non si ritiene di accogliere nel
testo quanto sostenuto da G. Scognamiglio, Poteri, cit., 200, la quale perviene ad una
conclusione ancora più radicale affermando ‘‘una (tendenziale) irresponsabilità dell’am-
ministratore per il suo atteggiamento (eventualmente) supino e non vigilantemente critico
di fronte alle direttive del soggetto da cui promana tale attività’’. La delimitazione della
responsabilità degli amministratori può essere conseguita operando sull’elemento sogget-
tivo del concorso imputabile al terzo (in senso analogo sembra anche, seppur in termini
non chiarissimi, Mozzarelli, Responsabilità, cit., 243 nt. 193), non invece, come fa
l’autrice distinguendo le diverse possibili condotte degli amministratori, ossia espungendo
dal concetto di partecipazione il comportamento meramente esecutivo. L’esecuzione, l’at-
tuazione mi sembrano senz’altro capaci di essere annoverate fra i comportamenti che
integrano una partecipazione all’abuso della capogruppo.

(105) La riforma appare infatti ispirata (sia in generale, sia) nella discilina del
gruppo al principio che vuole collegati potere e responsabilità (G. Scognamiglio, Poteri,
cit., 200; Mozzarelli, Responsabilità, cit., 243 nt. 192)

(106) Castronovo, La nuova responsabilità, cit., 173.
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7. Lo schema normativo recepito nel combinato disposto di

cui al 1 e 2 co. dell’art. 2497.

7.1. Osservazioni generali.

Occorre a questo punto della riflessione soffermarsi sui connotati
peculiari che caratterizzano lo schema normativo costituito dal combi-
nato disposto dei commi 1 e 2, prima parte, dell’art. 2497 c.c.

Fra le possibili situazioni contingenti suscettibili di integrare la
fattispecie — estremamente duttile e generica — della responsabilità
solidale di cui all’art. 2055 c.c. — che risulta configurabile, nella sua
struttura essenziale, a prescindere dalla posizione del compartecipe
(predominante, paritaria o subordinata, purché autoresponsabile; in-
terna o esterna ad una data organizzazione), dal ruolo da costui svolto,
dal rilievo della sua compartecipazione (107) —, il legislatore riconduce
al 2 co., prima parte, dell’art. 2497 c.c., i contributi causali che si
pongono in rapporto di accessorietà rispetto all’illecito tipizzato al 1
comma della medesima disposizione (108).

Fra i modelli normativi astrattamente riconducibili alla nozione
di concorso, cioè, quello adottato dal legislatore della riforma indica
chiaramente che il verificarsi del fatto della capogruppo costituisce
presupposto indispensabile per poter configurare (e, di conseguenza,
perseguire) la responsabilità di ‘‘chi abbia comunque preso parte al
fatto lesivo’’.

L’elemento della fattispecie su cui tale conclusione può essere
fondata è proprio l’utilizzo dell’espressione ‘‘prendere parte’’, al fine
di descrivere il contributo fonte di (co)-responsabilità risarcitoria.

A conferma di tale affermazione occorre ancora una volta fare
riferimento alla riflessione sulla fattispecie del concorso di persone nel
reato svolta dalla dottrina penalistica. Da quest’ultima emerge, infatti,
come la partecipazione sia un concetto di relazione, che può logica-
mente concepirsi soltanto in rapporto con un fatto dato per presuppo-
sto (109). La nozione di partecipazione ha natura innegabilmente acces-
soria ‘‘nel senso che la condotta concorsuale non ha rilevanza giuridica
autonoma ma... dipende dal reato cui si è partecipato. È invero conce-
pibile — ci si è chiesto — partecipazione senza la condotta esecutiva

la responsabilità accessoria 81

(107) Guerrera, Illecito, cit., 422.
(108) Si tratta di quella che la giurisprudenza ha qualificato come solidarietà

dipendente: Cass. 15 febbraio 2005, n. 3028, Giust. civ. mass., 2005, 2; Cass. 23 set-
tembre 2005, n. 18674, in Giust. civ. mass., 2005, 6.

(109) V. in tal senso Bussoletti-La Marca, Gruppi e responsabilità, cit., 129,
affermano che ‘‘« prendere parte » al fatto lesivo indica una partecipazione ad un fatto
che rimane altrui’’ (corsivi aggiunti), che quindi deve necessariamente darsi per presup-
posto.
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di un altro? E se essa non lo è, ciò dimostra che, nella sua esistenza,
essa dipende dalla condotta dell’autore, in assenza della quale è come
se ...non esistesse, non avesse significato. Questo è ciò che si indica
come natura accessoria della partecipazione.’’ (110) In altre parole ‘‘la
partecipazione...dipende dall’esistenza di un fatto principale. Questa
accessorietà non è un ‘‘prodotto della legge. Essa poggia sulla natura
delle cose’’ (111).

Dal tenore letterale dell’art. 2497, 2 co., c.c., pertanto, deve
desumersi che la fattispecie imputabile alla capogruppo assume il ca-
rattere di illecito principale, dalla quale dipende l’esistenza di quello
sanzionato dal capoverso successivo. La fattispecie di cui al 1 comma
prevede, pertanto, una responsabilità ‘‘in sé completa’’ ed autonoma:
condizione necessaria e sufficiente per la sua esistenza è l’integrazione
degli elementi costitutivi lı̀ previsti. Al contrario il capoverso, prima
parte, dell’art. 2497 c.c. prevede una responsabilità accessoria, secon-
daria ed eventuale: rispetto alla sua configurabilità costituisce presup-
posto necessario non soltanto la sussistenza della condotta partecipa-
tiva, ma in aggiunta — anzi preliminarmente — la realizzazione dell’a-
buso tipizzato al comma precedente (112).

L’individuazione di un rapporto di accessorietà fra le fattispecie
di responsabilità previste rispettivamente al 1 e al 2 comma, prima
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(110) Birkmeyer, Teilnahme am Verbrechen, in Vergleichende Darstellung des
deutschen und ausländischen Strafrecht, A.T., Berlin, 1908, II, 3 ss.; conf. Seminara,
Tecniche normative e concorso di persone nel reato, Milano, 1987, 280 ss.

(111) Bockelmann, Über das Verhältnis von Täterschaft und Teilnamme, Göttin-
gen, 1949, 1; Maurach, Deutsches Strafrecht, A.T. Karlsruhe, 1958, 509, il quale af-
ferma che ‘‘non si dà partecipazione semplicemente, ma solo una partecipazione ad un
fatto altrui’’.

(112) Una simile ricostruzione del rapporto intercorrente fra le responsabilità di
cui al 1 e al 2 co, prima parte, c.c. è accolta da Cariello, Sub art. 2497, in Società di
capitali. Commentario, a cura di Niccolini-Stagno-d’Alcontres, III, Napoli, 2004, 1868,

il quale parla di responsabilità necessariamente coinvolgente la capogruppo ex art.
2497, 1 co., c.c.; Badini Confalonieri-Ventura, Sub art. 2497, in Il nuovo diritto
societario, diretto da Cottino-Bonfante-Cagnasso-Montalenti, Bologna, ***, 2005,
2168; Jorio, I gruppi, in La riforma delle società, a cura di Ambrosini, Torino, 2003,
196-197; Mozzarelli, Responsabilità, cit., 187 e nt. 74 e 229; Dal Soglio, Sub art.
2497, cit., 2310; Ferri, Manuale di diritto commerciale, a cura di Angelici-Ferri G.B.,
Torino, 2006, 502, ove si osserva che l’art. 2497 c.c., ‘‘consente ai soci e ai creditori
sociali della controllata... di agire direttamente innanzitutto nei confronti della società
controllante, e solo eventualmente... nei confronti dei suoi amministratori e di quelli
della controllata’’; Trib. Roma, 27 agosto/13 settembre 2007, ord., in Riv. dir. comm.,
2008, 2, 225 ove si legge che ‘‘l’affermazione della responsabilità solidale deve presup-
porre la responsabilità di quella principale consistente nella condotta antigiuridica di
abuso del potere di direzione e coordinamento da parte della capogruppo, unica fattispe-
cie idonea ad attivare la disciplina di cui all’art. 2497 c.c.’’ (corsivo aggiunto); Brizzi,
Responsabilità gestorie, cit., 1080, il quale afferma che mentre la responsabilità degli
amministratori della dominata è ‘‘meramente eventuale e dipende dalla loro partecipa-
zione all’evento lesivo... quella della società controllante è, invece, responsabilità neces-
saria’’ (corsivo aggiunto); Valzer, La responsabilità, cit., 146.
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parte, c.c. dell’art. 2497 c.c. conferma, peraltro, la ricostruzione in
termini causali del lemma normativo ‘‘prendere parte’’, che si è rite-
nuta di proporre in precedenza. La nozione di ‘‘accessorietà’’ implica,
infatti, un rapporto da secondario a principale il cui contenuto — per
l’aspetto concernente la produzione dell’evento lesivo — ‘‘si coglie,
come in ogni caso di convergenza di più antecedenti nel medesimo
risultato, sul piano di una comune convergenza causale’’ (113).

Da un diverso angolo di osservazione (114) il 1 co., dell’art. 2497
c.c. — se letto in ‘‘controluce’’, cioè volgendone la formulazione lette-
rale in positivo — sottopone l’ente titolare del potere di eterodirezione
ad un obbligo avente fonte legale, volto a regolarne l’effettivo esercizio
a garanzia degli interessi dei soci minoritari e dei creditori delle società
dominate. Se, quindi, l’illecito imputabile alla capogruppo è l’inadem-
pimento di tale obbligo, risulta evidente il carattere secondario e di-
pendente della responsabilità di coloro che vi abbiano preso parte. La
trasmissione della responsabilità a costoro è fondata sul concorso al-
l’inadempimento dell’obbligo di conformarsi ai principi di corretta ge-
stione societaria e imprenditoriale. I concorrenti non sono considerati
dalla legge come autori di illeciti autonomi, ma è il preesistente rap-
porto obbligatorio a segnare la logica secondo cui costoro rispondono.
Poiché, dunque, l’inadempimento è categoria riferibile soltanto al sog-
getto destinatario dell’obbligo ed è presupposto indispensabile affinché
si realizzi un danno per il creditore, la responsabilità dei terzi concor-
renti non può che risultare accessoria rispetto alla condotta contra
legem del soggetto direttamente obbligato (115).

7.2. Conseguenze del carattere accessorio della responsabilità ex
art. 2497, 2 co., prima parte, c.c.

Dal carattere accessorio della responsabilità prevista al comma 2,
prima parte, dell’art. 2497, c.c., deriva un’importante conseguenza sul
piano della imputazione della responsabilità risarcitoria a quanti ab-
biano preso parte all’eterodirezione abusiva.

L’art. 2497, 1 co, c.c. introduce un illecito nuovo, che presenta
connotati particolari rispetto alle fattispecie di responsabilità già previ-
ste dall’ordinamento sia sotto il profilo del criterio di valutazione del-
l’antigiuridicità della condotta (lo standard di comportamento dei
‘‘principi di corretta gestione societaria e imprenditoriale’’), sia sotto
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(113) Cosı̀ Azzali, Concorso di persone, cit., 1355.
(114) Che dà rilievo alla natura contrattuale della responsabilità imputabile alla

capogruppo.
(115) Sul punto cfr. la ricostruzione di Castronovo, La nuova responsabilità,

cit., 140 della figura del concorso all’inadempimento.
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il profilo del danno ingiusto e, corrispondentemente, dei legittimati
attivi all’utilizzo del rimedio risarcitorio. Ciò determina, come conse-
guenza, non solo la definizione di un’area di responsabilità nuova per
la capogruppo, ma anche per ogni altro soggetto che possa dirsi aver
partecipato all’abuso di eterodirezione. Infatti, data l’esistenza di un
nesso di dipendenza tra la responsabilità di questi ultimi e quella della
capogruppo, la valutazione di antigiuridicità del fatto dei concorrenti
risulta influenzata dagli elementi costitutivi dell’illecito imputato alla
capogruppo. ‘‘Chi abbia comunque preso parte’’ all’abuso di eterodire-
zione, pertanto, risulta assoggettato ad un ‘‘rischio’’ risarcitorio che
non graverebbe su di lui al di fuori dell’esistenza di un gruppo, ossia
al di fuori del suo coinvolgimento nella responsabilità per violazione
dei principi di corretta gestione societaria e imprenditoriale (116). In
altri termini, i criteri di valutazione dell’antigiuridicità della condotta
dei concorrenti e dell’ingiustizia del danno cagionato non sono quelli
previsti dalle figure generali di responsabilità monosoggettiva, ma
quelli, inediti, introdotti dalla fattispecie di cui all’art. 2497, 1 co.,
c.c., in quanto i responsabili ex art. 2497, 2 co., prima parte, c.c.
vengono perseguiti non per aver commesso un illecito autonomo, ma
in quanto abbiano preso parte alla nuova figura di illecito tipizzato
nella disposizione di apertura del capo IX.

Nel linguaggio giuridico, infatti, accessorietà significa dipendenza
di regime giuridico. Non si tratta cioè di una pura correlazione logica:
alla subordinazione concettuale fa riscontro una subordinazione nor-
mativa, ossia, il regime dell’accessorio si modella sul regime del prin-
cipale: ‘‘l’accessorietà... è il mezzo tecnico di un processo di qualifica-
zione indiretta, poiché l’accessorio viene illuminato di rilevo giuridico
non direttamente, ma di riflesso, attraverso il principale.’’ (117).

7.3. La responsabilità speciale nel contesto del gruppo degli am-
ministratori della capogruppo e della società dominata.

Per chiarire quanto appena affermato è sufficiente accennare alla
responsabilità degli amministratori tanto della capogruppo quanto della
eterodiretta. É evidente la differenza sussistente fra l’azione di respon-
sabilità prevista dall’art. 2395, c.c. e la responsabilità imputabile agli
amministratori a titolo di concorso con la capogruppo, almeno sotto il
profilo del danno risarcibile. Quello relativo alla prima fattispecie deve
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(116) Se, come abbiamo già rilevato, la responsabilità di chi abbia preso comun-
que parte all’abuso di eterodirezione dipende dall’illecito della capogruppo, ne consegue,
logicamente, che i caratteri peculiari della prima si riflettono anche sulla responsabilità
accessoria di cui al 2 comma, prima parte dell’art. 2497 c.c.

(117) Pedrazzi, Il concorso di persone nel reato, Palermo, 1952, 22 ss.
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essere un danno direttamente arrecato al patrimonio del danneggiato,
nell’indifferenza del patrimonio sociale; al contrario il pregiudizio alla
redditività e al valore della partecipazione non è che il riflesso del
danno alla consistenza patrimoniale e alla redditività della società. Ma
un elemento di differenziazione rispetto alla responsabilità imputabile
agli amministratori per aver comunque preso parte al fatto lesivo di cui
all’art. 2497, 1 co, c.c. è ravvisabile anche rispetto alla previsione
dell’art. 2394, c.c. In quest’ultima ‘‘il metro di valutazione dell’antigiu-
ridicità della condotta lesiva è rappresentato dagli « obblighi inerenti
alla conservazione dell’integrità del patrimonio sociale »’’ (118).
Quando, invece, viene in considerazione la responsabilità della società
capogruppo, da cui dipende quella per concorso all’abuso di eterodire-
zione, l’obbligo di risarcire il danno discende dalla violazione di altri
speciali precetti di governo delle società del gruppo, prescritti dallo
stesso art. 2497, 1 co., c.c.: i principi di corretta gestione societaria e
imprenditoriale (119). È possibile quindi affermare che ‘‘la conforma-
zione della responsabilità della controllante finisce col permeare di sé
anche l’atteggiamento della responsabilità degli amministratori di so-
cietà facenti parte di un gruppo’’ (120).

Ciò premesso, l’esistenza di una responsabilità per abuso di dire-
zione e coordinamento finisce per mutare la posizione degli ammini-
stratori delle società del gruppo ed il rischio risarcitorio loro addos-
sato, in conseguenza del fatto che costoro sono perseguiti come con-
correnti all’inadempimento — con le peculiarità che lo contraddistin-
guono — dell’obbligazione ex lege di cui all’art. 2497, comma 1, c.c.

8. L’azione di regresso.

8.1. Considerazioni generali.

Qualche breve osservazione merita l’esercizio del regresso che il
nostro ordinamento prevede come ‘‘frammento’’ della disciplina delle
obbligazioni risarcitorie solidali.

A fronte della responsabilità in esame, in dottrina è stata avan-
zata la tesi secondo la quale il regime del regresso dovrebbe essere
differenziato a seconda che esso venga esercitato nei confronti dei con-
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(118) Di Giovanni, La responsabilità, cit., 35.
(119) Per uno spunto cfr. Di Giovanni, La responsabilità, cit., 36. A tutto conce-

dere si può ammettere che lo standard prescritto all’art. 2497, 1 co., c.c. comprenda
anche gli obblighi inerenti alla conservazione dell’integrità patrimoniale della società
eterodiretta, ma inevitabilmente esso costituisce un paradigma più ampio e comunque
non coincidente con questi ultimi.

(120) Viscusi, Profili, cit.,162 ss.; Di Giovanni, La responsabilità, cit., 35.
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debitori ‘‘che partecipano in modo necessario o normale al fatto ille-
cito della capogruppo’’ ovvero di quelli la cui partecipazione è solo
eventuale. Secondo tale tesi, infatti, nel primo caso l’obbligazione soli-
dale rientra nella fattispecie della solidarietà ad interesse esclusivo
(1298 c.c.), con la conseguenza che il costo del danno risarcito do-
vrebbe essere sopportato per intero dalla capogruppo, eventualmente
attraverso il meccanismo del regresso del concorrente che è stato co-
stretto a risarcire il danneggiato (121). Nel secondo, invece, il con-de-
bito è ricondotto alla fattispecie della solidarietà ad interesse comune,
cosicché il costo del danno da risarcire dovrebbe essere suddiviso tra
tutti i compartecipi in proporzione alla gravità della rispettiva colpa e
all’entità delle conseguenze che sono derivate dal fatto di ciascuno (art.
2055, 2 co., c.c.).

Questa soluzione non sembra da condividere. L’art. 2497, 2 co.,
prima parte, c.c., prevede una fattispecie nella quale ‘‘chi abbia comun-
que preso parte al fatto lesivo’’ viene assoggettato ad una obbligazione
risarcitoria solidale con la capogruppo, in quanto co-responsabile del-
l’attività di eterodirezione abusiva: l’evento lesivo degli interessi dei
soci e dei creditori della dominata è coimputato oltre che alla holding
anche ai concorrenti. Si versa quindi in un’ipotesi (definita dalla dot-
trina) di rispondenza solidale per responsabilità (122), che integra la
previsione generale dell’art. 2055 c.c. Ne consegue che il regresso fra
i co-responsabili della violazione dei principi di corretta gestione socie-
taria e imprenditoriale deve essere comunque regolato dal secondo
comma di tale disposizione.

Non si comprende, d’altro canto, per quale motivo l’opinione
poco sopra riportata escluda che il regresso, nel caso di applicazione
dell’art. 2497, 1 e 2 co., possa ‘‘andare soggetto al principio dell’art.
2055, comma 2, c.c.’’. A tal fine, infatti, non è assolutamente di osta-
colo la circostanza che, potendo gli enti collettivi agire solo tramite i
propri organi, alla moltiplicazione dei soggetti — società (o ente) ca-
pogruppo o dominata da un lato e organi delle stesse dall’altro — tutti
egualmente e solidalmente responsabili, non corrisponderebbe una
uguale moltiplicazione né di colpe, né di nessi causali tra azioni e
conseguenze (123).
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(121) Maggiolo, Responsabilità solidale e regressi nei gruppi di società, in Riv.
dir. comm., 2006, 579 ss.

(122) Orlandi, La responsabilità solidale, cit., 182; Gnani, La responsabilità
solidale, cit., 19 e 52 ss., il quale al fine di verificare se la fattispecie di solidarietà sia
riconducibile all’art. 2055, c.c. o meno valorizza proprio il fatto che il coobbligato
assuma la veste di corresponsabile dell’unico evento dannoso.

(123) Maggiolo, Responsabilità, cit., 580, il quale aggiunge: ‘‘posto il rapporto
organico, colpa e causalità sono evidentemente uniche’’.
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Infatti, è assunto ormai pacifico (124) che l’organizzazione collet-
tiva possa agire in regresso nei confronti dei propri organi (125).

8.2. Segue: il regresso come strumento di tutela dei soci e dei
creditori della capogruppo.

In caso di applicazione della responsabilità nel gruppo il re-
gresso, come strumento atto a determinare la giusta ripartizione dell’i-
dem debitum nei rapporti interni fra i consorti, può adempiere una
funzione di tutela dei soci e dei creditori della holding, di cui la disci-
plina del capo IX si è totalmente disinteressata (126).

Laddove la capogruppo sia costretta, in applicazione dell’art.
2497, 1 co., c.c. a risarcire il danno cagionato ai soci e ai creditori
della eterodiretta, si produce come conseguenza una riduzione del suo
patrimonio, cui corrisponde la riduzione del valore delle partecipazioni
o quote dei propri soci e il possibile pregiudizio dei suoi creditori a
causa della menomazione dell’integrità patrimoniale (127).

Del resto, proprio questa constatazione aveva condotto autore-
vole dottrina a negare, ante riforma, la possibilità di estendere la re-
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(124) V. Gnani, La responsabilità solidale, cit., 270; Guerrera, Illecito, cit.,
394.

(125) Incidentalmente, occorre rilevare come si sia giunti a tale conclusione senza
specificare il criterio di imputazione dell’illecito materialmente commesso dall’agente
persona fisica all’ente (Gnani, La responsabilità solidale, cit., 270 nt. 294; Guerrera,

La responsabilità, cit., 394, nt. 166). Due sono le opzioni che si prospettano al riguardo:
il ricorso all’immedesimazione organica tra le persona fisica e l’ente oppure l’applica-
zione dell’art. 2049 c.c. La dottrina più recente occupatasi dell’argomento ha rilevato
come tale atteggiamento acritico non possa essere considerato corretto, in quanto il
distinguo fra il criterio di imputazione ‘‘organica’’ e quello di imputazione per preposi-
zione risulta rilevante proprio ai fini dell’art. 2055, comma 2, c.c. In quest’ultimo caso,
infatti non necessariamente vi sarebbe regresso per intero dell’ente nei confronti dei
soggetti per il tramite dei quali esso ha agito, perché, mancando l’immedesimazione,
alla colpa di questi ultimi può ben aggiungersi quella dell’ente (Gnani, La responsabilità
solidale, cit., 271, il quale fa l’esempio della culpa in eligendo dell’ente (per. es. nel
nostro caso la capogruppo) che affidò l’attività fonte di danno ingiusto a soggetto (per
es. nel nostro caso amministratore unico) sfornito della necessaria preparazione tecnica).
Al contrario, se l’ente agisce in regresso nei confronti dell’organo, esso deve essere
esercitato sempre per l’intero, non essendo configurabile nei rapporti interni una colpa
dell’ente. La colpa dell’agente è ex se colpa dell’ente solo nei rapporti esterni col dan-
neggiato, in forza del principio d’immedesimazione organica; ma nei rapporti interni si
ha colpa esclusivamente in capo alla persona fisica, autore della condotta.

(126) Segnala tale lacuna Portale, Osservazioni sullo Schema di decreto delegato
(approvato dal governo in data 29-30 settembre 2002), in Tema di riforma delle società
di capitali, in Riv. dir priv., 2002, 716 ss.; Sacchi, Sulla responsabilità da direzione e
coordinamento nella riforma delle società di capitali, in Giur. comm., 2003, I, 675-677;
G. Scognamiglio, La nuova s.r.l. e i gruppi di società, in AA.VV., Le grandi opzioni
della riforma del diritto e del processo societario, a cura di G. Cian, Padova, 2004, 333;
da ultimo Valzer, Il potere, cit., 869 ss.

(127) V., per l’indicazione del pregiudizio subito dai soci, ma in un’ottica del
tutto diversa da quella adottata nel testo, Galgano, Direzione, cit., 93.
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sponsabilità ex art. 3, ult. comma, legge amm. str. degli amministratori
della controllante anche a quest’ultima: tale soluzione non sarebbe ri-
sultata congrua a contemperare le situazioni di conflitto di interesse
interne al gruppo. Infatti, una responsabilità della capogruppo per i
danni sofferti dalla eterodiretta avrebbe finito col coinvolgere ‘‘negli
effetti negativi dell’ipotizzata ‘‘sanzione’’ non solo il gruppo di ‘‘co-
mando’’ della controllante, ma anche i soci di minoranza ed i creditori
della stessa. Il pregiudizio sofferto dalla controllata sarebbe quindi
stato eliminato a ‘‘spese’’ di soggetti (azionisti ‘‘esterni’’ e creditori
della società di controllo) ai quali il pregiudizio stesso non è in alcun
modo imputabile’’ (128).

A seguito della riforma del diritto societario, l’imputazione alla
capogruppo della responsabilità risarcitoria per l’abuso di direzione
unitaria è normativamente imposta. Anzi l’esperibilità dell’azione ai
sensi del 1 co. dell’art. 2497 c.c. condiziona la possibilità di esercitare
gli altri rimedi previsti al capoverso successivo; ne consegue che l’a-
dempimento dell’obbligo risarcitorio da parte della capogruppo costi-
tuisce il rimedio principale (129) oltre che ‘‘normale’’ al danno cagio-
nato dall’eterodirezione abusiva.

Tuttavia, l’esercizio dell’azione di regresso consente di ovviare
all’incogruità cui tale soluzione può dar luogo rispetto ai soci della
capogruppo, trasferendo l’onere economico del risarcimento eventual-
mente corrisposto dalla stessa sugli effettivi autori dell’illecito (130). In
definitiva, tramite il meccanismo del regresso risulta possibile conci-
liare la responsabilità diretta della holding, che assolve nei rapporti
esterni con i soci e i creditori della eterodiretta una funzione di garan-
zia dell’effettività del risarcimento ai danneggiati, essendo il suo patri-
monio normalmente quello dotato di maggiore capienza (131); con la
sopportazione finale del costo del risarcimento da parte di coloro che
sono i reali autori dell’evento lesivo. In particolare, l’azione di rivalsa
consente di addossare l’onere economico del risarcimento — secondo i
principi dell’art. 2055, 2 co., c.c. — al socio di maggioranza della
capogruppo perseguibile per aver preso parte al fatto lesivo (v. infra
prgr.), ma non a quelli minoritari e ai creditori, cui l’illecito non è in
alcun modo riferibile e i cui interessi, dunque — nella valutazione
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(128) Pavone la Rosa, La responsabilità da ‘‘controllo’’ nei gruppi di società, in
Riv. soc., 1984, 435.

(129) Maugeri, Partecipazione, cit., 382.
(130) Fra i quali, lo si vedrà oltre, possono rientrare anche i soci di maggioranza

della holding.
(131) Pavone la Rosa, La responsabilità, cit., 435; ed in generale Guerrera, La

responsabilità, cit., 339, in relazione alla imputazione della responsabilità agli enti.
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comparativa con gli interessi dei soci e creditori della dominata, che è
sempre connaturata all’imputazione di una responsabilità risarcitoria
— non risultano meritevoli di essere sacrificati da una sanzione, che
colpisce l’ente cui partecipano o con cui hanno contratto. Ed al mede-
simo risultato si peviene esercitando il regresso (nei limti che saranno
chiariti nel prgr. successivo), anche nei confronti degli organi sociali
della capogruppo.

Analogamente, l’esercizio del regresso può assolvere anche la
funzione di tutelare l’integrità patrimoniale della capogruppo, messa a
repentaglio dalla possibilità per i soci e i creditori della eterodiretta di
pretendere il risarcimento ‘‘direttamente’’ (v. la lettera dell’art. 2497, 1
co., c.c.) dalla prima. L’integrità del patrimonio sociale è certamente
un bene riconosciuto meritevole di autonoma protezione da parte del
vigente ordinamento (v. artt. 2394, 2497, 2485-2486 c.c.) a favore dei
creditori sociali (132), tanto di quelli che abbiano contratto con la hol-
ding, quanto di coloro che abbiano contratto con la società dominata.
Pertanto, ‘‘nei gruppi di società si riscontra un conflitto immanente tra
due categorie di creditori, quelli della capogruppo e quelli delle con-
trollate, posto che ogni misura volta ad accrescere la misura di questi
ultimi di fronte all’influenza pregiudizievole della capogruppo finisce
per ridurre le garanzie di soddisfacimento dei creditori della capo-
gruppo stessa, e viceversa’’ (133).

Già prima della riforma del diritto societario quest’obiezione è
stata liquidata, osservando che esiste ‘‘sempre un potenziale conflitto
di interessi fra i creditori di chi ha subito un danno patrimoniale e
quelli di colui che è chiamato a risponderne’’ (134), e malgrado ciò
‘‘non si è mai dubitato che in simili casi debba soccombere l’interesse
dei creditori del soggetto al quale l’ordinamento addossa, in base a
scelte altrimenti motivate, la responsabilità del fatto dannoso’’ (135).
Perdipiù — si è affermato — il sistema di pubblicità previsto dall’art.
2497-bis (obbligo di iscrizione delle società eterodirette in una sezione
speciale del registro delle imprese) — sebbene tale forma di pubblicità
sia adempimento imposto solo alle società dominate — dovrebbe esclu-
dere affidamenti incolpevoli — come tali meritevoli di protezione —
per i creditori della controllante (136).
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(132) Cfr. Brizzi, Responsabilità gestorie in prossimità dello stato di insolvenza e
tutela dei creditori, in Riv. dir. comm., 2008, 1, 1047 ss.; Mazzoni, La responsabilità
gestoria, cit., 825 ss.

(133) Miola, Il diritto italiano, cit., 409 ss.
(134) Rordorf, La protezione dei creditori nel fenomeno di gruppo, in Società,

1987, 1276.
(135) Cosı̀ prima della riforma G. Scognamiglio, Autonomia, cit., 133; Libonati,

Responsabilità, cit., II, 1519.
(136) Lo rileva Dal Soglio, Sub art. 2497, cit., 2324.
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Comunque, a prescindere dalla condivisibilità di queste argomen-
tazioni, il regresso della capogruppo nei confronti di coloro che sono i
reali autori dell’evento lesivo risulta capace di contemperare adeguata-
mente la tutela dell’interesse all’integrità patrimoniale dei creditori
della dominata danneggiata (consentendogli di agire direttamente verso
la capogruppo), con quello dei creditori della holding.

8.3. I profili di applicazione del regresso.

Laddove dal piano meramente teorico si passi ad esaminare il
profilo applicativo dell’istituto, occorre però considerare come non
sempre la soluzione — sostenuta dalla dottrina tradizionale — della
rivalsa per intero della persona giuridica nei confronti dei componenti
i propri organi risulti soluzione condivisibile (137). Si può affermare ciò
in quanto, nell’imputare in via diretta e principale la responsabilità da
eterodirezione abusiva alla capogruppo e non a coloro cui spetta la
competenza in merito alla gestione secondo il modello organizzativo
adottato, il legislatore della riforma pare aver accolto le osservazioni
di quella dottrina secondo la quale ‘‘l’abuso di direzione unitaria non
dipende per la massima parte da illegittimi desideri di arricchimento
personale di chi detiene il potere nella capogruppo, ma dalla logica del
gruppo che tende a concentrare ricchezza in talune organizzazioni piut-
tosto che in altre’’. Ne consegue ‘‘l’opportunità di affrontare il pro-
blema senza soffermarsi su situazioni patologiche determinate dal com-
portamento illegittimo di uomini, quasi a voler seguire (solo) istanze
sanzionatorie verso costoro; ‘‘e di tener (invece) conto della realtà
economica del gruppo, imputando direttamente alla capogruppo il pre-
giudizio economico che la politica unitaria di gestione abbia arrecato a
singole società operanti, quanto meno nell’ipotesi in cui coinvolga de-
terminate coercizioni dell’iniziativa di tali società’’ (138). Se questo è il
motivo sotteso alla scelta normativa di prevedere nel nuovo art. 2497
c.c. una responsabilità per abuso di direzione unitaria imputata diret-
tamente alla capogruppo e non ai suoi amministratori, esso risulte-
rebbe palesemente tradito ove si consentisse in modo indifferenziato il
regresso integrale della capogruppo nei confronti dei co-obbligati, che
materialmente abbiano concorso alla realizzazione dell’illecito e,
quindi, in primo luogo nei confronti dei suoi stessi amministratori. In
tal modo, si reintrodurrebbe una soluzione iniqua in ordine alla re-
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(137) Lo nota Guerrera, Illecito, cit., 394.
(138) Libonati, Il gruppo insolvente, cit., 200 ss.; conf. Trib Orvieto, 4 novembre

1987, in Giur. italiana, 1988, II, 501, e Trib. Milano, 22 gennaio 2001, i quali imputano
direttamente l’obbligazione risarcitoria alla capogruppo.
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sponsabilità nel gruppo, perché si finirebbe col rendere questi ultimi
‘‘capri espiatori’’ di abusi perpetrati nell’interesse altrui (139).

Per evitare un simile risultato è possibile ricorrere all’applicazione
della tesi elaborata in materia di illeciti imputati alle organizzazioni
collettive da una recente dottrina. Quest’ultima ha proposto di conci-
liare i criteri sul regresso previsti rispettivamente dagli artt. 1298-9, e
2055 c.c. Nel senso che ‘‘l’interesse passivo sottostante l’obbligazione
extra-contrattuale... può configurarsi in termini... analoghi a quelli pro-
pri dell’‘‘interesse’’ che sottende l’obbligazione di fonte negoziale’’. Con
la conseguenza che l’aspetto interno della corresponsabilità può risul-
tare ‘‘virtualmente separato in diverse e complementari frazioni di coin-
teressenza obiettiva dell’illecito’’. Simile premessa porta a concludere
che in caso di un’appropriazione collettiva del profitto dell’attività
svolta in violazione di interessi giuridicamente tutelati di terzi, il costo
dell’adempimento dell’obbligazione risarcitoria non può essere riversato
in toto sull’agente, ma deve, invece, gravare anche sull’ente in misura
proporzionale all’entità della locupletazione che ne abbia ricavato (140).

Questa tesi consente, nella fattispecie disciplinata dall’art. 2497
c.c., di evitare di traslare sugli organi della capogruppo l’onere econo-
mico di illeciti, di cui si avvantaggia esclusivamente quest’ultima.

Tale conclusione risulta confermata da quanto recentemente af-
fermato in merito alla possibilità di esperire l’azione sociale di respon-
sabilità ex art. 2392 ss. da parte della capogruppo nei confronti dei
propri amministratori, laddove oggetto della domanda giudiziale sia il
danno che la holding ha subito in conseguenza della condanna patita ai
sensi dell’art. 2497, 1 co., c.c. (141). Nell’ipotesi in cui la capogruppo si
sia avvantaggiata direttamente (mediante, per es., l’imposizione di
transazioni non remunerative per la eterodiretta) della lesione patrimo-
niale della dominata, conseguenza di un’eterodirezione abusiva, si è
ritenuto che essa non possa invocare la violazione dell’art. 2497 c.c. a
supporto di una condanna dei propri amministratori ai sensi dell’art.
2393 c.c., in quanto l’accoglimento della sua pretesa la reintegrerebbe
di un arricchimento derivante da una condotta illegittima e perciò
privo di una valida cuasa di attribuzione patrimoniale (142).

D’altro canto, tale soluzione non risulta in contrasto con l’esi-
genza — sopra esposta — di tutela dei soci della capogruppo, ai quali

la responsabilità accessoria 91

(139) Portale, Capitale sociale, cit., 86 ss. Riguardo al regresso dell’ente verso
gli organi, secondo la ricostruzione della dottrina maggioritaria, v. sopra nt. 125.

(140) Guerrera, Illecito, cit., 395 ss., cui appartengono anche i virgolettati.
(141) L’assimilabilità sotto il profilo funzionale dell’azione di regresso (di cui si

tratta nel testo) e dell’azione ex art. 2332 c.c. contro gli amministratori sociali è eviden-
ziata da Vittone, Reati, cit., 805 ss.

(142) Valzer, La responsabilità, cit., 113 ss.
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non possa imputarsi il concorso nell’abuso di eterodirezione, in quanto

l’arricchimento della società cui essi partecipano si traduce in un corri-

spondente incremento del valore delle loro partecipazioni (143); quindi

non è iniquo che l’onere del risarcimento dell’abuso di eterodirezione

rimanga addossato, in parte, sulla holding e, in ultima istanza, su loro

stessi, beneficiari di un incremento patrimoniale derivante da un’atti-

vità illecita. Lo stesso discorso, peraltro, pare poter essere replicato

anche per i creditori sociali, in relazione alla conservazione dell’inte-

grità patrimoniale della capogruppo.

Ciononostante, l’idoneità del regresso a tutelare i soci e i credi-

tori della capogruppo rimane ferma, nella misura in cui tale azione

vale a riversare sugli autori materiali dell’illecito non il danno costi-

tuito dalla doverosa restituzione dell’indebito vantaggio che la holding

abbia tratto dall’abuso di eterodirezione, bensı̀ l’onere economico con-

sistente nelle ulteriori eventuali conseguenze pregiudizievoli di cui essa

sia stata comunque chiamata a rispondere verso i danneggiati ex art.

2497, 1 co., c.c. (144). Infatti, non può negarsi l’illiceità della condotta

degli organi della capogruppo, qualora, agendo nell’esercizio delle loro

funzioni, la espongano ad una responsabilità per abuso di eterodire-

zione; né che l’onere risarcitorio connesso a tale illecito possa, magari,

superare il vantaggio conseguito dalla holding. In tal caso si realizza

‘‘un negligente perseguimento dell’interesse imprenditoriale’’ di que-

st’ultima (145) e, dunque, la configurabilità della colpa dei componenti

degli organi sociali concorrenti al realizzarsi del fatto lesivo (v. art.

2055, 2 co., c.c.). Pertanto, il regresso consente di sollevare l’ente —

e con esso i suoi soci ed i suoi creditori —, dall’onere economico

dell’obbligo risarcitorio per la parte che eccede il vantaggio indebita-

mente conseguito a seguito dell’eterodirezione contraria alla corret-

tezza societaria ed imprenditoriale.
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(143) Pertanto gli stessi potrebbero anche essere chiamati in responsabilità come
beneficiari ex art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c., qualora si dimostri il carattere consapevole
del loro arricchimento.

(144) Bussoletti-La marca, Gruppi e responsabilità, cit., 130, secondo i quali
‘‘la capogruppo [può essere] esposta a responsabilità che magari possono anche superare
il vantaggio conseguito’’.

(145) Busoletti-La Marca, Gruppi e responsabilità, cit., 130, secondo i quali
non ‘‘può non darsi atto che l’interesse imprenditoriale proprio della capogruppo non è
perseguito nel migliore dei modi quando la capogruppo medesima è esposta a responsa-
bilità’’; Salafia, La responsabilità della holding verso i soci di minoranza delle control-
late, in Società, 2004, 8.
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9. Confronto fra la fattispecie di responsabilità di cui al 1 e 2

comma, prima parte 2497, c.c., al fine di definire l’ambito

di applicazione della seconda fattispecie.

La responsabilità dei soggetti che concorrono alla realizzazione
dell’abuso di eterodirezione è oggetto di due fattispecie normative di-
stinte. Il legislatore della riforma, cioè — come già rilevato — non si è
limitato a riprodurre una norma modellata sulla falsariga dell’art. 2055
c.c., nella cui previsione può essere ricondotto qualunque contributo
causalmente convergente verso la produzione di un evento lesivo uni-
tario (146). Al contrario, pur applicando i principi del concorso nell’il-
lecito civile, la riforma ha adottato uno schema normativo nel quale la
condotta di uno dei concorrenti, la capogruppo, è distinta rispetto a
quelle che invece ricadono entro l’ambito di applicazione della clausola
generale di cui al 2 co., dell’art. 2497 c.c., come è reso evidente dal
fatto che l’obbligo risarcitorio per abuso di eterodirezione viene giu-
stapposto a quello di ‘‘chi abbia comunque preso parte al fatto le-
sivo’’ (147). Il discrimine fra le due diverse fattispecie di responsabilità
è costituito — come già osservato — dalla differente condotta tenuta
dagli obbligati in solido rispetto all’esercizio dell’attività di eterodire-
zione contraria ai principi di corretta gestione societaria e imprendito-
riale (148).

Poiché la disposizione ex art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. pre-
senta una formulazione estremamente generica e ampia, risulta profi-
cuo — al fine di determinarne l’ambito di applicazione — cercare di
precisare i connotati della condotta capace di integrare gli estremi della
fattispecie di responsabilità del 1 co. dell’art. 2497 c.c. Cosı̀ facendo, i
contributi suscettibili di determinare l’applicazione della responsabilità
dei concorrenti possono essere individuati attraverso un procedimento
per esclusione.

Tale modo di procedere pare coerente con la funzione che la
disposizione relativa a ‘‘chi abbia comunque preso parte al fatto le-
sivo’’ esplica nel contesto del microsistema della responsabilità del
gruppo. I termini generici e — probabilmente volutamente — ampi
della previsione paiono idonei ad attribuirle un carattere residuale ri-
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(146) V. sopra.
(147) In sostanza potremmo dire che fra le molteplici situazioni contingenti di

concorso suscettibili di essere comprese entro la previsione dell’art. 2055 c.c., il combi-
nato disposto dell’art. 2497, 1 e 2 co., prima parte, c.c. può essere applicato soltanto ad
una di esse: quella in cui ad un contributo principale si aggiungano altre condotte acces-
sorie.

(148) V. Cariello, Dal controllo, cit., 54, che riconosce come i due commi diano
luogo pur sempre a responsabilità, ma differenziate per titolo. V. sopra per la ricostru-
zione della fattispecie.
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spetto ai vari contributi causalmente efficienti rispetto alla realizza-
zione dell’evento dannoso (id est la violazione dell’obbligo di esercitare
l’eterodirezione in conformità ai principi di corretta gestione societaria
e imprenditoriale) (149): tutte le condotte eziologicamente convergenti
verso il realizzarsi dell’abuso di eterodirezione, ma non integranti gli
estremi del 1 comma dell’art. 2497 c.c., sono da ricondurre entro
l’ambito di applicazione della previsione in esame.

Inoltre, il metodo che si intende utilizzare per ricostruire l’am-
bito di applicazione dell’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. risulta fon-
dato anche in considerazione della sua formulazione letterale. La
norma, infatti, applicandosi a ‘‘chiunque abbia comunque preso parte
al fatto lesivo’’ (corsivo aggiunto), è certamente suscettibile di assu-
mere una portata applicativa residuale rispetto alla disposizione che la
precede, ossia capace di comprendere qualsivoglia condotta insuscetti-
bile di integrare gli estremi dell’esercizio dell’eterodirezione contraria
alla correttezza societaria ed imprenditoriale.

La fattispecie prevista dall’art. 2497, 1 co., c.c. tipizza (150) i tre
elementi costitutivi dell’illecito ossia la condotta (l’agire nell’esercizio
dell’attività di direzione e coordinamento), l’evento lesivo (l’inadempi-
mento dell’obbligazione ex lege che impone di uniformarsi ai principi
di corretta gestione societaria e imprenditoriale) e il danno conse-
guente all’inadempimento (ossia la lesione dell’aspettativa dei soci alla
redditività e alla valorizzazione della partecipazione e dei creditori al-
l’integrità del patrimonio sociale). Fra questi, due sembrano essere in
particolare gli elementi che consentono di ricondurre un determinato
atto alla previsione dell’art. 2497, 1 co., c.c. piuttosto che alla previ-
sione di cui al comma successivo, prima parte:

a) in primo luogo l’atto dannoso fonte di responsabilità ai sensi
dell’art. 2497, 1 comma, c.c. deve essere riconducibile ad un’attività,
ossia ad una sequenza di atti fra loro coordinati sia strutturalmente, sia
funzionalmente (151). L’atto dannoso sanzionato dalla norma risulta,
cioè, caratterizzato dall’inserimento (‘‘Le società o gli enti che, eserci-
tando attività di direzione e coordinamento di società, agiscono... in
violazione ...’’ (corsivi aggiunti)) in un contesto ulteriore, costituito
dall’esercizio di un’attività;

b) inoltre, col medesimo atto dannoso si estrinseca, si concretizza
l’esercizio dell’attività di direzione e coordinamento. Ne consegue una
specifica connotazione dello stesso, per quanto riguarda il suo conte-

94 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(149) Cariello, Dal controllo, cit., 52, il quale afferma proprio in relazione al-
l’art. 2497, 2 co., c.c. prima parte, che una disposizione per la cui applicazione è suffi-
ciente la realizzazione di un contributo meramente attuativo ha una funzione residuale.

(150) Valzer, La responsabilità, cit., 145.
(151) Auletta, voce Attività, in Enc. dir., II, Milano, 1958, 952.
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nuto, la sua incidenza rispetto allo svolgimento dei processi decisionali
inerenti le scelte gestorie delle società del gruppo (152).

9.1. Segue: Il rilievo dell’attività per l’applicazione della respon-
sabilità per abuso di direzione e coordinamento.

Quanto al punto sub a), la fattispecie di cui all’art. 2497, 1 co.,
c.c. può essere distinta da quella del capoverso successivo in base al
fatto che la condotta rilevante per l’applicazione della prima viene
qualificata collegandola al concetto di attività (153). La norma che di-
sciplina la responsabilità della capogruppo è caratterizzata da una pro-
spettiva imprenditoriale, che non si esaurisce nel singolo atto pregiudi-
zievole, ‘‘ma richiede di essere fondata su una considerazione comples-
siva del modo in cui è svolta l’attività di direzione e coordinamento’’
(corsivi aggiunti) (154).

Ne è conferma la previsione di cui all’ultimo periodo dell’articolo
appena citato, a mente del quale è esclusa la responsabilità della hol-
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(152) Come si cercherà di spiegare tra breve, nell’esame della disciplina dell’atti-
vità da eterodirezione abusiva attraverso i due elementi appena elencati assume un rilievo
determinante la teoria dell’impresa, quale modello normativo idoneo a fornire spunti
ricostruttivi in merito al problema del gruppo. L’interprete, cioè, pare legittimato ad
avvalersi dello strumentario concettuale della teoria dell’impresa e a ricercare possibili
analogie con tale fattispecie, in quanto anch’essa è definita come attività e connotata, al
pari della disciplina di cui all’art. 2497 c.c., dal principio di effettività (per il rilievo
dell’effettività rispetto all’art. 2497 c.c., P. Ferro Luzzi, Indicazione negli atti e nella
corrispondenza circa la soggezione della società a direzione e coordinamento di altre
società, in www.dircom.it, III, 2004; Cariello, Dal controllo, cit., 43 e 47. In relazione
alla teoria dell’impresa v. per il rilievo dell’effettività ai fini della sua esistenza e della
sua imputazione soggettiva, Spada, voce Impresa, in Digesto disc. priv. sez, com, VII,
Torino, 1992, 41; Oppo, L’impresa come fattispecie, in Riv. dir. civ., 1982, I, 114).
Inoltre, tale conclusione è coerente con l’assunto che ravvisa nel gruppo societario uno
dei possibili modelli di organizzazione dell’impresa; ‘‘assunto che — per unanime con-
vincimento degli interpreti — è alla base delle disposizioni del nuovo capo IX del libro V
del codice civile’’ (G. Scognamiglio, ‘‘Calusole generali’’ e disciplina dei gruppi di so-
cietà, paper presentato al convegno ‘‘Le clausole generali nel diritto commerciale e indu-
striale’’, Roma, 2011, www.orizzontideldirittocommerciale.it, secondo la quale ‘‘le dispo-
sizioni degli art. 2497 e ss. c.c. disegnano la direzione e coordinamento di società come
un peculiare modello di gestione dell’impresa (e specificamente dell’impresa organizzata
in forma di gruppo)’’).

(153) Per uno spunto Demuro, Le decisioni dei soci sugli argomenti sottoposti
alla loro approvazione nelle s.r.l., Milano, 2010, 126 ss. il quale propone la stesso
criterio cui si ricorre nel testo per differenziare la responsabilità ex art. 2476, 7 co.,
c.c. dalla responsabilità, in cui il socio di s.r.l. dovrebbe incorrere come amministratore
di fatto. Le considerazioni dell’autore, peraltro, paiono idonee a fornire uno spunto
rilevante anche ai nostri fini (v. pag. 136).

Il rilievo dell’attività ai fini della disciplina di cui al capo IX è rilevata in generale
da ultimo in Valzer, La responsabilità, cit., 203.

(154) Angelici, La riforma, cit., 196 ss.; Mozzarelli, Responsabilità, cit., 202;
M. Rossi, Responsabilità, cit., 658; G. Ferri, Manuale, cit., 497; Libonati, cit., 426;
Maugeri, Partecipazione, cit., 283; G. Scognamiglio, Danno, cit., 948 ss. Contra Bus-

soletti-La Marca, Gruppi e responsabilità, cit., 87-88.
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ding ‘‘quando il danno risulta mancante alla luce del risultato comples-
sivo dell’attività di direzione e coordinamento’’: una simile disposi-
zione esplicita l’esigenza che l’azione contro la capogruppo si fondi su
una valutazione complessiva dell’attività.

Il comma iniziale del nuovo capo IX del libro V, dunque, pre-
vede una responsabilità riferita all’esercizio di un’attività; esso, per-
tanto, recepisce un modello normativo, proprio della teoria dell’im-
presa, c.d. ‘‘ad attività’’ (155), caratterizzato dal valore ulteriore che
quest’ultima esprime rispetto ai singoli atti di cui si compone.

Perciò, pare corretto ricondurre la responsabilità introdotta dal-
l’art. 2497, 1 co., c.c. al genus della ‘‘responsabilità d’impresa’’ (156) e,
di conseguenza, inquadrarla prima ancora che sul versante della disci-
plina societaria, sul piano del diritto dell’impresa (157). Del resto la
natura imprenditoriale dell’attività esercitata dalla capogruppo è as-
sunto ormai pacifico in dottrina (158).

Il 1 comma dell’art. 2497, c.c. riconosce che l’attività ‘‘deve ne-
cessariamente concretarsi, puntualizzarsi, trovare momenti tipici di
espressione in atti (159), ma questi, quand’anche in sé e per sé siano
fondamentalmente tradizionali, dall’inserzione nell’attività fatalmente

96 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(155) L’espressione è di P. Ferro Luzzi, Contratti associativi, Milano, 1976,
passim; Id., L’impresa, Milano, 1985, 15 ss. ove si distingue fra due diversi schemi
generali di disciplina dell’agire umano nel diritto privato: il sistema ‘‘a soggetto’’ e quello
‘‘ad attività’’. Per considerazioni analoghe Oppo, L’esperienza privatistica, in AA.VV., I
principi generali del diritto, Atti dei Convegni Lincei, Roma 1992, 230. Ante riforma, per
una riflessione analoga v. Tombari, Il gruppo, 101 ss. e 208 ss.

Riconosce che l’attività sia, nella disciplina del gruppo, ‘‘centro di riferimento di
una disciplina dettata per garantire il suo svolgimento nelle forma e nelle modalità ne-
cessarie a tutelare l’interesse collettivo in gioco; per tener conto, cioè, della complessa
pluralità di interessi tra loro diversi quanto a pertinenza, tipo di tutela, ed intensità di
tutela, con l’obiettivo di assicurare un’adeguata composizione degli stessi, risolvendo, o
quanto meno attenuando, i conflitti che possono sorgere (e che normalmente sorgono)’’,
Valzer, La responsabilità, cit., 203 che cita Cetra, L’impresa collettiva non societaria,
Torino, 2003, 69, con riferimento al diritto generale dell’impresa. Le considerazioni di
Valzer paiono molto vicine a quanto si afferma nel testo a proposito del fatto che l’ar.
2497, 1 co., c.c. riproduce lo schema normativo c.d. ‘‘ad attività’’.

(156) Niutta, La novella, cit., 399.
(157) Poiché il gruppo ‘‘è problema di impresa, prima ancora che problema di

società’’ P. Ferro Luzzi, Riflessioni sul gruppo (non creditizio), in Riv. dir. comm.,
2001, I, 17; conf. Maugeri, Partecipazione, cit., 334; Guizzi, Partecipazioni qualificate,
cit., 249 ss.), la riflessione dottrinaria relativa alla teoria dell’impresa risulta acconcia a
ricostruire sistematicamente la fattispecie di responsabilità da abuso di eterodirezione.

(158) La dimensione impreditoriale in cui si colloca la disciplina della responsa-
bilità da eterodirezione abusiva è espressamente indicata dalla lettera dell’art. 2497, 1
co., c.c., laddove parla del perseguimento di un interesse ‘‘imprenditoriale’’ proprio o
altrui. La rilevanza essenziale di una politica imprenditoriale di gruppo nell’ambito del
quale sia maturata la lesione agli interessi dei soci e dei creditori della dominata al fine
dell’applicazione dell’art. 2497, 1 co., c.c. è evidenziata da Valzer, La responsabilità,
cit., 88-89 nt. 3.

(159) V. infatti proprio il tenore letterale della disposizione citata che recita ‘‘Le
società e gli enti che, esercitando attività di direzione e coordinamento, agiscano...’’
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risultano alterati nella fisionomia e nella disciplina...’’ (160). L’attività,
dunque, acquista, nella fattispecie di responsabilità prevista dall’art.
2497, 1 co., c.c., un rilievo giuridico suo proprio, autonomo, ‘‘a pre-
scindere dal rilievo proprio dei singoli atti che pure possono puntua-
lizzarla’’ (161): in tale disposizione l’attività costruisce un elemento giu-
ridicamente rilevante dell’agire, ai fini della responsabilità risarcitoria,
che non può essere esaurientemente riportato nello schema dell’atto.
Sul piano soggettivo, ne consegue che il responsabile ai sensi dell’art.
2497, 1 co., c.c., è individuato in funzione dell’esercizio di un’attività.

Dunque, il rilievo dell’attività al fine di integrare la fattispecie
disciplinata all’art. 2497, 1 co., c.c. vale a individuare un elemento
distintivo fra quest’ultima e quella prevista al comma 2, prima parte.
Il riferimento all’attività comporta che la responsabilità prevista dalla
prima disposizione debba applicarsi alle singole, concrete, manifesta-
zioni di un potere di eterogestione non limitato ad interventi episodici
ed occasionali, bensı̀ caratterizzato da continuità e complessità (162).
In altri termini l’art. 2497, 1 co., c.c. sanziona quegli atti che risultino
inseriti in un contesto ulteriore, costituito dall’attività (163).

Al contrario, nell’ambito di applicazione dell’art. 2497, 2 co.,
prima parte, c.c., rientrano quelle condotte che non eccedono il singolo
atto (164). Non configura un’ipotesi di direzione e coordinamento, né di
responsabilità per l’abuso della stessa, il compimento di un singolo
atto o di atti sporadici di ingerenza nella gestione. Questi ultimi —
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(l’attività si puntualizza in singole manifestazione contrarie ai principi di correttezza
societaria e imprenditoriale).

(160) P. Ferro Luzzi, Contratti, cit., 205, il quale a nt. 19 rileva la necessità di
studiare gli atti come momenti dell’attività e non questa come risultante dei primi. V.
anche Rivolta, Gli atti d’impresa, in Riv. dir. civ., 1994, I, 111, per il quale ‘‘detta
unificazione [degli atti nell’attività], funzionale all’applicazione di particolari discipline,
non elimina o supera o sterilizza i momenti singoli ai quali è connessa un’identità e una
rilevanza normativa’’.

(161) Ancora P. Ferro luzzi, Contratti, cit., 190; Libonati, Diritto, cit., 6 per il
quale l’attività d’impresa si dimostra ‘‘meritevole di considerazione giuridica su un piano
distinto da quello degli atti di cui si compone’’.

(162) Sottolineano il carattere continuativo e complesso dell’attività di direzione e
coordinamento G. Scognamiglio, Poteri, cit., 191; Badini Confalonieri-Ventura, Sub
art. 2497, cit., 2156; Mozzarelli, Responsabilità, cit., 202; Corso, La pubblicità del-
l’attività di direzione e coordinamento di società, Milano, 2008, 38; Bussoletti-La

Marca, Sub art. 2497, cit., 84 ss.
(163) Badini Confalonieri-Ventura, Sub art. 2497, cit., 2156. Quanto detto nel

testo è confermato dal rilievo secondo il quale ‘‘la disposizione [quella dell’art. 2497, 2
co., prima parte, c.c.] contempla una forma di partecipazione al fatto lesivo, secondo
moduli che possono riecheggiare l’imputazione del fatto dannoso a più persone (art.
2055 c.c.) oppure la partecipazione di un terzo all’inadempimento. La disposizione, cosı̀
formulata quadra poco con una fattispecie di responsabilità [quella ex 1 co.] che non ha
come parametro un singolo fatto lesivo...ma un comportamento complessivo...’’ (corsivi
aggiunti. Aless. Di Majo, La responsabilità, cit., 550).

(164) L’espressione, riferita all’impresa, è di Auletta, voce Attività, cit., 982.
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purché causalmente efficienti alla realizzazione dell’evento lesivo degli
interessi dei soci minoritari e/o dei creditori della società eterodiretta
— devono essere ricondotti alla previsione della responsabilità dei con-
correnti, poiché al primo comma ‘‘il legislatore contempla [quale ele-
mento costitutivo della fattispecie] « l’attività », dunque una pluralità
di atti teleologicamente indirizzati ad uno scopo’’ (165).

Del resto, che la condotta idonea ad integrare gli estremi dell’art.
2497, 2 co., prima parte, c.c. possa non presentare i connotati propri
dell’attività risulta chiaramente ricavabile dall’utilizzo nella stessa di-
posizione del termine ‘‘comunque’’: quest’ultimo consente di desumere
che per l’imputazione della responsabilità al concorrente è sufficiente
una partecipazione anche occasionale, avvenuta a qualsiasi titolo e con
qualunque modalità.

A smentire la differenza che si è appena cercato di evidenziare
fra la condotta del soggetto responsabile ai sensi dell’art. 2497, 1 co.,
c.c. e quella imputabile a chi abbia preso parte al fatto lesivo non
sembra sufficiente il richiamo da parte del capoverso dell’articolo in
esame del concetto di partecipazione all’eterodirezione abusiva. Il con-
tributo partecipativo, pur collegato all’attività di eterodirezione, non
diviene frammento di quell’attività, che rimane propria ed esclusiva
soltanto del soggetto responsabile ai sensi del comma 1 dell’art. 2497
c.c. Il riferimento alla partecipazione deve essere, infatti, inteso —
come già detto — nel senso di convergenza causale verso la realizza-
zione di un unico evento dannoso, rimanendo però le condotte all’ori-
gine delle serie causali convergenti distinte.

Non pare, inoltre, condivisibile il rilievo per cui ‘‘consistendo
quel ‘‘fatto lesivo’’ [menzionato dal capoverso dell’art. 2497 c.c.] non
in singoli comportamenti, ma in un’attività appunto imprenditoriale, la
partecipazione al primo significa che in concreto si è partecipato alla
seconda’’ (166).
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(165) Montalenti, Direzione, cit., 321; Giovannini, La responsabilità, cit., 192,
che afferma: ‘‘al fine di poter imputare il primo tipo di responsabilità (ex art. 2497, 1
co., c.c.) occorre individuare gli estremi di una vera e propria ‘‘attività’’ d’impresa,
mentre l’insorgenza del secondo tipo (ex 2 co.) presuppone unicamente la partecipazione
anche ad un singolo ‘‘atto’’ lesivo’’. Il legislatore della riforma sembra aver recepito a
livello normativo l’intuizione di quella dottrina che, ante riforma, distingueva ai fini della
responsabilità nei gruppi la ‘‘episodica induzione all’inadempimento dei doveri incom-
benti agli amministratori della controllata’’ dalla ‘‘avocazione ‘‘organizzata’’ di importanti
aree della funzione gestoria’’ (Guerrera, Illecito, cit., 133; Id., Gestione ‘‘di fatto’’e
funzione amministrativa nelle società di capitali, in Riv. dir. comm., 1999, 175 nt.
136, il quale ancora più chiaramente distingue fra ‘‘la compartecipazione episodica —
in forma di induzione, cooperazione o agevolazione — a singoli, seppure gravi, atti di
mala gestio degli organi legittimamente nominati e l’esercizio sistematico di un potere
oppressivo di indirizzo e di controllo sull’attività degli organi legittimamente nominati’’).

(166) Angelici, La riforma, cit., 200, seguito da Valzer, La responsabilità, cit.,
102-103.
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Infatti, l’abuso imputabile alla capogruppo si puntualizza in sin-
goli atti concretamente dannosi per gli interessi tutelati dall’art. 2497,
1 co., c.c. (167). Pare quindi possibile discernere l’attività di direzione e
coordinamento dalle singole manifestazioni della stessa, dai singoli atti
(dannosi) concreti in cui questa si puntualizza (168).

Tale conclusione sembra trovare conferma:
— intanto a livello intuitivo: ciò che lede l’interesse dei soci

esterni e dei creditori della dominata non è l’attività globalmente con-
siderata, bensı̀ le singole operazioni, i singoli atti tramite i quali essa si
estrinseca (169);

— inoltre, nella distinzione atto/attività proposta dalla teoria del-
l’impresa, ove i due concetti sono stati — come già visto sopra —
maggiormente approfonditi. Al riguardo, infatti, si è affermato che
‘‘detta unificazione [dei singoli atti nell’attività], funzionale all’applica-
zione di particolari discipline, non elimina o supera o sterilizza i mo-
menti singoli ai quali è connessa un’identità e una rilevanza norma-
tiva’’ (170);

— infine, dall’applicazione della teoria dei vantaggi compensativi:
l’idea, su cui essa si fonda, che l’attività risulti nel complesso legittima
se i danni per una dominata siano compensati dai vantaggi ricavabili
dall’appartenenza al gruppo, implica la possibilità di scomporre l’atti-
vità complessiva in singole operazioni ad essa riconducibili. In altri
termini se l’intera attività fosse lesiva, da cosa potrebbe provenire la
compensazione idonea ad elidere il danno per i soci ed i creditori della
eterodiretta?

Ne consegue, che il ‘‘fatto lesivo’’ cui si prende parte ai sensi
dell’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. non è l’attività, ma i singoli
atti di cui la stessa risulta composta.

D’altronde, questo rilievo è quello che meglio riesce a spiegare il
differente tenore letterale delle disposizioni di cui al 1 e al 2 co. prima
parte, dell’art. 2497 c.c. Mentre la prima collega la responsabilità ad
un atto compreso in una più ampia attività; la seconda, evidenziando
la differenza fra ‘‘la dimensione diacronica dell’attività’’ e la ‘‘isolata
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(167) Di ciò si può trovare conferma nello stesso tenore letterale della norma, la
quale collega la responsabilità all’agire in violazione dei principi di correttezza societaria
ed imprenditoriale, quindi a specifici comportamenti della capogruppo, riconducibili,
tuttavia, entro il più ampio contesto dell’attività di eterodirezione.

(168) L’idea è proposta, sebbene in riferimento all’analisi di un diverso problema,
da Cariello, Dal controllo, cit., 49 ss.; ed è seguita anche da Bussoletti-La Marca,
Gruppi e responsabilità, cit., 85.

(169) Per esempio la contrattazione a condizioni fuori mercato fra la eterodiretta
e la capogruppo è una singola operazione lesiva. Affermano che ‘‘non può discutersi di
responsabilità... se non in relazione a specifiche operazioni’’, Bussoletti-La marca,
Gruppi e responsabilità, cit., 85.

(170) Si ripetono le parole di Rivolta, Gli atti d’impresa, cit., 111.
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episodicità che parrebbe suggerita dalla locuzione « fatto lesivo »’’
deve condurre l’interprete a ‘‘radicalizzare una... differenza di piani
fra le norme’’ (171). L’atto imputabile al concorrente, quindi, non può
essere considertato come puntualizzazione dell’attività di direzione e
coordinamento (172), non può caratterizzarsi per essere riconducibile
al contesto ulteriore, rispetto alla sua dimensione episodica ed indivi-
duale, dell’attività di eterodirezione.

9.2. Il significato dell’espressione ‘‘esercitando attività di dire-
zione e coordinamento’’.

Passando al punto sub b), l’inciso ‘‘esercitando attività di dire-
zione e ordinamento’’ utilizzato dalla lettera dell’art. 2497, 1 co., c.c.
concorre a definire (rectius a tipizzare) la condotta sanzionata da tale
disposizione: essa persegue l’atto che sia manifestazione dell’esercizio
dell’attività di eterodirezione e il soggetto cui esso risulti imputabile.

Al contrario, sono responsabili ai sensi del 2 co., prima parte,
dell’art. 2497, c.c., coloro che partecipano alla violazione dei principi
di corretta gestione societaria e imprenditoriale, ma il cui contributo
non possa essere qualificato come atto di esercizio dell’attività di ete-
rodirezione (abusiva).

Per determinare le condotte suscettibili di integrare la fattispecie
di cui all’art. 2497,1 co., c.c. e, a contrario, quelle perseguibili ai sensi
della prima parte del capoverso del medesimo articolo si rende, dun-
que, necessario individuare quale significato attribuire all’espressione
‘‘esercizio dell’attività di direzione e coordinamento’’.

A tal fine, pare possibile far riferimento a due strumenti inter-
pretativi.

Da una parte, ai connotati che l’esercizio dell’attività di direzione
e coordinamento assume quale fenomeno della realtà economico-so-
ciale. Il tentativo è cioè quello di ricostruire una nozione di carattere
tipologico, ossia descrittiva di un fenomeno della realtà sociale (173).
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(171) Bussoletti-La marca, Gruppi e responsabilità, cit., 84.

(172) V. anche oltre per la differenza contenutistica fra l’atto espressione di ete-
rodirezione e quello capace di fondare la responsabilità da concorso.

(173) Si rileva che rispetto all’esercizio dell’attività di direzione e coordinamento
l’esame della realtà economico-sociale risulta utile ed appropriato in quanto si tratta di
ricostruire i connotati di un fenomeno (il gruppo), le cui caratteristiche appaiono nella
prassi ben consolidate. In altri termini, si può affermare che la direzione unitaria delle
società raggruppate costituisce un fenomeno ‘‘socialmente tipico’’. Occorre peraltro rile-
vare che il riferimento alle caratteristiche assunte dall’attività di direzione unitaria nel
contesto economico-sociale è stato normalmente utilizzato dalla dottrina precedente la
riforma (cfr. Pavone la Rosa, ‘‘Controllo’’ e ‘‘gruppo’’, cit., 15), proprio nell’intento di
interpretare il significato di tale espressione utilizzata dal legislatore nella legge sull’am-
ministrazione straordinaria, ma mai definita. Per il rilievo che ‘‘le differenze strutturali
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L’utilizzo di una simile tecnica interpretativa risulta appropriato in
relazione ad una norma — quella contenuta nell’art. 2497, 1 co., c.c.
— rispetto alla quale il legislatore sembra aver abdicato a fissare tutti i
criteri necessari alla relativa applicazione, rinviando implicitamente alla
realtà economico-sociale per l’individuazione degli stessi (174).

Dall’altra, possono essere valorizzate le indicazioni ricavabili da-
gli artt. 2497-bis e 2497-ter, che rappresentano, nell’ambito del capo
IX, due disposizioni interpretabili in chiave di Konzernorganisation-
recht.

9.2.1. Il riferimento alla realtà economico-sociale come criterio
interpretativo. Gli spunti rivacabili dalla teoria dell’im-
presa.

Dal punto di vista della prassi, il concetto di direzione evoca
l’esercizio di un potere gerarchicamente sovraordinato, che incide in
modo determinante sui processi decisionali concernenti la gestione del
gruppo (175).

Tale considerazione induce a proporre una definizione di ‘‘eserci-
zio dell’attività di eterodirezione’’ fondata sulla particolare modalità di
formazione delle decisioni relative al governo del gruppo.

L’esercizio della direzione unitaria, infatti, si concretizza nell’ela-
borazione di un piano imprenditoriale globale e nella sua imposizione
a tutte le società subordinate (176); quindi nell’impartire agli organi
direttivi delle controllate decisioni provenienti dalla società dominante,
in modo che il gruppo viene ad essere gestito come un’entità unitaria,
quasi si trattasse di una sola impresa. L’attività di direzione e coordi-
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contrassegnanti i concreti modelli organizzativi di Konzern perseguiti nella realtà econo-
mica di ciascun paese’’ (corsivo aggiunto) assumono rilievo determinante nelle defini-
zioni dottrinali di direzione unitaria (e nella determinazione della loro varietà), cfr. Ron-

dinone, I gruppi, cit., 336. Si noti, inoltre, che l’ausilio interpretativo fornito dalla realtà
economico-sociale risulta tanto più importante a fronte di un disciplina quale quella di
cui ci occupiamo (art. 2497, 1 co., c.c.) costruita per clausole generali. Lo studio della
realtà economico sociale viene considerato, in generale, strumento di ausilio interpreta-
tivo dalla migliore dottrina civilistica.

V. i riferimenti contenuti in Cariello, Controllo congiunto e accordi parasociali,
Milano, 1997, 27 ss. (in part. nt. 44); ed in Zanarone, L’invalidità delle deliberazioni
assembleari, in Trattato delle società per azioni, diretto da Colombo-Portale, 3, Torino,
1993, 446 ss. alle ntt. 16 ss.

(174) Che il legislatore storico abbia volutamente evitato di definire il gruppo e
(implicitamente) anche quell’attività di direzione e coordinamento che ne costituisce
l’elemento qualificante si ricava chiaramente dalla relazione di accompagnamento al
d.lgs. 6/2003.

(175) Cfr. G. Rossi, Il fenomeno dei gruppi di società ed il diritto societario: un
nodo da risolvere, in I gruppi di società, I, Milano, 1996, 24 ss., secondo il quale la
direzione unitaria è la più concreta manifestazione del dominio della capogruppo.

(176) Guerrera La responsabilità, cit., 128; Rondinone, I gruppi, cit., 337.

© Giuffrè Editore - Copia riservata all'autore



namento si risolve, cioè, nell’effettivo utilizzo da parte della capo-
gruppo di una potere determinante ‘‘la gestione dei processi decisio-
nali’’ delle società dominate (limitatamente alle scelte strategiche ete-
rodirette) (177). L’eterodirezione consiste in ‘‘una pluralità sistematica e
costante di atti di indirizzo idonei ad incidere sulle decisioni gestorie
dell’impresa, cioè sulle scelte strategiche ed operative di carattere fi-
nanziario, industriale, commerciale, che attengono alla conduzione de-
gli affari sociali’’ (178). Tali atti di indirizzo, in quanto riconosciuti
vincolanti per gli organi gestori delle società eterodirette (179), trascen-
dono in un potere decisionale pieno ed assoluto relativo alle funzioni
rientranti nella Planung di gruppo.

Del resto l’imputazione di un simile potere, come anche della
responsabilità conseguente al suo effettivo esercizio, all’ente in posi-
zione apicale rispetto alla struttura di gruppo risulta perfettamente
coerente con la qualificazione dell’attività di direzione e coordina-
mento come attività di impresa ai sensi dell’art. 2082 c.c. (180). Negli
studi sulla teoria dell’impresa si afferma, infatti, che costituisce presup-
posto giuridico dell’imputazione della stessa oppure — secondo altra
opinione (181) — una conseguenza di quest’ultima proprio la ‘‘dire-
zione, cioè (il) governo (o [il] potere o [il] dominio o [la] sovra-
nità)...’’ (182). E si aggiunge, inoltre, — in modo singolarmente coinci-
dente con lo schema normativo recepito nella norma in esame — che
l’‘‘imputazione dell’impresa significa anzitutto responsabilità originaria
e diretta per l’impresa’’ (corsivo aggiunto). Ciò consente di affermare
che imputare l’attività di direzione e coordinamento, avente natura
imprenditoriale, ad un ente collettivo come fa l’art. 2497, 1 co., c.c.
significa riconoscere ad esso quel potere determinante rispetto alla
conduzione dell’impresa (di gruppo) che è proprio dell’imprenditore e
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(177) Mozzarelli, Responsabilità, cit., 234, il quale arriva ad affermare che la
capogruppo è legittimata dalla nuova disciplina del gruppo ad esercitare un potere ‘‘sup-
plementare’’ capace di modificare in modo significativo la struttura di governance della
società diretta.

(178) Montalenti, Direzione, cit., 321
(179) Sul punto v. Mozzarelli, Responsabilità, cit., 214 ss.
(180) Fra i molti Gambino, Limitazione di responsabilità, cit., 43; Maugeri, Par-

tecipazione, cit., 287. Ancora una volta — come già rilevato al punto precedente (sub a)
— occorre constatare che la disciplina della responsabilità per eterodirezione abusiva è
stata costruita secondo un modello normativo che costituisce un’applicazione del diritto
dell’impresa: quest’ultimo pare essere stato rivisitato dal legislatore della riforma in
modo da risultare applicabile all’impresa organizzata come gruppo di società.

(181) Rivolta, Gli atti di impresa, 223 ss.
(182) Oppo, voce Impresa e imprenditore, in Enciclopedia giuridica Treccani,

XVI, Roma, 1989, 9, argomentando dall’art. 2086, c.c.. Conf. anche G. Rossi, Il feno-
meno, cit., 24 ss. il quale afferma che l’impresa ‘‘è struttura gerarchica, fondamental-
mente autoritaria, senza verifiche né contrappesi interni’’.
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la responsabilità conseguente al suo esercizio scorretto (183). Anzi la
dottrina ha affermato che è proprio in ragione ‘‘della posizione di
comando sull’universalità’’ delle società facenti parte del gruppo che
riposa la qualifica imprenditoriale dell’attività esercitata dalla holding
e della responsabilità che da essa deriva (184).

L’esame dei dati ricavabili dalla realtà economico-sociale oltre gli
spunti provenienti dalla teoria dell’impresa indicano, dunque, che l’eser-
cizio dell’attività di direzione e coordinamento si estrinseca nel determi-
nare contenuti, modalità, tempi di attuazione delle scelte strategiche ed
operative del gruppo. In altri termini, l’attività rilevante per l’imputa-
zione della responsabilità principale prevista dal 1 co. dell’art. 2497
consiste nel disporre della strategia gestoria unitaria del gruppo (185).

In una prospettiva più direttamente attinente all’illecito — dun-
que nella prospettiva patologica che caratterizza la disposizione in
esame — gli enti collettivi responsabili ai sensi del comma 1 dell’art.
2497 c.c. sono quelli ai quali possa essere attribuito — per il contri-
buto decisivo e vincolante fornito alla (etero)determinazione delle
scelte gestorie dannose per i soci e i creditori della eterodiretta — il
domino del fatto lesivo (c.d. Tatherrschaft), nel senso che ne determi-
nano il se e il come ‘‘guidandolo interamente e costrutturandolo’’ (186).

9.2.2. Segue: gli spunti ricavabili dagli artt. 2497-bis e ter.

Quanto appena osservato trova conferma nella nuova disposi-
zione normativa dell’art. 2497-ter.

L’importanza di questa disposizione ai fini della ricostruzione del
significato del lemma ‘‘esercizio dell’attività di direzione e coordina-
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(183) Niutta, La novella, cit., 399, che rileva come il fondamento dell’azione ex
art. 2497, c.c. risiede nell’effettivo esercizio dell’impresa di ‘‘gruppo’’ e pertanto può
essere ascritta al genus della responsabilità d’impresa.

(184) Oppo, Principi, in Tratattato di diritto commerciale, diretto da Buonocore,
sez. 1, tomo I, Torino, 2001, 20.

(185) Cosı̀ Cariello, Dal controllo, 55. In senso analogo v. anche le osservazioni
di Libonati, Il gruppo insolvente, cit., 269; e ante riforma, Rondinone, Esercizio della
direzione unitaria ed acquisto della qualità di imprenditore commerciale, in Giur.
comm., 1991, II, 417; Marchetti, Sul controllo e sui poteri della controllante, in I
gruppi di società, Atti del convegno internazionale di studio, AA.VV., Milano, 1996,
1557, il quale afferma che ‘‘l’esercizio... di direzione sulla controllata inevitabilmente
attrae la scelta in ordine al se al quando al come attuare la direzione unitaria nell’ambito
delle scelte di gestione.

(186) Nel testo si mutua la terminologia proposta dalla scienza penalistica in
relazione all’istituto del concorso di persone nel reato. Cfr. Roxin, Tätherschaft und
Tatherrschaft, Berlin-New York, 1984, 127, in merito alla definizione di Tatherrschaft.
Al parallelo con il concetto di signoria sul fatto di matrice penalistica induce il modo in
cui la dottrina commercialistica ha definito i responsabili ai sensi del 1 co. dell’art. 2497
c.c., ossia come ‘‘artefici dei processi decisionali’’ (Cariello, Dal controllo, cit., 56)
concernenti la direzione del gruppo.
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mento’’ deriva dal rapporto che essa stabilisce — in una delle poche
norma di organizzazione del capo IX — tra le direttive della capo-
gruppo e i doveri degli amministratori delle società eterodirette. Deter-
minando i caratteri dell’influenza esercitata dalla capogruppo, è possi-
bile anche definire i contorni della responsabilità che ad essa consegue,
qualora risulti abusiva (187).

Alla disposizione in esame è stato attribuito un rilievo decisivo
per sostenere l’abdicazione da parte degli amministratori delle società
eterodirette all’autonomia di giudizio di cui costoro godono in merito
alla gestione sociale nella società monade e per riconoscere un con-
creto e penetrante potere giuridico di ingerenza della holding in ordine
alla gestione delle dominate.

La lettera della norma, letta in parallelo con l’art. 2391, comma
2, c.c. (applicabile alla società monade), evidenzia che sugli ammini-
stratori delle società figlie grava un obbligo di mera ricognizione ana-
litica degli interessi che hanno inciso sulla decisione gestoria, quando
questa non sia presa autonomamente dagli stessi, bensı̀ influenzata
dall’ente esercente l’attività di direzione e coordinamento (188). L’art.
2497-ter prescrive qualcosa di meno rispetto all’art. 2391 c.c. se non
altro in relazione al giudizio di merito che l’amministratore della so-
cietà eterodiretta è tenuto ad effettuare prima di attuare la direttiva:
nella prima disposizione il legislatore rinuncia ad imporre agli ammini-
stratori della società eterodiretta la valutazione della convenienza del-
l’operazione e, quindi, della sua compatibilità con l’interesse sociale
prevista invece nella seconda.

Tale diverso contenuto precettivo della norma in materia di mo-
tivazione delle decisioni nel gruppo è stato ritenuto inspiegabile se non
riconoscendo alla società che esercita l’attività di eterodirezione un
potere determinante e giuridicamente vincolante rispetto alla condu-
zione degli affari delle singole società del gruppo.

L’esegesi dell’art. 2497-ter, pertanto, conferma quanto rilevato in
merito al carattere decisivo e determinante che il comportamento san-
zionato dal 1 comma, dell’art. 2497 c.c assume nei processi decisionali
concernenti la gestione del gruppo (189).
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(187) V. Mozzarelli, Responsabilità, cit., 201, il quale afferma che ‘‘tra potere
(della capogruppo) e responsabilità sussiste uno stretto rapporto di indipendenza’’.

(188) Mozzarelli, Responsabilità, cit., 201 ss., al quale si rimanda per la rico-
struzione del potere ‘‘supplementare’’ della capogruppo. L’autore in particolare riconosce
a pag. 224-225 che ‘‘tra la motivazione di cui all’art. 2391, comma 2, c.c., per la società
monade e quella ex art. 2497-ter c.c., per la società soggetta a direzione e coordinamento
passa la stessa differenza che intercorre fra la giustificazione della convenienza di una
decisione presa in proprio e un’attestazione... della legittimità di una decisione presa da
altri’’ (corsivi aggiunti).

(189) Mozzarelli, Responsabilità, cit., 215, il quale afferma che ‘‘la nuova disci-
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Qualche spunto a favore della ricostruzione proposta del lemma
‘‘esercizio dell’attività di direzione e coordinamento’’ può essere tratto,
inoltre, dall’art. 2497-bis. Si è rilevato, infatti, che la ratio della disci-
plina pubblicitaria è quella di rendere noto a chi entra in contatto con
la dominata che la sua attività è riconducibile ad un ambito più vasto,
costituito dall’impresa di gruppo, la cui strategia è determinata dalla
holding. Questa, infatti, esercita poteri tali da incidere in maniera pe-
netrante sugli obiettivi e sulla gestione della eterodiretta.

Ma allora la ratio dell’art. 2497-bis conferma ‘‘l’allocazione
[presso la holding] di un vasto potere decisionale che, proprio per il
suo essere tale, acquista per chi venga ad interagire a vario titolo ...
con la società una rilevanza qualitativamente diversa dalla conoscenza
di chi sia il socio di controllo’’ (190).

9.3. La ricostruzione delle condotte sanzionabili ex art. 2497, 2
co., prima parte, c.c. I contributi in fase di elaborazione
dell’eterodirezione abusiva.

La ricostruzione appena effettuata dei tratti caratterizzanti l’eser-
cizio dell’attività di direzione e coordinamento — e della responsabilità
conseguente al suo abuso — consente di concludere che la disposizione
ex art. 2497, 1 co., c.c. costituisce il referente normativo della distinta
rilevanza, ai fini sanzionatori, delle manifestazioni di esercizio dell’at-
tività di direzione e coordinamento espressive di una sua effettiva di-
sponibilità (191).

Una volta determinati i connotati, sotto il profilo della condotta,
della fattispecie di cui al 1 comma, dell’art. 2497 c.c. diviene possibile
procedere alla definizione a contrario dell’ambito di applicazione del 2
comma.

Il combinato disposto dell’art. 2497, 1 e 2 co., c.c., sanziona con
una responsabilità risarcitoria solidale — in applicazione della regola
generale sul concorso nell’illecito civile — i contributi causalmente
efficienti rispetto alla produzione dell’evento lesivo unitario.

Tra questi, soltanto quelli costituenti manifestazione dell’attività
consistente nel decidere con sovranità ed indipendenza l’an e il quo-
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plina dell’attività di direzione e coordinamento suggerisce con forza una lettura in cui da
un lato gli amministratori della società figlia fanno un passo indietro, abdicando a (al-
meno alcune di) quelle competenze che spettano loro nella società monade, e, dall’altro,
tale potere decisionale viene attribuito alla capogruppo...’’ (corsivi aggiunti).

(190) Valzer, Il potere, cit., 855.
(191) Cariello, Dal controllo, cit., 55, che infatti ricorre a tale espressione per

caratterizzare e, quindi, distinguere, la responsabilità comminata dal 1 co. da quella
prevista dal 2 comma dell’art. 2497, prima parte, c.c.
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modo dell’eterodirezione delle società del gruppo integrano la respon-
sabilità di cui al 1 co. (192).

Le rimanenti condotte causalmente convergenti verso la viola-
zione dei principi di corretta gestione societaria ed imprenditoriale
ricadono, invece, nell’ambito di applicazione residuale di cui al 2
comma, prima parte.

Se i contributi suscettibili di integrare quest’ultima disposizione
non possono essere espressione del dominio, della Tatherrschaft sui
processi decisionali riguardanti la strategia imprenditoriale del gruppo,
essi consisteranno, pertanto, in un ‘‘apporto o contributo causale alla
produzione del danno, in fase di elaborazione e/o attuazione di un’at-
tività di direzione e coordinamento contraria con principi di corret-
tezza societaria e imprenditoriale’’ (193).

Dovendo la condotta rilevante per l’applicazione dell’art. 2497, 2
co, prima parte, c.c. essere distinta — come già rilevato — da quella
sussumibile nella fattispecie prevista dalla norma precedente (art.
2497, 1 co., c.c.), essa non potrà che assumere tali due possibili confi-
gurazioni. Entrambe, infatti, risultano agevolmente riconducibili entro
il significato semantico dell’espressione scelta dal legislatore per co-
struire la fattispecie in esame, dato che certamente realizzano una
‘‘collaborazione’’, o per meglio dire, una ‘‘com-partecipazione’’ alla
realizzazione dell’evento dannoso. Ed entrambe consentono, inoltre, di
identificare un contributo partecipativo che non si identifica con la
condotta di ‘‘esercizio’’ dell’attività di eterodirezione.

Peraltro, se l’individuazione di un contributo causale qualitativa-
mente diverso da quello consistente nel determinare con sovranità ed
indipendenza l’an e il quomodo dell’eterodirezione (perseguibile ex art.
2497, 1 co., c.c.) è agevole a fronte di condotte meramente attuative
delle direttive impartite dalla capogruppo (194), qualche riflessione sup-
plementare merita l’apporto in fase di elaborazione dell’attività di ete-
rodirezione abusiva.

L’analisi finora svolta in merito al combinato disposto di cui ai
commi 1 e 2, prima parte, dell’art. 2497 c.c., infatti, deve essere uti-
lizzata per spiegare in che senso ed in che limiti si possa parlare, in
riferimento a quest’ultima categoria di condotte, di una compartecipa-
zione all’abuso di eterodirezione.
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(192) Per spunti in merito al significato di ‘‘esercizio della direzione e coordina-
mento’’ ricavabili dall’indagine comparatistica, si rimanda a Benedetti, Le anomalie nel
rapporto fra il controlling creditor e le imprese finanziate: spunti comparatistici, in RDS,
2011, § 7.

(193) Cariello, Dal controllo, cit., 58.
(194) Posto che il termine esercitare implica un potere dispositivo che si contrap-

pone ad un’attività meramente attuativa, che ha l’esercizio del potere dispositivo come
proprio presupposto.
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Per quanto notato circa la chiara distinzione che il legislatore ha
previsto fra le due fattispecie di responsabilità rispettivamente della
capogruppo e dei concorrenti, il contributo perseguibile a titolo di
concorso non può assumere un’incidenza nella formazione delle diret-
tive (abusive) concernenti il governo del gruppo analoga a quella del
contributo proveniente dalla società o dall’ente che esercita l’attività di
direzione e coordinamento. Quindi la partecipazione dei concorrenti
all’abuso di eterodirezione deve assumere forme capaci di dar luogo
ad una ‘‘integrazione’’ del potere decisionale della capogruppo, ma
non può travalicare in un potere decisionale pieno ed assoluto che
sostituisca (invece di integrare) la decisione della holding nella titola-
rità e nel contenuto (195).

Volendo esemplificare, i contributi in fase di elaborazione delle
direttive pregiudizievoli suscettibili di ricadere entro l’ambito applica-
tivo del 2 co., prima parte, dell’art. 2497 c.c. possono assumere la
forma del parere vincolante, dell’autorizzazione, dell’approvazione, del-
l’induzione, posto che per mezzo di essi si esercita un potere di indi-
rizzo, che — in coerenza con quanto detto — concorre alla formazione
di una decisione, la quale, però, rimane pur sempre altrui (196), inte-
grandola (197).

In altri termini, la partecipazione in fase di elaborazione dell’ete-
redirezione abusiva, rilevante ai sensi dell’art. 2497, 2 co., prima parte,
c.c. non può che assumere una delle seguenti connotazioni: essa può
costituire la condizione necessaria della condotta principale della capo-
gruppo; oppure può indirizzarsi direttamente verso l’evento dannoso
per i soci e i creditori della dominata senza incidere con efficacia
eziologica sul comportamento della holding (198).

Più specificamente, entrambe le ipotesi possono ricorrere quando
l’intervento del partecipe preceda l’inizio della condotta principale
della capogruppo. In tal caso, il contributo del concorrente può indi-
rizzarsi verso la condotta principale, successiva, e costituirne una con-
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(195) I contributi rilevanti ex art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. danno luogo ad
una partecipazione alla formazione dei processi decisionali riguardanti il gruppo ontolo-
gicamente e qualitativamente diversa da quella cui dà luogo il contributo del soggetto
responsabile ai sensi del 1 comma.

(196) Nel nostro caso del responsabile ex 1 comma dell’art. 2497 c.c.
(197) Si veda quanto affermato da Cariello, Sistema dualistico. Vincoli tipologici

e autonomia statutaria, Milano, 2009, 233 nt. 282, sebbene con riferimento all’ingerenza
gestoria del consiglio di sorveglianza nel sistema dualistico. E v. per ulteriori approfon-
dimenti in ordine all’individuazione di contributi concorrenti in fase di elaborazione
dell’attività di eterodirezione oltre nel testo prgr. 11.

(198) La ricostruzione nel testo trae spunto dalla riflessione di Vignale, Ai con-
fini della tipicità: l’identificazione della condotta concorsuale, in Riv. dir. proc. pen.,
1995, 1364, relativa al concetto di partecipazione causale nel concorso di persone nel
reato.
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dizione necessaria (199); oppure può rivolgersi direttamente verso l’e-
vento, consentendo, mediante una modifica delle circostanze di fatto
tale da rendere più ‘‘vulnerabile’’ il bene protetto, che la condotta
principale produca i suoi effetti lesivi (200).

Quando invece l’apporto del concorrente è successivo alla condotta
della capogruppo occorre distinguere due sotto-ipotesi. Se l’intervento
sopravviene quando la condotta principale è in corso, esso può influire
sulle modalità di quest’ultima e, in tal caso, il contributo può essere
considerato condizione necessaria dell’altrui condotta principale (201).
Se, invece, l’intervento del partecipe si inserisce quando la condotta
principale è già completamente esaurita, esso non potrà, naturalmente,
esplicare alcun influsso causale sulla stessa. In tale ipotesi resta una sola
possibilità di tipizzare in termini causali l’apporto del concorrente: quella
di accertare se esso abbia determinato l’esistenza dell’evento (202).

9.4. Conclusioni.

La ricostruzione proposta dimostra che l’imputazione dell’obbli-
gazione risarcitoria ai corresponsabili ai sensi del combinato disposto
dell’art. 2497, 1 e 2 co., prima parte, c.c. è fondata su titoli differenti,
i quali riflettono il diverso rapporto dei concorrenti rispetto al fatto
lesivo che contribuiscono a causare. In particolare mentre la responsa-
bilità di cui al 1 co. dell’art. 2497 c.c. consegue alla realizzazione
dell’illecito lı̀ tipizzato; quella di ‘‘chi abbia comunque preso parte al
fatto lesivo’’ deriva da un contributo atipico — come tale idoneo a
comprendere ogni condotta non integrante gli estremi della fattispecie
di responsabilità precedente — purché causalmente efficiente rispetto
all’abuso di eterodirezione (203).
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(199) Si pensi alle ipotesi di induzione degli amministratori della capogruppo alla
violazione dell’obbligazione ex lege di correttezza implicitamente imposta alla capogruppo,
nell’esericizio dell’attività di direzione e coordinamento, dall’art. 2497, 1 co., c.c.

(200) Si pensi all’erogazione di un finanziamento che appaia indispensabile alla
realizzazione di un’operazione integrante gli estremi dell’eterodirezione abusiva.

(201) Si pensi ai contributi in fase di elaborazione di una direttiva lesiva che
possono derivare dall’intervento dell’organo assembleare nell’esercizio dell’eterodirezione,
che verrà esaminato oltre.

(202) Come accade, normalmente, a fronte dei contributi che intervengono nella
fase attuativa dell’eterodirezione (es. quello degli amministratori della capogruppo e della
eterodiretta).

(203) Tali connotati del combinato disposto di cui all’art. 2497 1 e 2 co., prima
parte, c.c., unitamente al rapporto di pregiudizialità-dipendenza che lega le due ipotesi di
responsabilità lı̀ previste, indicano la trasposizione nell’ambito della disciplina della re-
sponsabilità nel gruppo di uno schema normativo analogo a quello adottato dalla dot-
trina per inquadrare teoricamente il fenomeno del concorso di persone nel reato. Anche
in ambito penale, infatti, si afferma che la differenza fra reità o correità e mera parteci-
pazione o complicità (ovvero fra autoria e complicità) dipende dal carattere tipico o
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10. Funzione sistematica della responsabilità ex art. 2497, 2

co., prima parte, c.c.

10.1. Considerazioni generali.

Come rilevato nel paragrafo precedente il legislatore sembra aver
voluto tipizzare la fattispecie di responsabilità di cui al 1 comma del-
l’art. 2497 c.c. con riguardo a tutti gli elementi costitutivi della figura
di illecito sanzionata: sia sotto il profilo soggettivo, laddove i legitti-
mati passivi vengono ristretti ai soli enti collettivi (204); sia sotto il
profilo della condotta illecita, che risulta ricostruibile nei sui tratti
essenziali — seppure descritta mediante l’utilizzo di clausole generali
(i principi di corretta gestione societaria ed imprenditoriale (205)) —,
ricorrendo all’ausilio interpretativo dei dati ricavabili dalla realtà eco-
nomico-sociale e dai frammenti di Konzernorganizationsrecht contenuti
nel capo IX; sia, infine, sotto il profilo del danno risarcibile.

In particolare si è sostenuto che l’elemento capace di connotare
la responsabilità di cui al 1 comma è il riferimento all’esercizio dell’at-
tività di direzione e coordinamento, di cui — secondo la lettera della
disposizione — l’atto dannoso fonte di responsabilità deve essere
espressione. L’attività di direzione e coordinamento è un fenomeno
socialmente tipico, che può essere agevolmente colto nelle sue concrete
esplicazioni. Pertanto è possibile risalire da essa ai soggetti a cui è
imputabile il relativo esercizio, individuando cosı̀ l’ente responsabile
ai sensi dell’art. 2497, 1 co., c.c.

Tale disposizione, quindi, prevede una fattispecie di responsabi-
lità fortemente connotata, alla quale consegue un ambito di applica-
zione ben delimitato.

Rispetto ad una disposizione aventi simili caratteristiche, il 2
comma prima parte dell’articolo di apertura del capo IX costituisce
una sorta di correttivo, capace di controbilanciare i limiti di applica-
zione di quello precedente. Già di per sé, infatti, una disposizione che
sancisca una responsabilità a titolo di concorso risulta caratterizzata da
una marcata ‘‘vis estensiva’’ (206).
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atipico dell’azione svolta dai diversi responsabili. Cfr. Latagliata, voce Concorso di
persone nel reato, Diritto penale, in Enc. dir., VIII, Milano, 568; Fiandaca-Musco, Di-
ritto penale. Parte generale, Bologna, 2009, 454; Coco, L’imputazione, cit., 89. Un
analogo rilievo è presente anche in Valzer, La responsabilità, cit., 146 nt. 98.

(204) In termini penalistici si tratterebbe di un illecito proprio.
(205) Per un’ampia ricostruzione dei quali cfr. G. Scognamiglio, ‘‘Clausole gene-

rali’’, cit.
(206) V. quanto rilevato in relazione, specificamente, al concorso di persone nel

reato, ma con considerazioni valide in generale ogni qual volta il legislatore preveda una
responsabilità da concorso da Azzali, Concorso di persone, cit., 1353. In relazione alla
disposizione in esame v. per osservazioni sotanzialmente coincidenti con quelle qui ac-
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La funzione della fattispecie dei concorrenti all’abuso di eterodi-
rezione è stata, perciò, correttamente definita come ‘‘valvola di sicu-
rezza’’ del sistema della responsabilità nel gruppo. L’espressione allude
alla capacità espansiva propria della disposizione, la quale risulta ido-
nea a fondare una ‘‘trasmissione concentrica’’ della responsabilità della
capogruppo non solo all’interno, ma anche all’esterno del gruppo.

Una simile descrizione della funzione sistematica espletata dalla
responsabilità di ‘‘chi abbia preso parte al fatto lesivo’’ risulta partico-
larmente appropriata in riferimento ad una fattispecie di illecito da
qualificare teoricamente come un’ipotesi di cooperazione dei terzi ad
un inadempimento imputabile, in prima istanza, alla capogruppo.

Laddove ricorra tale figura, infatti, le condotte dei concorrenti
traggono la loro antigiuridicità dal fatto di poter essere apprezzate
come forme di partecipazione all’inadempimento dell’obbligazione al-
trui. I concorrenti, proprio perché materialmente cooperano all’ina-
dempimento del debitore, entrano nel circuito della responsabilità con-
trattuale; la particolare forza di cui è dotato il rapporto obbligatorio
attrae nella propria sfera di influenza le intrusioni dei terzi nella sua
fase di attuazione (207). Il concorso di terzi all’inadempimento del de-
bitore determina quell’ampliamento soggettivo della responsabilità ri-
spetto all’estensione soggettiva dell’obbligo di prestazione (208), costi-
tuente la funzione attribuibile alla fattispecie di cui all’art. 2497, 2
co., c.c., nel sistema della responsabilità nel gruppo.

La previsione in esame, dunque, si presta, per la sua formula-
zione estremamente — anche se è da ritenere volutamente — ampia,
a ricondurre a responsabilità anche forme sfuggenti di partecipazione
all’abuso di eterodirezione.

Tale risultato deriva dallo stesso tenore letterale della previsione
in esame, la quale si limita, essendo una norma incriminatrice, a de-
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colte nel testo Santonastaso, Unico azionista, attività di direzione e coordinamento,
responsabilità patrimoniale, in Scritti in onore di Buonocore, Vol. III, Tomo III, 2005,
Milano, 3809, che attribuisce alla norma una ‘‘funzione residuale’’. Anche nell’ordina-
mento tedesco esistono disposizioni che esplicano una funzione estensiva della responsa-
bilità della capogruppo ex § 317, Abs. 1, AktG. Si tratta del § 317 Abs. 3, AktG. che
sanziona i gesetzlichen Vertreter della holding (v. Vetter, § 317, cit., 2968; Rondinone,
I gruppi, 639; e del § 318 che sanziona i membri del Vorstand e del Aufsichtsrat (v.
Vetter, § 318, cit., 2976 ss.; Rondinone, I gruppi, cit., 642 ss.). Entrambe le norme
dell’ordinamento tedesco citate prevedono al pari dell’art. 2497, 2 co., c.c. una respon-
sabilità solidale dei legittimati passivi con la capogruppo. Una funzione estensiva della
responsabilità ex § 317, Abs. 1, AktG. è svolta nel diritto tedesco anche dal § 117 AktG.
(v. Rondinone, I Gruppi, 639.

(207) A. di Majo, La responsabilità, cit., 52.
(208) Castronovo, La nuova responsabilità, cit., 170. Le argomentazioni propo-

ste dall’autore per giustificare la qualificazione in termini contrattuali della responsabilità
del terzo complice, mi sembrano comunque pertinenti a prescindere dalla natura che si
attribuisca alla stessa (contrattuale o extracontrattatuale).
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scrivere la condotta sanzionata e a stabilirne le conseguenze in termini
di imputazione di una obbligazione risarcitoria, senza però chiarire
quale tipo di condotte integrino gli estremi del ‘‘prendere parte’’. La
condotta partecipativa non risulta connotata da alcun elemento né og-
gettivo né soggettivo che la tipizzi — salvo il richiamo, tramite il
lemma ‘‘prendere parte’’, alla convergenza causale verso la produzione
dell’evento inadempimento (v. sopra) — definendone i contorni e limi-
tando, di conseguenza, la capacità espansiva della disposizione che la
disciplina (209). Pertanto, l’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. prevede
come elemento costitutivo della propria fattispecie una partecipazione
(che potremmo definire, mutuando un’espressione propria della scienza
penalistica) a forma libera (210). Tale tecnica normativa consente di
attribuire una notevole latitudine all’ambito di applicazione della pre-
visione, in modo da conferirgli la massima copertura sanzionatoria.

Quanto appena rilevato in merito alla fattispecie in esame trova
conferma semplicemente confrontandola con quella di cui all’art. 2476,
7 co, c.c. A prescindere dalle possibili interferenze fra le due previ-
sioni, è certo che entrambe disciplinano una responsabilità da concorso
in un comportamento altrui, sanzionato dalla legge. Tuttavia, mentre la
condotta del responsabile ai sensi della norma prevista per le s.r.l. è
tipizzata sotto il profilo sia dell’autore (il socio) (211) sia della condotta
(l’autorizzare o il decidere atti degli amministratori dannosi per la
società, i soci e i terzi), sia, infine, dell’elemento soggettivo (occorre
aver agito ‘‘intenzionalmente’’); al contrario, come detto, l’art. 2497, 2
co., prima parte, c.c. non pone alcuna limitazione in ordine al proprio
ambito di applicazione né restringendo il novero dei soggetti che pos-
sono prendere parte al fatto lesivo (212), né individuando i connotati
della condotta partecipativa (salvo il suo dover essere causa dell’evento
di danno). Da qui, l’ampia capacità espansiva della seconda disposi-
zione.

D’altronde, ulteriore indice normativo della volontà del legisla-
tore di introdurre una fattispecie di responsabilità dai limiti applicativi
estremamente ampi ed elastici deve essere considerato l’utilizzo dell’av-
verbio ‘‘comunque’’. Attribuendo un adeguato rilievo al tenore letterale
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(209) Guerrera, La responsabilità, cit., 57 che riconosce la capacità espansiva
dell’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. rispetto a tutti i possibili contributi causali prove-
nienti dal socio all’abuso di eterodirezione, posto che la norma ‘‘prescinde totalmente
dalla forma del suo concorso al compimento dell’atto’’.

(210) Analogamente Valzer, La responsabilità, cit., 145 definisce l’illecito censu-
rato dall’art. 2497, 1 co., c.c. a condotta vincolata.

(211) Utilizzando ancora una volta la terminologia penalistica, si deve parlare di
un illecito proprio del socio.

(212) Si ricorre, infatti, quanto ai legittimati passivi al rimedio, alla generica
espressione ‘‘chi’’.
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delle espressioni utilizzate dal legislatore (cfr. art. 12 prel. al c.c.),
questo termine deve essere interpretato come volto ad attrarre entro
l’ambito di applicazione della prescrizione tutti i comportamenti ille-
citi, che abbiano (con-)causato la realizzazione dell’evento dannoso, in
qualunque modo essi siano connotati sia sotto il profilo oggettivo sia
sotto il profilo soggettivo. Tale avverbio, infatti, rivestendo una va-
lenza alquanto limitata al fine di determinare la fattispecie cui conse-
gue l’obbligazione risarcitoria, sembra essere stato introdotto in quanto
funzionale a ‘‘quelle tecniche di legislazione che non si limitano a
determinare i rapporti regolati, ma indicano altresı̀ la ratio della loro
regolazione’’ (213). Ratio che, coerentemente con il significato letterale
di tale termine, deve essere individuata proprio nella possibilità di
comprendere entro la previsione sanzionatoria qualsiasi contributo
causalmente efficiente rispetto all’abuso di eterodirezione, non suscet-
tibile di integrare gli estremi della responsabilità della capogruppo.

Da altra prospettiva (214), il capoverso della norma in commento
determina un’estensione dell’applicaizone della disciplina dettata per
un illecito normativamente tipizzato anche a condotte atipiche ed ac-
cessorie a quelle della capogruppo (215).

Riassuntivamente, è possibile affermare che il combinato dispo-
sto dell’art. 2497, 1 e 2 comma, prima parte, c.c. rende sanzionabili —
in applicazione della regola generale sul concorso nell’illecito civile —
le condotte eziologicamente convergenti verso la realizzazione dell’e-
vento dannoso costituito dalla violazione dei principi di corretta ge-
stione societaria e imprenditoriale. Rispetto all’eventuale pluralità di
contributi concorrenti, la disposizione del 2 comma, prima parte, del-
l’art. 2497 c.c., comprende quelli fra essi che non possano essere qua-
lificati come atti costituenti l’espressione dell’attività di etero-determi-
nazione delle scelte strategiche riguardanti il gruppo. La norma in
esame adempie, cioè, una funzione sistematica residuale in relazione
ai contributi causalmente efficienti rispetto al verificarsi dell’evento
dannoso.

La ratio dell’introduzione di una simile disposizione deve essere
individuata nell’esigenza di apprestare una tutela sostanziale dei dan-
neggiati, ossia nella necessità di garantire loro l’effettività del rimedio
risarcitorio. Il 2 comma, prima parte dell’art. 2497, c.c., in altre pa-
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(213) Galgano, Diritto, cit., I, 124.
(214) In particolare quella che valorizzi il parallelo che si è più volte richiamato

fra lo schema normativo adottato dal legislatore nel combinato disposto di cui all’art.
2497, 1 e 2 co., prima parte, c.c. e l’istituto del concorso di persone nel reato.

(215) Sul punto, in relazione al concorso nel reato v. Marinucci-Dolcini, Ma-
nuale di diritto penale, Parte generale, Milano, 2004, 395; Valzer, La responsabilità,
cit., 146, che valorizza proprio un parallelo analogo a quello proposto nel testo.
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role, realizza l’intento di rafforzare la tutela risarcitoria individuale dei
soci e dei creditori sociali della dominata. Ciò anche in considerazione
del fatto che — come sottolineato dalla dottrina (216) — le azioni di
responsabilità in ambito societario trovano nelle procedure concorsuali
il loro ‘‘terreno elettivo’’, cosicché la possibilità di pretendere il paga-
mento dell’intero risarcimento del danno a soggetti non direttamente
coinvolti nella crisi del gruppo — si pensi ai componenti degli organi
sociali oppure ai soggetti esterni al gruppo come le banche finanziatrici
— può agevolare il ristoro del danneggiato (217).

L’esigenza di effettività della tutela dei soggetti pregiudicati dal-
l’attività di eterodirezione abusiva, d’altronde, è agevolmente ricavabile
da una disciplina che il legislatore ha strutturato innanzitutto in termini
di Schutzrecht, ovvero come un microsistema normativo articolato in
termini di Konzerhaftungsrechtt e connotata da una Schutzfunktion.

10.2. L’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. come disposizione ido-
nea a sanzionare i concorrenti negli illeciti compiuti nel
contesto di un’attività organizzata.

La previsione di una disposizione avente tali caratteristiche ri-
sulta particolarmente utile per come è stata strutturata l’imputazione
della responsabilità per abuso di eterodirezione. Il legislatore della ri-
forma ha scelto di addossare in via principale tale responsabilità alla
holding, superando il modello normativo adottato nella disciplina del-
l’amministrazione straordinaria.

Ciò posto, la funzione della norma in esame può essere colta, in
primo luogo, in relazione alla sua idoneità ad estendere la sanzione
risarcitoria agli agenti umani che materialmente hanno posto in essere
l’abuso — ossia gli autori materiali dell’illecito —, i quali devono
essere individuati — trattandosi di perseguire un fatto antigiuridico
dannoso compiuto nel contesto di un’azione organizzata, imputabile
direttamente ad un ente collettivo — tenendo in debita considerazione
la rilevanza della disciplina organizzativa delle unità facenti parte del
gruppo. Da un punto di vista strutturale, l’illecito imputato ad un ente
collettivo assume i caratteri di una ‘‘fattispecie plurisoggettiva e neces-
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(216) Cfr. Guerrera, La responsabilità, cit., 51 e 52 nt. 12.
(217) V. per uno spunto Guerrera, La responsabilità, cit., 52, che annovera fra

le tecniche di matrice legislativa volte ad assicurare l’effettività dell’obbligazione risarci-
toria una ‘‘sorvegliata propagazione della responsabilità gestoria a soggetti che abbiano
dato...un contributo causalmente adeguato all’attività dannosa prodotta dall’organiza-
zione societaria’’ (nel nostro caso di gruppo). Può costituire cioè quello che la dottrina
straniera (con riferimento alla possibilità di agire nei confronti delle banche finanziatrici
di una società) ha definito deep pocket.
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sariamente plurisoggettiva’’ (218). Pertanto l’illecito, se riferito ad una
organizzazione collettiva, va apprezzato sul piano fenomenologico e
giuridico in tutta la sua ampiezza ed articolazione potenziali (219).

A tal fine, torna utile l’impiego di una disposizione che permette
di estendere la responsabilità a quanti, all’interno dell’organizzazione,
abbiano contribuito in maniera eziologicamente rilevante alla determina-
zione dell’evento dannoso, sia in forma positiva sia in forma negativa.

Al riguardo, la dottrina ha rilevato che la disposizione in esame
adempie la funzione di impedire l’eclissi della soggettività degli organi
di fronte ad una responsabilità imputata in primo luogo ad una orga-
nizzazione collettiva, come accade proprio nel caso di cattivo esercizio
del potere di direzione e coordinamento di cui al 1 comma, dell’art.
2497, c.c. (220). La norma consente, cioè, di risolvere il problema se la
responsabilità, in tal caso, debba essere ascritta solo all’ente in virtù
della prescrizione normativa, oppure anche alle persone fisiche agenti
come figure di produzione dell’azione dell’ente.

Il problema acquista rilievo rispetto alla nuova disciplina della
responsabilità nel gruppo perché, mentre nel caso in cui si imputi
direttamente la responsabilità per abuso di eterodirezione alle persone
fisiche partecipanti alla produzione dell’azione collettiva — soluzione
per cui opta la vigente disciplina dell’amministrazione straordinaria —
è agevole ascrivere l’obbligo risarcitorio anche all’ente sia ex art. 2049
c.c., sia in forza del rapporto organico; al contrario, qualora si ponga
l’ente collettivo al centro della disciplina, risulta più complicato coin-
volgere in responsabilità gli autori materiali del fatto sanzionato, a
causa dell’ostacolo per cui tanto il rapporto organico quanto quello di
preposizione non sono ‘‘bidirezionali’’ (221), ossia non funzionano in
senso discendente dall’ente ai soggetti che partecipano alla formazione
della sua azione (222).
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(218) Si riprende la riflessione svolta da Paliero, La responsabilità penale della
persona giuridica nell’ordinamento italiano: profili sistematici, in Societas puniri potest,
a cura di Palazzo, 25 ss. in relazione alla responsabilità degli enti ex l. 231/2001, la
quale, pur in ambito penalistico, prevede un meccanismo di ascrizione della responsabi-
lità direttamente all’ente, in modo autonomo dalla responsabilità dei suoi organi.

(219) Guerrera, Illecito, cit., 364.
(220) Guizzi, Partecipazioni qualificate, cit., 331 ss.
(221) Zamperetti, La responsabilità, cit., 1162. A confermare la funzione esple-

tata dall’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. pare interessante rilevare che nel caso della
legge 231/2001 — la quale come abbiamo già detto presenta dei profili di assonanza con
il modello normativo della responsabilità nel gruppo — il legislatore non ha avvertito la
necessità di precisare che la responsabilità dell’ente non esclude quella delle persone
fisiche operanti per la prima (cfr. Relazione alla legge, I, 4). Ma tale scelta ha suscitato
qualche critica in dottrina (v. De maglie, Principi generali e criteri di attribuzione della
responsabilità, in Dir. pen. proc., 2001, 1352) e risulta difforme da quella effettuata
all’estero (v. cod. pen francese art. 121-2 comma 3).

(222) V. D’altro canto, non si può fare a meno di ricordare che la teoria organica
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Nell’assolvere la funzione appena esposta, l’art. 2497, 2 co.,
prima parte, c.c. risulta avere una ratio analoga a quella sottesa all’art.
2395 c.c. È statto, infatti, rilevato che tale disposizione fonda il con-
corso della responsabilità diretta degli amministratori ‘‘con l’inerenza
dell’atto dannoso ad un’attività soggetta ad imputazione autonoma...
nel senso di ammettere la concorrenza di due distinti titoli di imputa-
zione, contro la società e contro gli amministratori’’ (223). Natural-
mente, però, non si può omettere di rilevare come la disposizione in
commento abbia una portata applicativa che va ben oltre la norma
tradizionale del diritto societario, in quanto la sua efficacia sanziona-
toria a) non è circoscritta agli amministratori e b) consente il risarci-
mento di danno che per il socio della società dominata non è diretto.

10.2.1. Segue: la responsabilità ex art. 2497, 2 co., prima parte,
c.c. degli amministratori della capogruppo.

La questione del concorso della responsabilità dell’ente collettivo
con quella delle persone fisiche per mezzo delle quali esso agisce è
stata oggetto di particolare approfondimento in relazione alla posizione
degli amministratori nella società monade a fronte dell’applicazione
dell’art. 2395 c.c.

La dottrina commercialistica ammette pacificamente la concor-
renza di due diversi titoli di responsabilità, uno verso la società e uno
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nasce per rispondere all’esigenza, non soddisfatta dall’istituto della rappresentanza di
diritto comune, di rendere imputabile l’atto all’ente, che risulta cosı̀ prendere parte attiva
alla vita giuridica (Falzea, voce Capacità, II, Teoria generale, Enc. Dir., VI, Milano,
1960, 31 ss.). Essa, però, comporta anche la negazione dell’imputazione dell’atto in
capo alla persona fisica titolare dell’organo (Santoro Passarelli, Dottrine generali del
diritto civile, 6a ed., Napoli, 1959, 44 e 253 ss.; Natoli, La rappresentanza, Milano,
1977, 31 ss.; Betti, Teoria generale del negozio giuridico, Torino, Utet, 1960, 572 e
586; Carresi, Il contratto, in Tratt. dir. civ. e comm., diretto da Cicu Messineo e conti-
nuato da Mengon, XXI, Milano, 1987, 160).

(223) Abbadessa, La gestione dell’impresa nelle società per azioni: profili orga-
nizzativi, Milano 1975, 69 il quale individua la giustificazione della funzione esplicata
dall’art. 2395 c.c. nel fatto che ‘‘la responsabilità personale [degli amministratori] per gli
atti dannosi compiuti nell’esercizio dell’impresa, analogamente a quella disposta dall’art.
28 Cost., avrebbe lo scopo di realizzare un’efficace prevenzione dell’illecito, spingendo
l’agente ad un comportamento rispettoso del neminem laedere’’; più recentemente Gam-

bino-Santosuosso, Società di capitali, Torino, 2007, 137 secondo i quali la norma
avrebbe ‘‘la funzione di consentire l’imputazione della responsabilità in capo agli ammi-
nistratori per quelle ipotesi in cui, essendo l’atto compiuto nell’esercizio delle funzioni di
amministratore, si potrebbe ritenere che l’atto e quindi la responsabilità facciano capo
alla società in virtù del rapporto organico’’. Il parallelo tra l’art. 2395 c.c. e l’art. 2497,
2 co., prima parte, c.c. trova uno spunto anche in Guerrera, Illecito, cit., 243, il quale
trattando dell’interferenza lesiva del terzo nei rapporti contrattuali riferita ai rapporti fra
amministratori e società afferma che l’art. 2395 c.c. assume al riguardo una ‘‘sua speci-
fica precettività, che consiste nel prefigurare e disciplina[re] l’applicazione ad una fatti-
specie del tutto peculiare, qual è quella dell’attività organica’’. Lo stesso può dirsi anche
dell’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c.
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verso gli amministratori, quando l’atto dannoso inerisca ad un’attività
posta in essere in esecuzione del rapporto organico che lega l’una e gli
altri (224). La responsabilità degli amministratori può concorrere con
quella della società anche nel caso in cui a quest’ultima sia imputabile
una responsabilità di tipo contrattuale (225).

Si è, tuttavia, precisato che l’ammissibilità, in via di principio, di
una doppia responsabilità non significa che questa ricorra in ogni fran-
gente. In particolare, qualora si ponga al ‘‘centro... una responsabilità
diretta della società di natura contrattuale... ben... arduo risulta essere
il percorso verso la configurabilità di una responsabilità concorrente
con gli amministratori’’ (226). Imputare a questi ultimi un obbligo ri-
sarcitorio per ogni inadempimento della società, infatti, sarebbe incom-
patibile con il principio di cui all’art. 2325 c.c., secondo il quale per le
obbligazioni sociali risponde soltanto la società col suo patrimonio (227).

Per evitare tale contrasto, si è ritenuto che gli amministratori
possano essere riconosciuti responsabili solo se l’inadempimento sia
causalmente imputabile ad un loro comportamento doloso o colposo,
suscettibile di essere apprezzato come autonomo illecito extracontrat-
tuale (228). Al contrario la giurisprudenza terorica e pratica ha preva-
lentemente escluso l’imputabilità della responsabilità agli amministra-
tori nel caso in cui l’inadempimento della società, nella sua qualità di
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(224) Abbadessa, La gestione, cit., 69; Minervini, Gli amministratori di società
per azioni, Milano, 1956, 369; Bonelli, La responsabilità, cit., 209 ss.; Guerrera,
Illecito, cit., 323 ss.; Regoli, Offerte, cit., 203. Per ampi riferimenti alle ipotesi nelle
quali il comportamento dgli amministratori è fonte di una responsabilità sia della società,
sia degli amministratori in proprio si rimanda alla recentissima rassegna di Valzer, La
responsabilità, cit., 114 nt. 37. Per la spiegazione di carattere teorico (legata alla teoria
dell’organo) del motivo per cui l’esistenza della persona giuridica e l’agire della stessa
mediante un organo non escludano la doppia responsabilità v. Bruno, L’azione per
danni da informazione non corretta sul mercato finanziario: diritto comune e legisla-
zione speciale, in Contr. e impr., 2001, 1287 ss.; Giampieri, Organi di persone giuridiche,
in Contr. e impr., 1995, 633-634.

(225) Tale possibilità è ammessa da Borgioli, La responsabilità degli amministra-
tori per danno diretto ex art. 2395, in Giur. comm., 702 ss.; Id., La responsabilità degli
amministratori per danno diretto ex art. 2395, g.c., 1981, 699 ss., salvo le limitazioni
precisate a pag. 711 ss.; Ferrarini, La responsabilità da prospetto, 166; Guerrera,
Illecito, cit., 251 ss.; Bruno, L’azione, cit., 162 ss., con alcuni temperamenti di cui si
dirà subito di seguito nel testo; Cass., 22 gennaio 1993, n. 781; Cass., 3 agosto 1988, n.
4817; Cass. 3 novembre 1983, n. 6469; Cass., 26 novembre 1956, n. 4303, Dir. Fall.,
1957, II, 23; Cass., 6 gennaio 1982, n. 14; Trib. Milano, 21 aprile 1986; Cass., 21
maggio 1991, n. 5723; Cass., 5 agosto 2008, n. 21130; App. Milano, 23 giugno 2004.

(226) Regoli, Offerte, cit., 204.
(227) Borgioli, La responsabilità, cit., 709; Regoli, Offerte, cit., 204 ss.
(228) Ossia quando l’illecito riferibile agli amministratori si fonda su un titolo

diverso dal fatto oggettivo dell’inadempimento della società (Regoli, Offerte, cit., 205;
Bruno, L’azione, cit., 163 ss.; Dal Soglio, Sub art. 2497, cit., 250; Cass. 6 gennaio
1982, n. 14, in Vita not., 1982, 756; Cass., 21 maggio 1991, n. 5723, in Giust. civ.
mass., 1991; Cass., 5 agosto 2008, n. 21130, in Giur. comm., 2010, II, 240.

© Giuffrè Editore - Copia riservata all'autore



parte di un preesistente rapporto obbligatorio, coincida con lo stesso
comportamento degli amministratori (229).

La questione risulta rilevante ai fini della presente indagine, per-
ché in questo secondo gruppo di casi rientra anche l’ipotesi dell’eserci-
zio abusivo dell’attività di eterodirezione, nella quale ricorre una re-
sponsabilità avente natura obbligatoria (ossia conseguente dall’inadem-
pimento di un’obbligazione preesistente) dell’ente capogruppo; e nella
quale l’inadempimento giuridicamente imputato alla holding consiste,
sotto il profilo oggettivo, nel comportamento contrario ai principi di
corretta gestione societaria e imprenditoriale dei suoi amministratori.
L’esercizio dell’eterodirezione, infatti, essendo un’attività di carattere
gestorio, non può che rientrare nelle funzioni inerenti il loro ufficio.
Si configura pertanto proprio il caso nel quale l’inadempimento della
capogruppo coincide con il comportamento dei suoi amministratori.

A fronte di tali rilievi, la prima osservazione che scaturisce, a
livello intuitivo, dalla lettura dell’art. 2497, 2 co., c.c. è quella per
cui la disposizione sembra costituire, grazie all’ampiezza e genericità
della fattispecie ivi prevista, un appiglio normativo per estendere la
responsabilità di cui al comma precedente anche agli amministratori
della capogruppo. Si può dire, anzi, che la partecipazione di questi
ultimi ‘‘al fatto lesivo’’ è in re ipsa, in quanto essi sono proprio gli
autori materiali del comportamento previsto dalla legge come abuso di
direzione e coordinamento.

Tuttavia, pare opportuno verificare se questa prima impressione
risulti fondata anche ad un esame più approfondito della norma, che
tenga conto dei limiti individuati dalla dottrina e dalla giurisprudenza
in ordine alla possibile concorrenza fra la responsabilità contrattuale
della società e quella extracontrattuale dell’amministratore. La generi-
cità della norma in esame potrebbe, infatti, anche essere sfruttata per
sostenere un’opinione contraria a quella per cui si propende: in man-
canza di prescrizioni specifiche nell’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c.,
dall’ambito applicativo dello stesso vanno esclusi gli amministratori
della capogruppo in base alle argomentazioni appena sopra esposte.

Da un punto di vista fattuale, la responsabilità degli amministra-
tori della holding ai sensi dell’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. ricorre
necessariamente nel caso di abuso di eterodirezione imputabile alla
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(229) Non vi sarebbe doppia responsabilità della società e degli amministratori,
quando l’amministratore è investito, nell’esercizio delle sue funzioni, dell’esecuzione della
prestazione, che invece, per il fatto di essere da lui male eseguita, si traduce giuridica-
mente in inadempimento della società. In tal caso si avrebbe, secondo parte della dot-
trina e della giurisprudenza, verso l’esterno, solo la responsabilità della società; mentre la
responsabilità degli amministratori sarebbe solo quella interna nei confronti della società
(Regoli, Offerte, cit., 206 ss. e la giurisprudenza cit. a nt. prec.). Contra Ferrarini, La
responsabilità da prospetto, Milano, 1986, 167 nt. 58.
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società (230): l’inadempimento dell’obbligo ex lege di cui all’art. 2497,
1 co., c.c. imputabile alla capogruppo coincide, da un punto di vista
materiale, con il comportamento degli amministratori della stessa.
Quest’ultimo, da un punto di vista giuridico, può, teoricamente, costi-
tuire il titolo sia della responsabilità contrattuale della società o ente al
vertice del gruppo, sia della responsabilità propria dell’organo, il quale,
— in virtù del principio desumibile dall’art. 2395 c.c. e 28 Cost., e
confermato dalla previsione dell’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. —
non rimane immune per eventuali illeciti posti in essere nell’esercizio
delle sue funzioni (231).

Per affermare l’esistenza di una doppia responsabilità dell’organo
e dell’ente, al ricorrere di un inadempimento imputabile a quest’ultimo
non resta, quindi — come sostiene l’orientamento prevalente sopra
riportato — che individuare un autonomo titolo di responsabilità extra-
contrattuale per gli amministratori della capogruppo.

In relazione all’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. l’illecito auto-
nomo è il concorso all’inadempimento. La stessa giurisprudenza ha,
infatti, recentemente riconosciuto che nel caso di inadempimento con-
trattuale della società ‘‘è configurabile, secondo i principi della tutela
aquiliana del credito, il concorso fra l’illecito contrattuale della società
e quello extracontrattuale dell’amministratore... il cui comportamento
abbia cagionato o concorso a cagionare l’inadempimento della so-
cietà’’ (232). L’autonomo illecito imputabile all’amministratore della ca-
pogruppo sussite, dunque, immancabilmente — purché naturalmente lo
stesso sia almeno in colpa — al verificarsi della fattispecie di cui al 1
co. dell’art. 2497, c.c. (233). Cosiché, l’amministratore della holding
dovrà considerarsi quale ‘‘concorrente necessario’’ al fatto lesivo ex
art. 2497, 2 co., prima parte, c.c.

Ad escludere la responsabilità per complicità nell’inadempimento
degli amministratori potrebbe sostenersi che gli stessi non possono
essere considerati come terzi, in quanto organi della capogruppo; ciò
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(230) La posizione che si assume nel testo è contraria a quella assunta da Val-

zer, La responsabilità, cit., 120 ss.
(231) A sostengo della doppia imputazione di responsabilità all’ogano e alla so-

cietà al verificarsi di un unico fatto materiale, si veda anche l’osservazione di Guerrera,
Illecito, cit., 253, secondo il quale al riguardo vale richiamare anche l’art. 1228 c.c.,
secondo cui ‘‘il debitore che nell’adempiemnto dell’obbligazione si vale dell’opera di terzi
risponde anche dei fatti dolosi o colposi di costoro’’, sottintendendo che rimane ferma la
responsabilità di questi ultimi.

(232) Cass., 3 dicembre 2002, n. 17110, cit., 2100; ma l’ipotesi dell’interferenza
lesiva del terzo nelle relazioni contrattuali era già stata considerata come ipotesi di co-
responsabilità fra società ed organo da Guerrera, Illecito, cit., 251 ss.

(233) Ad una conclusione analoga a quella nel testo, ma con riferimento al con-
corso fra responsabilità contrattuale della società e ex art. 2395 c.c. del suo amministra-
tore v. Borgioli, La responsabilità, cit., 712; Guerrera, Illecito, cit., 251 ss.
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eliminerebbe il presupposto fondamentale di applicazione della figura
di illecito appena menzionata, costituito proprio dalla complicità nel-
l’inadempimento di un soggetto estraneo (ossia terzo rispetto) all’ob-
bligazione (234). Tuttavia, elemento decisivo ai fini dell’applicazione del
concorso nell’inadempimento è la ‘‘terziarietà’’ del soggetto che contri-
buisce a causarlo rispetto all’obbligazione del debitore. E questo requi-
sito certamente ricorre nella fattispecie in esame: l’obbligazione impu-
tata alla capogruppo dal 1 comma, dell’art. 2497 c.c. non è riferibile a
coloro che rivestono la carica di suoi amministratori — in applicazione
almeno del principio della relatività delle obbligazioni ex art. 1372
c.c. —; cosa che dimostra la loro posizione di terzi concorrenti all’ina-
dempimento (235). Non pare, infatti, che l’obbligo imputato dall’ordina-
mento alla società sia di per sé imputabile anche agli amministratori,
per il solo fatto che costoro agiscono in qualità di organi della stessa.

Il che trova conferma nella pronuncia della Cassaazione in mate-
ria di concorso all’inadempimento della società da parte del proprio
amministratore, appena citata (236).

Conclusivamente, occorre anche rilevare che la soluzione che qui
si sostiene non deve essere considerata foriera di risultati incogrui ri-
spetto agli amministratori della capogruppo, che, in tal modo, finireb-
bero con l’essere ‘‘capri espiatori’’ di abusi perpetrati nell’interesse
altrui (237). Il coinvolgimento ‘‘necessario’’ in responsabilità dell’ogano
gestorio della holding, infatti, può essere, ricondotto ad un equa ripar-
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(234) Regoli, Offerte, cit.
(235) La conclusione nel testo può — credo — trarre conferma anche da quanto

affermato da Abbadessa, I gruppi, cit., 271, il quale in relazione alla disciplina della
responsabilità nel gruppo ai sensi della l. amm. str. ha sostenuto la non estendibilità
della responsabilità degli amministratori della controllante a quest’ultima, laddove la
responsabilità abbia natura contrattuale. L’autore ritiene che l’obbligazione dell’ammini-
stratore sia propria esclusivamente dello stesso (proprio ex art. 1372 c.c.) e non estendi-
bile alla società. Il principio che se ne ricava è che il soggetto-organo è comunque
distinto rispetto all’ente per cui agisce — nonostante l’agire del primo venga ascritto al
secondo — in ordine all’imputazione dell’obbligazione. Non vedo allora perché non
debba valere anche il principio inverso che si sostiene nel testo; non si vedono ragioni,
cioè, per affermare che l’identificazione fra società e organo debba valere nell’ipotesi
opposta a quella considerata dall’autore citato.

(236) Quindi si concorda con Borgioli, La responsabilità, cit., 703, il quale af-
ferma perentoriamente, in relazione all’ipotesi di un preesistente rapporto obbligatorio fra
società e terzo, che ‘‘è la società che è obbligata — e si dovrebbe aggiungere che, almeno
nella maggioranza dei casi, resta obbligata — nei confronti del terzo’’. Peraltro, ciò è
confermato anche da quella dottrina (cit. sopra in nt.) che riconosce pacificamente la
possibilità di concorso, a livello teorico, fra la responsabilità concorsuale dela società e
quella dell’amministratore ex art. 2395 c.c. Poiché la responsabilità deriva dal medesimo
comportamento materiale (sebbene oggetto di due distinte qualificazioni giuridiche) e
poiché l’art. 2395 c.c. viene qualificato, generalmente, come ipotesi di responsabilità
extracontrattuale, è evidente che l’obbligazione della società non viene considerata impu-
tabile agli amministratori.

(237) Portale, Capitale sociale, cit., 86 ss.
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tizione dell’onere economico del risarcimento mediante lo strumento
del regresso che trova applicazione fra i responsabili in solido ai sensi
dell’art. 2055, 2 co., c.c. (v. prgr. 8).

10.3. L’ulteriore capacità espansiva dell’art. 2497, 2 co., prima
parte c.c.

La disposizione in commento consente di allargare ulteriormente
l’ambito dei responsabili, in modo da articolare l’imputazione indivi-
duale della responsabilità in presenza di ‘‘deviazioni di vario segno dai
moduli fisiologici di svolgimento dell’azione collettiva’’, che possono
essere definiti come fattori di determinazione extraistituzionale della
stessa (238). Purché ricorra sempre la condizione di poter considerare
questi ultimi come con-cause della realizzazione dell’illecito.

L’ulteriore funzione sistematica cui tale disposizione adempie ri-
sulta essere, cioè, quella di offrire uno strumento capace di attribuire
rilievo, ai fini dell’imputazione della responsabilità risarcitoria, alla
complessa trama dei rapporti (endo- ed) esosocietari — alla quale è
riconducibile l’illecito principale della capogruppo —, i quali possono
interferire con il processo di causazione del danno nei confronti dei
soci e dei creditori della eterodiretta. Con tale previsione il legislatore
sembra, pertanto, aver preso atto del fatto che nelle realtà imprendito-
riali complesse — come quelle strutturate in forma di gruppo — è
fisiologico che molteplici soggetti o strutture tecniche, operati all’in-
terno o all’esterno delle, oppure collateralmente alle stesse, concorrano
alla elaborazione-attuazione delle scelte strategiche che le riguar-
dano (239).

10.4. La funzione dell’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. come
applicazione dell’art. 2055 c.c.

In aggiunta a quanto finora rilevato, la funzione di garantire una
tutela risarcitoria effettiva ai soci ed ai creditori danneggiati dall’etero-
direzione abusiva risulta attribuibile alla disposizione in esame anche
per il suo essere applicazione, nel microsistema della responsabilità nel
gruppo, della disciplina generale del concorso nell’illecito civile.

La dottrina civilistica, infatti, ravvisa il fondamento ultimo del-
l’art. 2055 c.c. nell’attribuzione a livello normativo di una funzione

120 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(238) Guerrera, Illecito, cit., 420.
(239) Per uno spunto cfr. Guerrera, Illecito, cit., 420 ss. Tale profilo funzionale

dell’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c., è suscettibile di esplicarsi nei confronti dei soci
della capogruppo, delle banche...
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principalmente riparatoria alla responsabilità civile (240). Più specifica-
mente la ratio di tale norma è riconducibile proprio ad un’istanza di
tutela sostanziale del danneggiato, cioè all’esigenza di assicurargli un
risarcimento integrale e quindi il ristoro del danno patito. Questo fine
risulta perseguito mediante uno schema di attuazione dell’obbligazione
risarcitoria che prevede la possibilità per il danneggiato di ottenere da
ciascun corresponsabile la riparazione del danno per l’intero, piuttosto
che le singole quote a ciscuno riferibili. Infatti, la solidarietà consente
di eliminare il rischio per il danneggiato dell’insolvenza di uno o più
dei corresponsabili, sostanzialmente assoggettando questi ultimi ad una
garanzia ex lege della corresponsione dell’intero risarcimento.

La solidarietà comporta, inoltre, come effetto, l’eliminazione a
favore del danneggiati, del ‘‘rischio dell’ignoto’’ quanto all’individua-
zione di uno o più corresponsabili e dei maggiori costi che il danneg-
giato dovrebbe sopportare laddove fosse costretto a convenire, separa-
tamente e pro quota, tutti i corresponsabili.

A livello processuale, ancora, l’applicazione dello schema attua-
tivo della solidarietà comporta un ulteriore effetto, che è conseguenza
della facoltà del danneggiato, sul piano del diritto sostanziale, di pre-
tendere il pagamento dell’intero da parte di ciascun co-obligato: per
comune e pacifica opinione, la solidarietà non dà luogo al litisconsor-
zio necessario nel giudizio di primo grado, cosicché non è necessario
che il danneggiato individui e successivamente chiami in causa tutti i
corresponsabili del fatto dannoso (241).

Tali caratteristiche rendono la responsabilità solidale una tecnica
legislativa particolarmente idonea ad assicurare l’effettività dell’obbli-
gazione risarcitoria. Il che può affermarsi, dunque, anche rispetto al-
l’art. 2497, 2 comma, c.c., che recepisce tale modello di attuazione del
con-debito risarcitorio.

Al riguardo, però, si deve considerare anche il rapporto di pre-
giudizialità-dipendenza che intercorre fra la responsabilità della capo-
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(240) Gnani, La responsabilità solidale, cit., 164, ove si rileva che il riconosci-
mento di una funzione primariamente riparatoria al sistema della responsabilità civile
acquista rilievo proprio ai fini della definizione dell’elemento normativo centrale della
fattispecie del condebito risarcitorio, ossia dell’unico fatto dannoso; Franzoni, L’illecito,
cit., 40

(241) Per tutti v. Franzoni, L’illecito, cit., 117, e la giurisprudenza citata a nt.
19; Cass., 16 agosto 2005, n. 16957, in Impresa, 2006, 1, 116; Trib. Torino, 28 aprile
1983, in Società, 1984, 326, che, in riferimento alla responsabilità solidale di ammini-
stratori e sindaci (quest’ultima certamente presuppone ex art. 2407, 2 co., c.c. l’inadem-
pimento degli obblighi propri degli amministratori e, dunque, la loro responsabilità con-
corrente), afferma: ‘‘essendo solidale la responsabilità degli amministratori e dei sindaci
di cui agli art. 2392 ss. e 2407 c.c., il creditore ha la facoltà di far valere la propria
pretesa contro il coobbligato od i coobbligati nei cui confronti ritiene preferibile agire in
giudizio senza che la sua scelta sia sindacabile’’.

© Giuffrè Editore - Copia riservata all'autore



gruppo e quella dei concorrenti al fatto lesivo (242). Da ciò sembra
poter derivare un possibile limite all’applicazione della responsabilità
nei confronti dei concorrenti, in quanto la perseguibilità degli stessi
risulta indefettibilmente condizionata alla sussistenza dell’inadempi-
mento della capogruppo e quindi, inevitabilmente, anche all’individua-
zione dell’(ente collettivo) autore dello stesso (243). Ne consegue una
parziale limitazione della funzione ‘‘propria della solidarietà’’, di age-
volare il creditore nel far valere il proprio diritto al fine di garantirgli
l’effettivo ristoro del danno, almeno per quanto concerne la capacità di
tale istituto di eliminare quello che la dottrina civilistica — nel rico-
struirne la ratio — ha definito ‘‘il rischio dell’ignoto’’ (244): l’azione
contro i concorrenti non può essere esperita se non si riesce ad indivi-
duare la società o l’ente cui sia imputabile l’attività di direzione unita-
ria abusiva (245). Il socio o il creditore, infatti, agendo ex art. 2497, 2
co, prima parte, c.c., devono provare in giudizio non soltanto l’esi-
stenza dell’illecito imputabile a ‘‘chi abbia preso comunque parte al
fatto lesivo’’, ma anche l’esercizio abusivo dell’eterodirezione (246).

Nell’assolvere tale onere probatorio, tuttavia, i legittimati attivi
saranno agevolati dalla pubblicità ex art. 2497-bis, cui sono tenuti gli
amministratori delle società dominate proprio al fine di individuare il
soggetto che esercita l’eterodirezione; e, dalla presunzione di cui al-
l’art. 2497-sexies.

10.5. La funzione della norma in relazione agli autori dell’ille-
cito.

La ratio del 2 comma, prima parte, dell’art. 2497 c.c. non deve,
tuttavia, essere colta con riferimento esclusivo alla posizione dei sog-
getti lesi dall’eterodirezione contraria ai principi di corretta gestione
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(242) Cosı̀ Trib. Roma 27 agosto-13 settembre 2007, cit., 225.
(243) In tal senso, Cariello, La pubblicità nel gruppo (art. 2497-bis c.c.): la

trasparenza dell’attività di direzione e coordinamento tra staticità e dinamismo, in
RDS, 2009, 475.

(244) Cfr. Gnani, La responsabilità solidale, cit., 12.
(245) In altri termini, potendo il danneggiato, in applicazione dell’art. 2055 c.c.,

agire indifferentemente per l’intero nei confronti di uno qualunque dei co-responsabili,
costui non corre il rischio di non essere effettivamente e completamente risarcito del
danno a causa della mancata individuazione di uno di loro. Tale ‘‘garanzia’’ a favore del
danneggiato pare parzialmente venir meno nel caso dell’art. 2497, 2 co., prima parte,
c.c., in quanto la responsabilità dei co-obbligati in solido — anch’essa avente la funzione
di garantire l’effettività della tutela risarcitoria dei soci e dei creditori dell’eterodiretta —
non può essere azionata se non si riesce ad individuare una società od un ente che abbia
esercitato l’attività di eterodirezione in modo abusivo.

(246) L’accertamento del quale, peraltro, dovrebbe avere carattere incidentale,
senza far stato contro il responsabile principale (v. Marchisio, Note sulle azioni di
responsabilità ex art. 2497 c.c., in Riv. dir. comm., 2008, pt. 2, 225 ss. nt. 49).
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societaria e imprenditoriale. A livello sistematico, infatti, la funzione
della responsabilità risarcitoria non è esclusivamente quella compensa-
tiva e riparatoria — sebbene questa sia quella attualmente considerata
come la più rilevante dalla dottrina civilistica — ma anche quella de-
terrente-sanzionatoria. Occorre pertanto individuare quale rilievo possa
rivestire la disposizione in esame rispetto ai possibili legittimati passivi
all’azione lı̀ prevista.

Al riguardo, la responsabilità di ‘‘chi abbia comunque preso parte
al fatto lesivo’’ risulta capace di svolgere una funzione deterrente ri-
spetto a coloro i quali, per la loro posizione all’interno o all’esterno
della struttura di gruppo, siano in condizione di porre in essere com-
portamenti che, in base ad una valutazione prognostica, possono inte-
grare gli estremi dell’ampia previsione in esame. La dottrina, infatti, ha
attribuito all’art. 2497, 1 cpv., prima parte, c.c., lo scopo di coinvol-
gere ‘‘più soggetti possibili nella responsabilità da direzione e coordi-
namento di società, al fine di coinvolgere più soggetti possibili nella
vigilanza sull’esercizio della direzione e coordinamento’’ (247). Tale ri-
lievo è condivisibile a condizione che lo si intenda non come riferito
all’insorgere di un autonomo dovere di vigilanza, correlato all’esercizio
dell’eterodirezione (248), in capo ai possibili concorrenti, ma come allu-
sivo alla capacità della disposizione di disincentivare, sotto la minaccia
del coinvolgimento in responsabilità, comportamenti rilevanti, sotto il
profilo eziologico, per il verificarsi dell’abuso di eterodirezione (249).

La funzione deterrente di tale disposizione risulta accentuata,
peraltro, dall’ampiezza del suo ambito di applicazione, dovuta alla for-
mulazione della stessa come norma a fattispecie aperta.

Inoltre, la capacità sanzionatoria-deterrente della norma in esame
è ulteriormente accresciuta in conseguenza del funzionamento del mec-

la responsabilità accessoria 123

(247) Figà Talamanca-Genovese, Riforma del diritto societario e gruppi di so-
cietà, in Vita notarile, 2004, 1218.

(248) La previsione di una responsabilità non può interpretarsi come fonte di un
autonomo dovere, la cui violazione genera la responsabilità stessa, pena l’incorrere in un
ragionamento tautologico.

(249) Che il principio del cumulo di responsabilità rivesta un’insostituibile va-
lenza general preventiva è affermato da De Maglie, Principi generali, cit., 352. Si pensi
all’erogazione di un finanziamento bancario che risulti necessario alla realizzazione di un
piano strategico di gruppo lesivo — e perciò contrario ai principi di corretta gestione
societaria e imprenditoriale — per una o più società eterodirette, e i relativi soci e
creditori. La banca, di fronte alla minaccia di poter essere chiamata a rispondere del
danno cagionato dall’eterodirezione abusiva, quale soggetto che ad essa ha preso parte,
dovrebbe presumibilmente adottare la massima diligenza nella valutazione del piano per
cui è richiesto il finanziamento ed eventualmente rifiutare la concessione del credito
qualora ritenga che la stessa possa determinarne la responsabilità ex art. 2497, 2 comma,
prima parte, c.c.. Il che evidentemente impedirebbe la realizzazione dell’abuso, indu-
cendo magari la capogruppo a rettificare il piano strategico, in modo da renderlo con-
forme allo standard imposto dal 1 co. dell’art. 2497 c.c., qualora l’erogazione del finan-
ziamento risulti condizione imprescindibile per l’attuazione del piano stesso.
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canismo della solidarietà risarcitoria: ciascun co-responsabile è obbli-
gato a risarcire l’intero, a prescindere dall’entità del contributo che ha
fornito alla realizzazione del comune evento lesivo (250), per cui costui
deve prefigurarsi un incremento dell’onere economico cui sarà soggetto
(da qui l’effetto deterrente) rispetto a quello che avrebbe dovuto sop-
portare in base alla mera efficienza causale della propria condotta dan-
nosa (251).

11. Alcune esemplificazioni in ordine ai possibili legittimati

passivi all’azione di responsabilità contro ‘‘chi abbia co-

munque preso parte al fatto lesivo’’.

11.1. La responsabilità dei soci di controllo della dominante:
l’influenza extrassembleare.

La dottrina è concorde nell’ammettere il coinvolgimento nella
responsabilità per abuso di eterodirezione del socio di controllo (252)
della capogruppo (253).

Al riguardo diviene rilevante il riferimento — di cui si è parlato
sopra in sede di ricostruzione generale della condotta partecipativa —
ai contributi causalmente efficienti rispetto al verificarsi dell’evento
lesivo, che intervengano non soltanto nella fase attuativa delle direttive
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(250) L’obbligo risarcitorio solidale si applica anche in tutti quei casi in cui l’e-
vento (unico), e quindi il conseguente danno, sia cagionato solo in parte da ciascun
agente. La ratio dell’art. 2055 c.c. è infatti quella di escludere una valutazione del danno
ripartita, cioè condotta alla luce della responsabilità di ciascun concorrente (Gnani, La
responsabilità solidale, cit., 168).

(251) Cosı̀ Tassone, La ripartizione, cit., 445 ss. e nt. 157, ove viene condotta
un’analisi in prospettiva giuseconomica della responsabilità solidale, che è accostata,
nella misura in cui impone agli autori dell’illecito la responsabilità per la parte ad essi
non pertinente da un punto di vista causale, ai punitive damages dell’ordinamento anglo-
sassone, i quali ad avviso della dottrina adempiono una funzione moltiplicativa della
responsabilità che assicura a quest’ultima una funzione deterrente (cfr. Friedman, L’or-
dine del diritto, Bologna, 2004, 392 ss.).

(252) Il discorso è limitato al socio che controlla (con qualunque mezzo) la so-
cietà in quanto costui, in forza del meccanismo maggioritario di funzionamento delle
società, gode del potere di ingerirsi nella gestione della stessa e, più in generale in tutti
gli aspetti del governo societario (Guerrera, La responsabilità, cit., 126 ss.). Conseguen-
temente lo stesso potrà anche ingerirsi nella determinazione della strategia imprendito-
riale riguardante il gruppo. Inoltre, sempre in merito al fatto che la responsabilità deli-
berativa del socio presupporrebbe un elemento oggettivo ‘‘rappresentato dalla rilevanza
specifica della sua partecipazione ai fini dell’assunzione della decisione’’, molto sensate
risultano le osservazioni (seppur riferite all’art. 2476, 7 co., c.c.) di Ranieli, La respon-
sabilità gestoria dei soci di s.r.l., in Vita not., 2006, 1024 ss.

(253) Cariello, Dal controllo, cit., 57 ss.; Pavone la Rosa, L’unico azionista, in
Giur. comm., 2005, I, cit., 433; Giovannini, La responsabilità, cit., 121; Guizzi, Parte-
cipazioni qualificate, cit., 251 ss.; Niutta, La novella, cit., 392 s.
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emanate dalla capogruppo, ma anche nella fase della elaborazione di
queste ultime.

La difficoltà che si pone in merito al perseguimento del socio
della capogruppo ai sensi dell’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. consi-
ste nella necessità di distinguere, caso per caso, le fattispecie concrete
nelle quali egli si limita ad esercitare il controllo della società o del-
l’ente, che è unico titolare (e quindi unico responsabile) dell’attività di
direzione e coordinamento; da quelle in cui, invece, il medesimo sog-
getto determina la Planung di gruppo in modo tale da poter essere
considerato titolare dell’attività di direzione e coordinamento, con la
conseguente imputazione della responsabilità prevista non dal 2, bensı̀
dal 1 co., dell’art. 2497 (il che comporta l’ulteriore, eventuale pro-
blema della perseguibilità della holding-persona fisica). Tale distinzione
non risulta agevole proprio in caso di attiva partecipazione del socio
che si presume mero controllante della holding ‘‘all’elaborazione dei
processi decisionali concernenti l’esercizio’’ dell’eterodirezione. Infatti
a seconda della forma, della portata e dell’incidenza assunta dal con-
tributo in seno al processo decisionale nel caso concreto (254) si po-
trebbe alternativamente affermare di essere in presenza a) di un sog-
getto che controlla la società che esercita l’attività di direzione e coor-
dinamento; b) di un soggetto cui deve imputarsi, in base al principio di
effettività, la titolarità dell’eterodirezione; c) di un soggetto che, unita-
mente alla società controllata qualificabile come sub-holding, esercita
un’attività congiunta di eterodirezione sulle ulteriori società del
gruppo.

Il ricorso a simili parametri per distinguere le ipotesi appena
elencate risulta coerente con la riflessione poco sopra proposta in
sede di ricostruzione dei tratti distintivi fra la condotta imputabile al
responsabile ai sensi del 1 ovvero del 2 comma dell’art. 2497 c.c.

In primo luogo si è detto che la distinzione fra un semplice
controllante e un soggetto cui deve essere riferito l’esercizio dell’atti-
vità di eterodirezione — in altri termini la distinzione fra chi può
essere perseguito ai sensi del 1 o del 2 comma, dell’art. 2497 — di-
pende dalla possibilità o meno di ricondurre il contributo alla realizza-
zione dell’abuso di eterodirezione entro una più ampia attività, di cui il
primo non costituirebbe altro che la manifestazione episodica. Il sog-
getto che, per ipotesi, limiti la propria influenza sulla gestione del
gruppo ad un singolo atto o ad atti sporadici, non può, perciò, essere
perseguito per esercizio abusivo di un’attività che, a causa del carattere
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(254) Tali parametri, per discernere le diverse ipotesi che possono in concreto
realizzarsi, sono utilizzati da Cariello, Dal controllo, cit., 58, cui appartiene anche il
virgolettato.
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episodico e non continuativo dei suoi interventi, non gli è riferibile.
Risponderà, invece, quale concorrente all’eterodirezione altrui (255).

Esemplificativamente si può immaginare che il socio possa essere
convenuto quale concorrente al fatto lesivo direttamente imputato alla
holding da lui partecipata nelle ipotesi in cui abbia compiuto uno o più
atti episodici di induzione degli amministratori al compimento di scelte
rivelatesi dannose per i soci e i creditori della società eterodiretta.
D’altronde in tale ipotesi, non solo l’intervento del socio non è ricon-
ducibile ad una pluralità di atti teleologicamente diretti ad uno scopo
(id est ad un’attività), ma esso non assume nemmeno i caratteri del
contributo decisionale determinante l’an e il quomodo dell’eterdire-
zione. Rispetto all’induzione, infatti, la dottrina civilistica insegna che
la scelta decisiva e determinante per l’inadempimento è propria dell’i-
stigato; l’istigatore — nel caso in esame, il socio — dà solo un contri-
buto causale (psicologico), come tale non avente i connotati dell’eser-
cizio-disposizione che si è ritenuto necessario ad integrare la fattispecie
della responsabilità di cui all’art. 2497, 1 co., c.c. (256). Si tratta di
quelle ipotesi nelle quali l’influenza extra-istituzionale del socio di co-
mando non è tale da sopprimere — mutuando una espressione utiliz-
zata dalla giurisprudenza teorica e pratica britannica — la management
discretion (257) degli amministratori della capogruppo (autori materiali
dell’eterodirezione), i quali continuano ad esercitare un potere determi-
nante rispetto alle decisioni concernenti le modalità, i tempi, i conte-
nuti delle scelte strategiche di gruppo (258).
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(255) Guerrera, ‘‘Compiti’’, cit., 508; Id., La responsabilità, cit., 134, il quale
afferma che la possibilità di configurare la condotta assembleare del socio come fonte di
responsabilità risarcitoria (nel nostro caso ex art. 2497, 2 co., prima parte, c.c.) non
postula l’esercizio di un potere avente i connotati della direzione e coordinamento. ‘‘Pos-
sono venire in considerazione... anche iniziative di carattere episodico o discontinuo’’.

(256) Ziccardi, L’induzione, cit., 178; Castronovo, La nuova responsabilità,
cit., 118.

(257) La dottrina inglese utilizza tale espressione per distinguere i casi in cui un
soggetto possa o meno essere qualificato come shadow director. Analogamente in Francia
si utilizza l’espressione ‘‘maitre de decision’’ per individuare la figura del dirigeant de
fait. Questi criteri sono assimilabili alla ricostruzione proposta dell’espressione ‘‘esercizio
della direzione e coordinamento’’ intesa come disposizione effettiva della stessa (cioè
come determinazione dell’an e del quomodo), cui si è dato rilievo per distinguere il
referente della responsabilità di cui al 1 comma da quello della responsabilità di cui al
2 co. dell’art. 2497 c.c.

(258) Nel caso di semplice partecipazione di un qualunque soggetto (per es. il
socio) all’elaborazione delle direttive contrarie ai principi di corretta gestione societaria e
imprenditoriale (e, dunque, di una fattispecie idonea a determinare l’applicazione della
responsabilità ex art. 2497, 2 co., prima parte c.c.) non può dirsi che la volontà della
capogruppo (rectius dei suoi amministratori) funge da diaframma che interrompe il nesso
di causalità. L’obiezione è calzante solo se l’autonomia dell’obbligato (ex art. 2497 1 co.
c.c.) viene lasciata integra dal terzo, quindi allorché quest’ultimo svolga una attività
qualificabile come mera consulenza. Laddove invece il terzo svolga un ruolo determinante
la decisione dell’obbligato, non può negarsi il rapporto di causa-effetto (Cass., 14 luglio
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11.2. L’influenza assembleare ex art. 2364, n. 5, c.c.

Oltre al caso delle istruzioni o direttive impartite attraverso ca-
nali extra-assembleari agli amministratori di ‘‘fiducia’’, l’art. 2497, 2
co., prima parte c.c. pare suscettibile di esplicare la propria capacità
espansiva della responsabilità anche quando il socio di controllo eser-
cita un’ingerenza nella formazione dei processi decisionali concernenti
la direzione del gruppo, facendola transitare dall’assemblea.

Che in tale ipotesi alla responsabilità del socio non possa op-
porsi, come esimente, l’esercizio del diritto di voto in assemblea, ossia
l’esercizio del potere di influenza dominante nella sua sede naturale è
stato da altri ampiamente dimostrato (259).

Ciò posto, il socio di controllo può essere perseguito per aver
preso parte all’abuso di eterodirezione qualora con il proprio voto
abbia determinato l’adozione della delibera di autorizzazione prescritta,
per ipotesi, dallo statuto della holding ex art. 2364 n. 5, c.c. in ordine
ad una determinata scelta strategica. L’autorizzazione, infatti, deve es-
sere considerata un contributo causale all’elaborazione della direttiva
pregiudizievole, costituendo una forma di ‘‘concorso necessario’’, se-
condo statuto, ad integrare i poteri dell’organo amministrativo (260).
Infatti, ferma restando la libertà degli amministratori di compiere o
meno l’atto, sul piano giuridico l’autorizzazione costituisce un passag-
gio intermedio ineludibile per il compimento dello stesso: essa rappre-
senta, pertanto, un presupposto necessario della successiva condotta
degli amministratori della holding, con la quale concorre alla produ-
zione di un danno (261).

Certamente, però, l’autorizzazione non può essere considerata un
apporto idoneo ad integrare la fattispecie di cui al 1 co., dell’art. 2497,
c.c., non essendo espressiva di un potere decisionale pieno ed assoluto,
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1987, n. 6132, in Foro it., 1988, I, 1188; Poliani, ‘‘L’induzione all’inadempimento: dal
contratto alla culpa in contraendo’’, in Riv. dir. priv., 2006, 587).

(259) Guerrera La responsabilità, cit., 133 ss.; Portale, Rapporti fra assemblea
e organo gestorio nei sistemi amministrativi, in Il nuovo diritto delle società, 2, Torino,
2006, 10.

(260) In mancanza dell’autorizzazione la decisione consiliare sarebbe formalmente
viziata e gli amministratori resterebbero esposti a responsabilità ‘‘interna’’, senza alcuna
possibilità di attenuazione. Guerrera, La responsabilità, cit., 74-75.

(261) Tina, L’esonero da responsabilità degli amministratori di s.p.a., Milano,
2008, 276-277; Guerrera, La responsabilità, cit., 171 ss.; Miola, Atti estranei all’og-
getto sociale e autorizzazioni e ratifiche assembleari dal vecchio al nuovo diritto socie-
tario, in Banca, borsa, tit. cred., 2009, 275 ss., il quale afferma chiaramente che con
riguardo all’autorizzazione assembleare ex art. 2364 c.c. n. 5 ‘‘la delibera assembleare
svolg(e) un ruolo nell’ampliamento del nesso di causalità e nell’individuazione dell’area
dei soggetti responsabili, a titolo quanto meno di concorso nel fatto dannoso, con la
conseguenza di potere accertare la rilevanza della condotta tenuta dal socio in assemblea
attraverso l’esercizio del voto, specie se si tratta di partecipazione di controllo o comun-
que rilevante, nella produzione del fatto dannoso’’.
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determinante, in relazione alle decisioni strategiche rientranti nella Pla-
nung di gruppo. Tale atto, al contrario, si risolve nell’esercizio di un
potere di indirizzo, che concorre alla formazione della decisione, la quale
rimane, però, pur sempre propria degli amministratori, integrandola (262).

Il rilievo del voto espresso dal socio di maggioranza rispetto alla
formazione delle decisioni relative all’eterodirezione può dirsi, forse,
differente, nel caso in cui l’assemblea neghi l’autorizzazione. Come ha
rilevato autorevole dottrina, infatti, il rifiuto della stessa corrisponde
ad un Vetorecht ‘‘che comporta una penetrante ingerenza in senso
ostativo al potere gestorio dell’organo amministrativo... dal momento
che la negazione equivale ad un divieto... di compiere l’opera-
zione’’ (263). Il contributo espresso dal socio di comando in tal caso
sembra avere carattere decisorio e, tale, quindi da integrare la condotta
rilevante ai sensi dell’art. 2497, 1 co., c.c. Il socio non potrà, però,
essere considerato titolare dell’attività di direzione e coordinamento
laddove il suo intervento abbia carattere meramente episodico.

Comunque, in merito all’accertamento dell’efficacia causale (264)
della condotta del socio rispetto al compimento dell’atto gestorio pre-
giudizievole, si è rilevato che la sua responsabilità non può prescindere
dall’essere stato il voto determinante per l’adozione dell’autorizzazione
(lo stesso dovrebbe valere per l’approvazione nella s.r.l. (vd. oltre)).
Quindi, ove il voto del socio ‘‘venga ‘‘assorbito’’ da una maggioranza
tale da renderlo non determinante, difficilmente si potrà configurare
una sua responsabilità’’ (265).

11.3. L’influenza assembleare informale.

La dottrina maggioritaria ritiene possibile che — nonostante il
nuovo tenore letterale dell’art. 2364 n. 5 non contempli più espressa-
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(262) Portale, Rapporti, cit., 26; Cariello, Sistema dualistico, cit., 233 nt 282;
Guerrera, La responsabilità, cit., 74 ss.; Abriani, Sub art. 2380-bis, in Il nuovo diritto
societario, Commentario, a cura di Cottino-Bonfante-Cagnasso-Montalenti, Bologna,
2004, 672. Contra, per l’imputazione comunque al socio di controllo della responsabilità
ex art. 2497, 1 co., c.c., Bussoletti-La Marca, Gruppi e responsabilità, cit., 101.

(263) Portale, Rapporti, cit., 26; d’Alessandro, Gestione dell’impresa e rapporti
tra assemblea e amministratori nella riforma del diritto societario, in La società per
azioni oggi, a cura di Balzarini-Mucciarelli-Carcano, 1, Milano, 2007, 724; Pinto,
Brevi osservazioni in tema di deliberazioni assembleari e gestione dell’impresa nella
società per azioni, in Riv. dir. impr., 2004, 448 nt. 21.

(264) La cui rilevanza ai fini della responsabilità deliberativa dei soci è afferma-
zione ricorrente in dottrina: v. Demuro, Le decisioni, cit., 2010, 148 ss. (con riferimento
specifico alle s.r.l.); M. Rescigno, Soci e responsabilità nella nuova s.r.l., in AGE, 2003,
306, (sempre rispetto alla s.r.l.).

(265) Demuro, Le decisioni, cit., 150, che riprende l’osservazione di V. Meli, La
responsabilità dei soci nella s.r.l., in Il nuovo diritto delle società, diretto da Abbadessa-

Portale, 3, Torino, 2007, 696.
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mente tale possibilità a differenza di quanto faceva il previgente art.
2364, 1 co., n. 4 e nonostante la contraria indicazione della relazione
di accompagnamento al decreto legislativo (266) — l’assemblea possa
essere chiamata dagli amministratori ad esprimere un mero parere sulle
scelte di questi ultimi (267).

Tale ipotesi risulta particolarmente interessante ai fini della rifles-
sione che si sta svolgendo, in quanto la dottrina ha rilevato che inter-
pellare l’assemblea costituisce un potere/dovere degli amministratori
(ricavabile dai principi ex artt. 1175 e 1375 c.c.) proprio qualora l’atto
da compiere sia particolarmente significativo, ovvero richieda la predi-
sposizione delle linee strategiche, oppure rientri nella programmazione
economica e finanziaria dell’attività d’impresa (268). Qualora si tratti,
cioè, del compimento di un atto per definizione oggetto, nel contesto
del gruppo, dell’attività di direzione e coordinamento.

Certamente, in tale evenienza, la delibera assembleare dei soci
non assume alcun rilievo determinante rispetto al compimento dell’atto
considerato, che rimane una decisione esclusiva degli amministratori,
proprio perché la prima assume — pacificamente — i connotati dell’e-
sercizio di un parere non vincolante. Ciononostante, anche in tal caso
potrebbero sussistere il presupposto di applicabilità della responsabilità
ex art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. al socio. In particolare, non può a
priori escludersi che al parere espresso dai soci possa attribuirsi un’ef-
ficacia eziologica effettiva (269) rispetto alle scelte degli amministratori,
la quale — per ipotesi — sia espressiva di un abuso di eterodirezione.

La delibera, infatti, consiste non in una condizione necessaria,
sul piano giuridico, dell’esecuzione dell’operazione, ma piuttosto in un
contributo capace di rafforzare il convincimento degli amministratori
circa il compimento dell’atto (quindi è una sorta di induzione) (270).

11.4. L’influenza del socio nella s.r.l.

Il discorso in merito al possibile coinvolgimento del socio nella
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(266) Cfr. § 5 ove si afferma ‘‘gli amministratori non possono, di propria inizia-
tiva, sottoporre all’assemblea operazioni attinenti alla gestione’’.

(267) Fra i molti Portale, Rapporti, cit., 25 cui a nt. 48; Abbadessa, L’assemblea
nelle s.p.a.: competenza e procedimento nella legge di riforma, in Giur. comm., 2004,
544; Pinto, Brevi osservazioni, cit., 451; Miola, Atti estranei, cit., 275 ove a nt. 78
ulteriori riferimenti; Tina, L’esonero, cit., 267, ove a nt. 108 ulteriori citazioni.

(268) Miola, Atti estranei, cit., 275 ss.
(269) Sebbene si riconosca che l’accertamento della stessa risulta meno scontata

rispetto al caso dell’autorizzazione assembleare richiesto dallo statuto. V. Tina, L’eso-
nero, cit., 277.

(270) Guerrera, La responsabilità, cit., 166, 171. Per la non esclusione del
rilievo causale del parere espresso dall’assemblea v. anche Miola, Atti estranei, cit., 275
ss.; Tina, L’esonero, cit., 275 ss.
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responsabilità di cui all’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. non do-
vrebbe essere molto diverso da quanto appena esposto, se si ipotizza
che al vertice del gruppo si collochi, in qualità di esercente l’attività di
direzione e coordinamento, una s.r.l.

Anche al ricorrere di questa evenienza, infatti, il socio può essere
chiamato ad esprimere un’autorizzazione in merito ad atti gestori,
come previsto dalla lettera dell’art. 2476, 7 co., c.c. (271). Inoltre l’art.
2479, co. 1, c.c., prevede l’approvazione da parte dei soci di un argo-
mento loro sottoposto dagli amministratori (272).

Pertanto in tal caso si pone il problema di verificare — qualora
l’atto dannoso oggetto dell’autorizzazione o dell’approvazione sia
espressione dell’attività di direzione e coordinamento da parte della
s.r.l. e risulti dannoso ai sensi dell’art. 2497, 1 co, c.c. — se possa
essere imputata un’obbligazione risarcitoria solidale ai soci, che ab-
biano concorso all’adozione della relativa decisione (273).

Al ricorrere di simili evenienze sembra, in primo luogo, indubita-
bile che la titolarità del potere decisionale in merito all’atto di eterodi-
rezione debba essere imputata agli amministratori della capo-
gruppo (274). Qualora la manifestazione di volontà dei soci corrisponda
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(271) Si tenga presente che il potere di autorizzare gli amministratori ad attuare
particolari operazioni potrebbe anche essere oggetto di un particolare diritto attribuito al
socio ex art. 2468, 3 co., c.c., posto che la legge concede spazi pressoché sconfinati nella
loro configurazione. V. Demuro, Le decisioni, cit., 79 e nt. 83 per ampi riferimenti
dottrinari. Anche in tale ipotesi può configurarsi la responsabilità del socio ex art.
2476, co. 7, c.c.

(272) La disciplina della s.r.l. presenta una differenza letterale tra la previsione di
cui all’art. 2479,1 co., c.c., dove si parla di approvazione da parte dei soci; e l’art. 2476,
7 co., c.c., il quale — proprio ai fini della responsabilità risarcitoria — parla di auto-
rizzazione come fa l’art. 2364, n. 5, c.c. per le s.p.a. La dottrina che si è occupata della
questione afferma:

— in primo luogo, la differente natura dei due atti (cfr. Demuro, Le decisioni,
cit., 62 e 151 nt. 78), motivo per cui nel testo vengono considerati separatamente;

— che gli stessi, tuttavia, possano essere assimilati sia sotto il profilo della titola-
rità del potere decisorio in merito all’atto considerato (che in entrambi casi rimane agli
amministratori);

— sia sotto il profilo della responsabilità deliberativa derivante al socio per aver
concorso all’una o all’altra (V. Meli, La responsabilità, cit., 667 ss., secondo il quale
l’art. 2476, 7 co., c.c. opera a prescindere dalle modalità organizzative delle competenze
sociali nella s.r.l. ed a fronte di qualunque manifestazione di volontà che valga a dare
impulso all’azione degli amministratori o a rimuovere un ostacolo al suo svolgimento;
Demuro, Le decisioni, cit., 151 ss. e nt. 78).

(273) Si tenga presente che la responsabilità deliberativa del socio è ammessa
anche nell’ambito della s.r.l. Cfr. Guerrera, La responsabilità, cit., 64 ss.; d’Alessan-

dro, Il conflitto d’interessi nei rapporti fra socio e società, in Giur. comm., 2007, 11, il
quale ravvisa nell’art. 2476, 7 co., c.c. il definitivo superamento del ‘‘totem dell’insinda-
cabilità del voto sotto il profilo obbligatorio’’.

(274) Per la distinzione fra l’approvazione e l’autorizzazione dei soci di s.r.l. da
una parte e la decisione di cui gli stessi possono essere investiti ex art. 2479, 1 co., c.c.
in relazione alla paternità dell’atto ovvero all’imputazione del potere decisionale e alle
conseguenze in termini di paternità si rinvia a Demuro, Le decisioni, cit. 62 ss.
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ad una mera approvazione, questa, ‘‘pur condizionando l’atto, non
attribuisce un ‘‘pieno’’ potere decisorio, ma anzi presuppone che sia
già intervenuta la decisione degli amministratori’’ (275). D’altra parte,
un discorso analogo — ed analogo anche a quanto già notato in merito
all’art. 2364, n. 5 per le s.p.a. — vale per l’eventuale manifestazione di
volontà dei soci che possa qualificarsi come autorizzazione ai sensi
dell’art. 2476, co. 7, c.c.. Anche in quest’ultimo caso l’intervento dei
soci deve essere considerato un mero contributo in fase di elaborazione
dell’attività di eterodirezione dannosa.

In entrambe le ipotesi in esame, dunque, l’interveto del socio
risulta suscettibile di integrare non già la fattispecie del 1 co., bensı̀
quella del 2 co., prima parte, dell’art. 2497, c.c.

Naturalmente, in presenza dell’autorizzazione o dell’approvazione
occorre accertare l’esistenza del nesso di causalità fra esse e l’evento
lesivo. Se in ordine all’autorizzazione possono valere le stesse conside-
razioni svolte per la s.p.a., l’approvazione deve ritenersi causa della
decisione degli amministratori della capogruppo quando ne abbia in-
fluenzato l’adozione (276).

11.5. Il criterio di imputazione soggettiva della responsabilità.

In merito al criterio soggettivo di imputazione della responsabi-
lità è possibile affermare che il socio di controllo risponderà normal-
mente a titolo di dolo, in quanto l’ingerenza nell’elaborazione delle
direttive pregiudizievoli sarà determinata dall’interesse a strumentaliz-
zare l’attività di direzione e coordinamento esercitata dalla società cui
appartiene, per trarne un vantaggio personale (277). Da ciò consegue il
carattere volontario della condotta del socio (dolo generico) e, proba-
bilmente, anche la volontà dell’evento dannoso (dolo specifico).

D’altro canto, seppur teoricamente ammissibile, pare difficile da
configurare una responsabilità colposa del socio, ossia una responsabi-
lità per concorso all’abuso di eterodirezione non voluto e dipendente
da un difetto di diligenza dello stesso. Nella s.p.a., infatti, quest’ultimo
non ha, in base alle previsioni normative vigenti, poteri di controllo
sulla gestione tali da poter stabilire se una determinata scelta strate-
gica, per la quale si chiede l’autorizzazione assembleare, sia o meno
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(275) Demuro, Le decisioni, cit., 62.
(276) Per maggiore approfondimento, Demuro, Le decisioni, cit., 106 e 157.
(277) Per uno spunto Guerrera, La responsabilità, cit., 365 ss. Non pare condi-

visibile, però, l’affermazione per cui la connotazione necessariamente dolosa del voto
deriverebbe dal fatto che esso costituisce l’esercizio di un diritto. Tale qualificazione è
del tutto inadeguata ad inquadrare il voto come affermato da Guerrera, La responsabi-
lità, cit., 109 ss. e dalla dottrina lı̀ citata.
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pregiudizievole per altra società subordinata del gruppo. Non gli si può
imputare, quindi, di aver votato una delibera che ha concorso alla
realizzazione dell’abuso di eterodirezione con negligenza (278).

Forse il discorso può essere impostato in termini diversi per la
s.r.l., nella quale, al contrario, l’art. 2476, co. 2, c.c., riconosce ai soci
non amministratori il ‘‘diritto di avere dagli amministratori notizie
sullo svolgimento degli affari sociali e di consultare, anche tramite
professionisti di loro fiducia, i libri sociali ed i documenti relativi al-
l’amministrazione’’. In forza di tale previsione, quindi, tutti i soci,
singolarmente, dispongono di un ampio diritto di informazione, stante
il carattere estremamente lato del concetto di ‘‘affari sociali’’. Le noti-
zie richieste dai soci, pertanto, possono riguardare anche i rapporti
giuridici e commerciali con altre società controllate (279). Pertanto, ai
partecipanti di una holding-s.r.l. si potrebbe, teoricamente, addebitare
di aver autorizzato o approvato un’operazione infragruppo — risultata
dannosa — negligentemente, senza cioè aver assunto — come era loro
diritto fare ex art. 2476, 2 co. — le necessarie informazioni in merito
ai suoi effetti.

In generale, tuttavia, la dottrina ritiene incogruo — a prescindere
dalla distinzione fra la disciplina della s.p.a. e della s.r.l — far rispon-
dere il socio che si sia ingerito nella gestione della società a titolo di
colpa, poiché cosı̀ gli si ‘‘imputano anche le conseguenze del suo
agire... o del suo non agire, che egli non abbia previsto per distrazione,
incompetenza, superficialità ecc. Ma ciò significa gravare il socio di un
obbligo di diligenza, non meno che di quello di agire in modo infor-
mato...’’ (280), assimilando cosı̀ la responsabilità di quest’ultimo a
quella degli amministratori (281).
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(278) Semmai l’informazione dei soci, chiamati a deliberare su un’operazione ge-
storia, dipende dalle notizie fornite proprio dagli amministratori. Cfr. Miola, Atti estra-
nei, cit., 275 ss. Secondo la dottrina maggioritaria, il diritto d’informazione del socio, il
mancato esercizio del quale può determinare la negligenza dello stesso, deve essere con-
cettualmente distinto dal diritto dei soci di essere informati dagli amministratori (Costi,
Note sul diritto di informazione e di ispezione del socio, in Riv. soc., 1963, 66 ss.). Nella
s.p.a. sussisterebbe, anche rispetto alle delibere assembleari richieste in materia gestoria,
il secondo, ma non il primo diritto.

(279) Buta, I diritti di controllo del socio s.r.l., in Il nuovo diritto delle società,
diretto da Abbadessa-Portale, 3, Torino, 2007, 604 ss., ove a nt. 62 ampi riferimenti
conformi alla dottrina e alla giurisprudenza tedesca; contra Abriani, Decisioni dei soci.
Amministrazione e controlli, in Diritto delle società. Manuale breve, Milano 2005, 322.

(280) V. Meli, La responsabilità, cit., 690 e 693; Guerrera, La responsabilità,
cit., 367 ss. Nega che il socio sia tenuto ad un particolare diligenza, Rivolta, I regimi di
amministrazione nella società a responsabilità limitata, in Il nuovo diritto delle società,
diretto da Abbadessa-Portale, Torino, 2007, 538. Ammette invece una responsabilità
deliberativa colposa del socio Guerrieri, La nullità delle deliberazioni assembleari, Mi-
lano, 2009, 450.

(281) Sull’esigenza di porre un filtro, attraverso il requisito dell’intenzionalità,
alle ipotesi di pieno coinvolgimento nell’attività di gestione, v. Salafia, L’autorizzazione
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D’altro canto la previsione dell’art. 2476, 7 co., c.c., subordi-
nando espressamente la responsabilità del socio per l’influenza sulla
gestione ad un’autorizzazione intenzionale, può essere considerata
espressione di un principio generale quanto al requisito soggettivo,
capace di delimitare anche la responsabilità del socio di s.p.a., il quale
abbia concorso ad una decisione gestoria pregiudizievole (282).

Inoltre, al dolo quale titolo esclusivo della eventuale responsabi-
lità del socio per influenza nella gestione viene attribuita dalla dottrina
una ulteriore funzione: quella di selezione soggettiva, allorché l’inge-
renza si sia realizzata tramite una partecipazione ‘‘qualificata’’ (283) al
processo decisionale assembleare. Se è evidente, infatti, che al ricorrere
di un’influenza che si manifesti in forma extraistituzionale, delle sue
conseguenze debbano rispondere solamente i soci che l’hanno posta in
essere; ‘‘quando la decisione [in merito all’autorizzazione o approva-
zione, di cui si è detto sopra] viene assunta in forme procedimentaliz-
zate, il requisito dell’intenzionalità consente di rompere l’unitarietà
della volontà promanante dal corpo sociale, evitando che dalla tradi-
zionale irresponsabilità si passi ad un indiscriminato coinvolgimento di
tutti coloro che l’hanno espressa’’ (284).

11.6. Conclusioni.

Da quanto si è detto circa il possibile coinvolgimento in respon-
sabilità del socio ai sensi dell’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. risulta
confermato il carattere secondario ed accessorio della stessa rispetto a
quella di cui al 1 comma della medesima disposizione, oltre che la
distinzione individuata fra tali due fattispecie di responsabilità nel
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assembleare ad atti di gestione dell’impresa, in Società, 2008, 425 s.; V. Meli, La
responsabilità, cit., 689 ss.

(282) Cosı̀ Miola, Atti estranei, cit., 275 ss. nt. 61, il quale aggiunge che ‘‘un’au-
torizzazione, ...viceversa, non è da ritenersi produttiva, in una situazione fisiologica, di
responsabilità a carico del socio, cosı̀ come ricavabile anche dall’espressa salvezza, con-
templata dall’art. 2364, n. 5, c.c., della responsabilità degli amministratori’’.

(283) Sia sotto il profilo oggettivo del peso corporativo della quota e dei diritti ad
essa inerenti; sia sotto quello soggettivo della direzione della volontà sottesa al voto ed
espressa per il tramite di esso (Guerrera, La responsabilità, cit., 72 ss.).

(284) V. Meli, La responsabilità, cit., 695, secondo il quale, pertanto, l’intenzio-
nalità serve a i) discriminare tra i soci coinvolti nella decisione e soci ad essa estranei
(coloro che hanno espresso voto contrario, astenuti, assenti); ii) discriminare, tra i soci
informati che hanno concorso ad assumere la decisione, quelli che lo hanno fatto piena-
mente informati e consapevoli di tutte le circostanze e implicazioni rilevanti, da quelli
che non lo erano. In caso contrario, si accederebbe all’idea — ritenuta insostenibile —
che anche il socio deve decidere informato, imputando a titolo di colpa la responsabilità
anche a quelli che hanno deciso disinformati, superficialmente distrattamente, mal valu-
tando le circostanze. Cariello, Dal controllo, cit., 56. L’importanza del fenomeno dei
patti parasociali ai fini dell’applicazione dell’articolo di apertura del capo IX è eviden-
ziata da Cariello, Dal controllo, cit., 1 ss.
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gruppo. Trovando la propria fonte in un contributo causale alla produ-
zione del danno in fase di elaborazione dell’attività di direzione e
coordinamento pregiudizievole, la responsabilità del socio come con-
corrente al fatto lesivo presuppone una connessa responsabilità per
esercizio della stessa attività.

Si è, inoltre, più volte sottolineato come il contributo del socio
all’elaborazione dell’attività di eterodirezione — necessario e suffi-
ciente a renderlo perseguibile ai sensi del comma 2, prima parte, del-
l’art. 2497, c.c., invece che del comma 1 — possa assumere differenti
forme (autorizzazione, approvazione, influenza informale), che sono,
però, tutte accomunate dal non costituire una decisione, capace di
per sé, di determinare l’an e il quomodo della direzione e coordina-
mento delle società del gruppo. Ciononostante, il contributo del socio
— per assurgere a partecipazione all’abuso — deve aver influenzato
l’esercizio dell’eterodirezione e l’evento dannoso che ne consegue,
sotto il profilo del nesso causale.

11.7. La responsabilità da attività congiunta di direzione e coor-
dinamento.

Un’ulteriore ipotesi da considerare è quella relativa all’esercizio
in forma congiunta da parte di una pluralità di enti dell’attività di
direzione e coordinamento ai sensi dell’art. 2497, 1 co., c.c. Affinché
tale ipotesi possa dirsi ricorrente, occorre accertare una situazione di
contitolarità della stessa, nel senso che a più soggetti (siano essi indi-
pendenti l’uno dall’altro, ovvero legati da un rapporto di controllo) è
coimputabile l’esercizio congiunto dell’eterodirezione (285). In partico-
lare la rilevanza dell’esame di tale fattispecie riveste un’importanza non
soltanto teorica, ma anche pratica, in quanto essa risulterà funzionale
alla riflessione in merito alla disciplina da applicare alla capogruppo
personale (v. cap. IV).

In caso di attività di direzione e coordinamento solitaria, l’ente
che ne ha la titolarità in quanto effettivamente ne disponga e la eserciti
sarà necessariamente anche il soggetto responsabile ai sensi dell’art.
2497, 1 co, c.c. Infatti la responsabilità lı̀ prevista richiede l’esercizio,
ossia la concreta traduzione in atto della direzione e coordinamento; il
che può provenire solo dall’unico ente collettivo che ne abbia la tito-
larità.

Al contrario, la particolarità dell’ipotesi qui in esame consiste nel
fatto che l’automatica coincidenza fra titolarità dell’attività (id est,
identificazione delle società o degli enti in posizione di soggetti che
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(285) Cariello, Dal controllo, cit., 40.
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dirigono e coordinano altra o altre società) ed imputazione della re-
sponsabilità principale per esercizio contra legem della stessa può man-
care. La dottrina occupatasi specificamente dell’argomento, infatti, ha
prospettato la possibilità di procedere ad una imputazione selettiva
della responsabilità prevista dal 1 co., dell’art. 2497, c.c. Vale a dire:
non necessariamente le società o gli enti riconosciuti contitolari dell’at-
tività di eterodirezione in base al criterio della sua effettiva disponibi-
lità coincidono con quelli responsabili per la singola, concreta manife-
stazione dannosa della stessa (286). L’idea — alla quale si ritiene di
dover aderire — è, cioè, quella secondo cui fra gli enti titolari, in via
generale, dell’attività congiunta di direzione e coordinamento, ad al-
cuni soltanto possa essere riferibile la condotta lesiva espressione del-
l’esercizio contra legem dell’attività nel singolo caso concreto e, dun-
que — in base alla ricostruzione sopra proposta — la responsabilità ex
art. 2497, 1 co., c.c.; mentre agli altri sia imputabile una mera parte-
cipazione al fatto principale altrui e, quindi, la responsabilità di cui al
2 co., prima parte, della medesima disposizione.

Si tratta di una distinzione che, evidentemente, presuppone la
possibilità di discernere l’attività di direzione e coordinamento, la
quale risulta rilevante ai fini dell’imputazione della stessa e quindi
dell’individuazione degli enti che ne sono contitolari; e le singole ma-
nifestazioni dell’eterodirezione, i singoli atti (dannosi) concreti, in cui
questa si puntualizza, che, invece, rilevano al fine di ascrivere la re-
sponsabilità ai sensi del 1 ovvero del 2 co., prima parte, dell’art. 2497,
c.c.

Peraltro, tale distinzione non pone particolari difficoltà di ordine
logico o giuridico.

Intanto perchè ammessa nella teoria dell’impresa, ove i concetti
di atto e di attività sono stati — come già visto sopra — maggiormente
approfonditi. Al riguardo, infatti, si è affermato che ‘‘detta unificazione
[dei singoli atti nell’attività], funzionale all’applicazione di particolari
discipline, non elimina o supera o sterilizza i momenti singoli ai quali
è connessa un’identità e una rilevanza normativa’’ (287).

Inoltre, perchè solo a tale condizione è possibile salvaguardare
l’applicazione del principio di effettività (essenziale per la ricostruzione
dell’intera disciplina del capo IX) anche per quanto riguarda l’imputa-
zione della responsabilità risarcitoria. Il principio menzionato, infatti,
impedisce un’imputazione automatica ed indifferenziata della responsa-
bilità da eterodirezione abusiva a tutti i contitolari, a prescindere da
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(286) La riflessione alla quale si fa riferimento è quella di Cariello, Dal con-
trollo cit., passim, integrata dai chiarimenti orali ricevuti dall’autore.

(287) Si ripetono le parole di Rivolta, Gli atti d’impresa, cit., 111.
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un’indagine concreta sul tipo di contributo, dispositivo o di partecipa-
zione, fornito rispetto alla realizzazione dell’evento dannoso.

La possibilità di attribuire rilievo giuridico a singoli atti ricondu-
cibili all’attività intesa come continum e come entità ulteriore rispetto
alle singole componenti pare, poi, trovare un appiglio normativo nel
meccanismo dei vantaggi compensativi previsto dall’ultima parte del-
l’art. 2497, 1 co., c.c. Ci si riferisce in particolare non alla previsione
che esclude la responsabilità quando il danno risulti mancante ‘‘alla
luce del risultato complessivo dell’attività di direzione e coordina-
mento’’, ma al meccanismo contemplato dalla seconda parte del pe-
riodo, per il quale il danno è ‘‘integralmente eliminato anche a seguito
di operazioni a ciò dirette’’ (art. 2497, 1 co., c.c.). Se l’operatività
della prima previsione è legata ad ‘‘una valutazione globale, sintetica,
della complessiva attività’’ di direzione e coordinamento (288); quella
della seconda sembra presupporre un confronto fra singole operazioni
pregiudizievoli con altre vantaggiose (289). Quindi quest’ultimo mecca-
nismo ‘‘compensativo’’ implica la ‘‘scomposizione’’ dell’attività nei sin-
goli atti che ad essa sono riconducibili. Ne consegue che l’autonoma
rilevanza degli atti rispetto all’attività unitariamente considerata trova
un fondamento positivo nella stessa previsione normativa disciplinante
(l’esclusione del) la responsabilità risarcitoria.

Dunque, una ricostruzione dell’ambito di applicazione dell’art.
2497, 1 e 2 co., prima parte, c.c. sufficientemente generale da com-
prendere anche le ipotesi che possono prospettarsi in caso di eterodi-
rezione congiunta è la seguente: la prima disposizione si applica alle
società o agli enti che sono titolari dell’attività di direzione e coordi-
namento e che ne hanno, nella singola concreta occasione, effettiva-
mente disposto (abusivamente). La seconda disposizione si applica,
invece, a coloro che occasionalmente — non ponendo in essere una
condotta espressione di disposizione dell’eterodirezione nella singola
ipotesi, ma essendo qualificabili, in generale, come contitolari dell’atti-
vità di direzione e coordinamento — o stabilmente — non essendo in
assoluto contitolari dell’attività di direzione e coordinamento — non
abbiano in effetti disposto dell’attività di direzione unitaria, ‘‘determi-
nandone tramite il proprio essenziale contributo decisionale la scelta
del suo esercizio, ovvero comunque indirizzandola’’ (290), ma abbiano
fornito un diverso contributo causale riconducibile entro la nozione
residuale di partecipazione ex art. 2497, 2 co, prima parte, c.c.
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(288) Angelici, La riforma, cit., 197; Cariello, La ‘‘compensazione’’ dei danni
con i benefici da attività di direzione e coordinamento, in Banca, borsa, tit. cred., 2005,
387-388.

(289) Angelici, La riforma, cit., 197.
(290) Cariello, Dal controllo, cit., 54.
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Cosı̀, quest’ultima disposizione si presta a comprendere nel pro-
prio ambito di applicazione le società o enti che:

— pur essendo contitolari dell’eterodirezione, nell’occasione ‘‘ri-
sultino aver dissentito dal oppure non abbiano partecipato al procedi-
mento di adozione della decisione espressiva della specifica attività
dannosa, sebbene abbiano poi concorso alla sua materiale attua-
zione’’ (291);

— aderendo ad una coalizione di direzione e coordinamento con
un ruolo meramente attuativo delle decisioni adottate da altri parteci-
panti, si siano limitati ad attuare l’altrui decisione dannosa (292).

11.7.1. Segue.

Al fine di dare concretezza e rendere maggiormente intellegibili
le riflessioni appena svolte pare opportuno menzionare un esempio
concreto. Si pensi ad un sindacato che eserciti attività (congiunta) di
direzione e coordinamento (293), deliberante a maggioranza, nel quale i
soggetti che concorrono a determinare l’an e il quomodo dell’eterodi-
rezione sono di volta in volta variabili, nel senso che non è individua-
bile una maggioranza precostituita in relazione alle singole determina-
zioni. Tutti i soci sindacati, in quanto possono partecipare alla forma-
zione della maggioranza con cui si adottano le decisioni circa la
direzione e il coordinamento possono esserne riconosciuti contitolari.
Ma quelli che non abbiano partecipato alla formazione della maggio-
ranza nella singola occasione non potranno essere perseguiti ai sensi
dell’art. 2497, 1 co., c.c. (non avendo, nel caso concreto, effettiva-
mente determinato modalità, tempi, contenuti dell’eterodirezione),
bensı̀ potranno eventualmente rispondere come concorrenti ex art.
2497, 2 co., prima parte, c.c., laddove, per esempio, abbiano preso
parte alla materiale attuazione dell’attività dannosa, uniformadosi cosı̀
alla decisione lesiva altrui.
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(291) Cariello, Dal controllo, cit., 55.
(292) Cariello, Dal controllo, cit., 56.
(293) L’importanza del fenomeno dei patti parasociali ai fini dell’applicazione

dell’articolo di apertura del capo IX è evidenziata da Cariello, Dal controllo, cit., 1
ss.; Montalenti, I gruppi di società, in Le società per azioni, Abriani-Ambrosini-Ca-

gnasso-Montalenti, Padova, 2010, 448.

© Giuffrè Editore - Copia riservata all'autore



© Giuffrè Editore - Copia riservata all'autore



Capitolo III

INQUADRAMENTO SISTEMATICO E RATIO DELLA

RESPONSABILITÀ DEI CONSAPEVOLI BENEFICIARI

DELL’ABUSO DI DIREZIONE E COORDINAMENTO

Sommario: 1. L’azione ex art. 2497, 2 co, ult. parte, c.c. come applicazione nel contesto
di gruppo del principio di ingiustificato arricchimento. — 2. I presupposti dell’a-
zione. — 2.1. L’arricchimento. — 2.2. L’impoverimento. — 2.3. Il nesso di cor-
relatività. — 2.4. La giusta causa dell’arricchimento. — 2.4.1. Segue. — 2.4.2. La
ricerca, tramite l’interpetazione sistematica, della giustificazione del requisito della
consapevolezza richiesto dall’art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c. — 2.4.3. Il rilievo, ai
fini dell’esperibilità dell’azione indennitaria ex art. 2497, 2 co., ult. part., c.c.
della volontà della società eterodiretta. — 2.5. La sussidiarietà del rimedio inden-
nitario. — 2.5.1. La sussidiarietà nel rapporto fra le azioni previste dal 2 co.,
dell’art. 2497 c.c. — 2.5.2. La sussidiarietà in relazione al medesimo convenuto.
— 3. L’indennizzo ed il nesso di solidarietà fra l’obbligazione risarcitoria e quella
restitutoria. — 4. Inquadramento sistematico del rimedio contro i beneficiari con-
sapevoli. — 4.1. La funzione dell’azione ex art. 2497, 2 co., ult. parte c.c., consi-
derata isolatamente. — 4.2. Segue: possibili interferenze fra il rimedio in esame e
la ratio della nuova disciplina delle esenzioni dalla revocatoria fallimentare. —
4.3. Segue: il significato sistematico del rimedio contro i beneficiari consapevoli
dell’eterodirezione abusiva. — 4.3.1. La funzione residuale della responsabilità del
beneficiario consapevole nel sistema di Konzernhaftungsrecht. — 4.3.2. Segue: gli
elementi ‘‘elastici’’ della fattispecie. — 4.3.3. la funzione deterrente dell’art. 2497,
2 co., ult. parte, c.c.

1. L’azione ex art. 2497, 2 co, ult. parte, c.c. come applica-

zione nel contesto di gruppo del principio di ingiustificato

arricchimento.

Continuando a seguire l’iter argomentativo adottato nel capitolo
precedente, si procederà ad esaminare i caratteri della responsabilità di
‘‘chi... abbia tratto consapevolmente beneficio’’ dall’attività di eterodi-
rezione (art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c.), confrontandola con gli isti-
tuti generali dell’ordinamento, al fine di trarre delle conclusioni sul suo
significato sistematico nel contesto della nuova disciplina dell’abuso di
direzione e coordinamento. La necessità di seguire questo iter di inda-
gine consegue, ancora una volta, al fatto che la seconda parte del
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comma 2 dell’art. 2497 c.c. — cosı̀ come la disposizione che la pre-
cede (‘‘chi abbia comunque preso parte al fatto lesivo’’) — prevede
una fattispecie appena abbozzata dal legislatore della riforma. Spetta,
dunque, all’interprete determinarne l’ambito di applicazione, utiliz-
zando, a tale scopo, gli ordinari criteri interpretativi, comprendenti
non solo quelli che fanno riferimento alla norma isolatamente conside-
rata, ma anche quelli che attribuiscono rilievo ai dati sistematici rica-
vabili dall’ordinamento nel suo complesso (c.d. interpretazione siste-
matica).

L’elemento normativo che assume al riguardo una immediata ri-
levanza è costituito dalla limitazione al ‘‘vantaggio conseguito’’ posta
dalla disposizione in esame all’obbligo solidale del convenuto. Da ciò
può ricavarsi che la previsione ex art. 2497, 2 co., ultima parte, c.c.,
impone la corresponsione da parte del beneficiario consapevole di una
somma commisurata, nel proprio ammontare, al suo arricchimento;
quindi il pagamento non di un risarcimento, ma di una indennità (o
indennizzo) (1). Infatti, — sebbene nel nostro ordinamento i termini
indennità e risarcimento siano utilizzati secondo accezioni diverse, che
ne rendono difficile la ricostruzione unitaria (2) — la dottrina ammette
che, dall’esame delle figure tipiche di responsabilità indennitaria, si
possa ricavare l’intento del legislatore di configurare l’indennità come
un minus rispetto al risarcimento (3).

Tale differenza quantitativa fra quest’ultimo e l’indennizzo di-
pende dalla funzione stessa che il secondo esplica nel nostro ordina-
mento. Elemento qualificante il risarcimento è il suo essere legato ‘‘al
presupposto di un danno (ingiusto) arrecato, laddove l’indennità di-
pende da un arricchimento a scapito di altri che si deve eliminare’’ (4).
L’indennità, dunque, ha una funzione puramente recuperatoria (5) che

140 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(1) Si aderisce nella presente riflessione all’approfondita indagine sui due termini
di Bonamore, Equivalenza semantica, ed equipollenza giuridica di ‘‘indennità, inden-
nizzo, risarcimento’’ quale corrispettivo nelle espropriazioni per fini pubblici’’, in Giust.
civ., 1998, 3243 ss., il quale, grazie ad un’indagine di tipo semantico ed etimologico,
conclude per la fungibilità dei due termini.

(2) Fra i molti Mazzola, Responsabilità civile da atti leciti dannosi, Milano,
2007, 118 ss.

(3) Mazzola, Responsabilità, cit., 122, ove ampie indicazioni di norme; Carusi,
Le obbligazioni nascenti dalla legge, in trattato di Dir. civ. del Consiglio nazionanale del
notariato, diretto da Perlingeri, Napoli, 2004, 71, per il quale ‘‘il risarcimento non
incontra limite nell’arricchimento del responsabile’’; Cass., SS.UU. 11 settembre 2008,
n. 23385, in Guida al diritto, 2008, 40. La limitazione oggettiva relativa all’arricchi-
mento e alla correlativa diminuzione patrimoniale viene indicata come tratto caratteriz-
zante l’indennità menzionata all’art. 2041 c.c. (oltre che, in genere tutte le ipotesi in cui
il codice parla di indennità) da Rescigno, voce Obbligazioni (nozioni), cit.,158

(4) Messineo, Manuale di diritto civile e commerciale, V, Milano, 1972, 439-
440; e più recentemente anche Perlingeri, La responsabilità civile fra indennizzo e
risarcimento, in Rass. dir. civ., 2004, 1072.

(5) Cass., SS.UU. 11 settembre 2008, n. 23385, cit.
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si esplica in relazione ad un arricchimento: la ratio dell’indennizzo si
deve rinvenire in un principio — avente fondamento etico-equitativo —
di giustizia distributiva ed, in particolare, in quello che condanna gli
spostamenti patrimoniali ingiustificati (6). Pertanto l’indennità è impo-
sta ‘‘in funzione e nei limiti dell’arricchimento’’ ingiustificato (7).

Tali connotati ricorrono anche rispetto alla fattispecie di cui al-
l’art. 2041 c.c. — che perciò viene considerato paradigma normativo
generale in materia di responsabilità indennitaria (8) —, il quale è
espressione del principio per cui ogniqualvolta uno spostamento patri-
moniale produca una locupletazione ingiusta a spese altrui, l’ordina-
mento interviene con un’azione restitutoria mirata al riequilibrio delle
posizioni patrimoniali. Il rimedio indennitario ha lo scopo di riversare
all’attore il bene o il servizio, ovvero il loro valore, rifluiti nell’altrui
patrimonio in forza di una fattispecie che l’ordinamento non riconosce
sostanzialmente fondata e, dunque, idonea ad assicurare stabilità all’at-
tribuzione patrimoniale (9).

Da questi rapidi cenni pare emergere la natura indennitaria anche
del rimedio esperibile contro il benficiario consapevole (10). Tale re-
sponsabilità coinvolge quanti non abbiano contribuito causalmente
alla realizzazione dell’evento lesivo, ma abbiano mantenuto un atteg-
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(6) Alessi, La responsabilità da atti legittimi, in Noviss. dig. it., Torino, XV,
1968, 627; Schlesinger, voce Arricchimento (Azione di). Diritto civile, in Noviss. dig.
it., I, 2, Torino 1958,1005, il quale ritiene l’art. 2041 c.c. espressione del principio che
impedisce che si attui una ‘‘situazione di squilibrio nella distribuzione dei beni’’, consi-
derato principio generale dell’ordinamento (Bianca, La responsabilità, cit., 810). Per la
qualificazione dell’art. 2041 c.c. come principio generale dell’ordinamento, che trova
espressione in numerose altre disposizioni ad esso precedenti nel sistema codicistico v.
anche Cass., SS.UU. 11 settembre 2008, n. 23385, cit.

(7) Cass., SS.UU., 11 settembre 2008, n. 23385, cit.
(8) Mazzola, Responsabilità, cit., 202, ss., ove ulteriori riferimenti; Cass.,

SS.UU., 11 settembre 2008, n. 23385, cit.
(9) Albanese, Ingiustizia, cit., 166 e 184.
(10) Si pronuncia in senso contrario a tale conclusione (come detto sostenuta

dalla dottrina dominante), Giovannini, La responsabilità, cit., 126, affermando che ‘‘la
necessità di menzionare tale responsabilità...non vi sarebbe se il legislatore avesse inteso
inquadrarla nella clausola generale dell’art. 2041 c.c.’’. L’affermazione dell’autrice non è
condivisibile, in quanto numerosissimi sono le norme del codice civile, ulteriori rispetto
all’art. 2041 c.c., espressione del principio dell’arricchimento ingiustificato (se ne veda
una rassegna in Albanese, Ingiustizia, cit., 84 ss. e le precisazioni in merito al rapporto
fra le stesse e l’art. 2041 c.c. a nt. 5). La tipizzazione di ipotesi specifiche di arricchi-
mento ingiustificato determina l’effetto di rendere l’ingiustizia dell’arricchimento in re
ipsa (per espressa previsione legislativa), senza comportare la necessità per l’interprete
di ricorrere alla clausola generale di cui all’art. 2041 c.c. (v. Albanese, Ingiustizia, cit.,
53). La previsione specifica, espressione del principio equitativo di cui all’art. 2041 c.c.,
ha inoltre la funzione di consentire al legislatore di dettare una disciplina capace di dar
rilievo alle peculiarità del caso concreto, senza delegare ciò al giudice. Questo, certa-
mente, è avvenuto in merito alla responsabilità dei beneficiari quanto meno sotto l’a-
spetto della legittimazione passiva, che, come vedremo, spetta non all’impoverito diretto,
ma a chi sia indirettamente impoverito (soci e creditori della dominata) (v. Guerrera,
Gruppi di società, cit., 21).
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giamento ‘‘in un certo senso passivo’’ (11), ossia figure ‘‘obiettivamente
individuabili anche se subiettivamente neutre quanto all’azione com-
piuta’’ (12). Non sussiste in tal caso un fatto dannoso (co)imputabile a
chi si avvantaggia consapevolmente dell’altrui fatto lesivo; quest’ultimo
infatti non tiene alcuna condotta eziologicamente legata all’evento le-
sivo per i soci e i creditori della eterodiretta, ma si limita a sfruttarlo a
proprio beneficio, senza giustificazione.

L’esistenza di un’obbligazione risarcitoria presuppone che si
possa addebitare ad un soggetto la responsabilità del danno cagionato
ad altri. Nel nostro ordinamento l’addebito presuppone che il soggetto
tenuto al risarcimento abbia contribuito causalmente alla produzione
del danno. Ma tale elemento non è richiesto ai fini dell’esperibilità del
rimedio in esame (13).

Per questo, al beneficiario non può imputarsi un’obbligazione,
avente cioè la funzione di risarcire un danno. L’azione contro lo
stesso, dunque, assolve la differente funzione di eliminare gli effetti di
illegittime operazioni infragruppo, ristorando — nei limiti dell’arricchi-
mento — il patrimonio dei soggetti impoveriti. Si tratta, pertanto, di
un rimedio restitutorio con finalità riequilibratrice; al quale i soci mi-
noritari e i creditori della dominata possono ricorrere per ottenere la
reintegrazione del proprio patrimonio, depauperato indirettamente dal
‘‘travaso’’ di valori (14) deciso dalla capogruppo a danno della società
cui fanno riferimento.

In base a questi rilievi pare dimostrata l’esistenza di un’autentica
identità di ratio fra la previsione in esame e quella ex art. 2041, c.c.
Ciò — unitamente al fatto che, come già rilevato, tale norma costitui-
sce il paradigma normativo generale in materia di responsabilità inden-
nitaria — è sufficiente a legittimarne l’utilizzo come criterio interpre-
tativo della specifica ipotesi di obbligazione restitutoria prevista nel-
l’ambito della responsabilità nel gruppo (15).
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(11) Angelici, La riforma, cit., 146-147.
(12) Libonati, L’impresa, cit., 286; conf. Bonfatti, La promozione e la tutela

delle procedure di composizione negoziale della crisi d’impresa nella riforma della legge
fallimentare, in www.fallimento.ipsoa.it, § 13; Guizzi, Partecipazioni qualificate, cit.,
256; Dal Soglio, Sub art. 2497, cit., 2346; da ultimo Valzer, La responsabilità, cit.,
185. Il punto sarà approfondito oltre, trattando delle funzione sistematica della norma.

(13) Guizzi, Partecipazioni qualificate, cit., 256.
(14) Conseguenza di quelle operazioni che con espressione icastica sono state

definite di ‘‘spolpamento’’. Cosı̀ Pavone La Rosa, L’insolvenza nelle aggregazioni di
gruppo, in Riv. soc., 1983, 1506. V. in tal senso anche Libonati, L’impresa, cit., 285.

(15) Tale prospettiva di indagine è assunta, rispetto all’art. 2497, 2 co., ult.
parte, c.c., da Weigmann, I gruppi di società, cit., 207; Angelici, La riforma, cit., 146;
Guizzi, Partecipazioni qualificate, cit., 256; Cariello, Direzione, cit., 1250 n. 58; Dal

Soglio, Sub art. 2497, cit., 2346; Niutta, La novella, cit., 398. Contra A. Patti,
Gruppi, Trasformazione, cit., 245, che la ritiene una responsabilità aquiliana, al quale
accede un criterio di natura indennitaria per la qualificazione del danno risarcibile; Ca-
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2. I presupposti dell’azione.

Un aspetto sicuramente indiscusso della riflessione in merito al-
l’istituto dell’arricchimento ingiustificato è costituito dai presupposti
per la sua applicazione:

a) arricchimento di un soggetto; b) impoverimento di un altro
soggetto; c) correlazione fra arricchimento dell’uno e impoverimento
dell’altro; d) assenza di una giusta causa; e) assenza di ogni altra
azione, con cui il danneggiato possa farsi indennizzare del pregiudizio
subito (16).

È interessante verificare come (e se) essi siano riferibili anche al
rimedio contemplato dalla disposizione di cui all’art. 2497, co. 2, ul-
tima parte, c.c., in modo da far emergere i tratti caratterizzanti la
fattispecie di responsabilità lı̀ disciplinata.

2.1. L’arricchimento.

Il fatto che l’art. 2497, 2 co., ultima parte, c.c., contempli quale
elemento costitutivo della propria fattispecie il beneficio dei legittimati
passivi all’esperimento dell’azione costituisce un’ulteriore conferma
dell’affinità sostanziale di quest’ultima con il rimedio ex art. 2041 c.c.
L’azione in esame non è finalizzata, come quelle risarcitorie, a rimuo-
vere la perdita che l’illecito abbia cagionato nel patrimonio altrui, ma
ha la funzione di restituire proprio ciò che il responsabile ha ricavato
dalla sfera giuridico-patrimoniale del soggetto tutelato. Il suo oggetto è
costituito, cioè, non dal danno di chi lo esercita, ma dall’arricchimento
di chi ne subisce l’esercizio (17).
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stronovo, La nuova responsabilità, 161, che ritiene che la disposizione in esame san-
zioni anch’essa una modalità di concorso, in quanto ‘‘anche un soggetto che non ponga
in essere la condotta di impoverimento del patrimonio della controllata, quando consa-
pevolmente ne tragga beneficio, non è altro che partecipe del fatto che genera il danno’’;
Giovannini, La responsabilità, cit., 126; Valzer, La responsabilità, cit., 185 ss., che
propone una ricostruzione peculiare della disposizione tramite un parallelo con le norme
in materia di scissione.

(16) Mori-Checcucci, L’arricchimento senza causa, Firenze, 1943, 16; Bianca,
La responsabilità, cit., 813; da ultimo, Gallo, Arricchimento senza causa e quasi con-
tratti (i rimedi restitutori), in Tratt. Dir. civ., diretto da Sacco, Torino, 1996, 26; in
giurisprudenza da ultimo Cass., SS. UU., 11 settembre 2008, n. 23385, cit.

(17) V. per l’art. 2041 c.c., Cass., SS.UU., 11 settembre 2008, n. 23385, cit.
Nell’ottica del diritto comparato, il rimedio ex art. 2497, 2 co., ult. parte, cc., può essere
accostato: i) nell’ordinamento tedesco alla fattispecie del veranlassenden Nutzniesser
prevista dal § 117, Abs. 3, AktG. L’applicazione di tale fattispecie presuppone che vi
sia un soggetto che ha indotto dolosamente l’influenza del responsabile ai sensi dell’Abs.
1 (Einflussnehmer) e che ha ottenuto da quest’ultima un vantaggio concreto (v. Voigt,
Haftung, cit., 252 ss.; Hommelhoff-Witt, sub § 117, in Schmidt u. Lutter (a cura di),
Aktiengesetz Kommentar, Berlin, 2008, 1261) — la differenza rispetto all’art. 2487, 2
co., ult. parte, c.c. sta nel fatto che lı̀ rispetto alla fattispecie tedesca non è richiesto un
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Ai sensi dell’art. 2041 c.c. l’arricchimento consiste in qualunque
vantaggio suscettibile di valutazione economica. Quest’ultimo (18) può
essere rappresentato da un incremento patrimoniale, da un mancato
detrimento risultante dall’aver evitato la perdita di un bene o da un
risparmio di spesa (19). Cosı̀ deve essere ricostruito anche il presuppo-
sto del rimedio in esame (id est il beneficio) (20).

Inoltre, deve certamente ritenersi coerente con la previsione di
cui all’art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c. una concezione ‘‘patrimoniale’’
dell’arricchimento: si ha riguardo, cioè, alla variazione del valore com-
plessivo del patrimonio, in conseguenza dell’utilità ricevuta senza
causa (21).
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contributo causale del beneficiario alla realizzazione dell’evento da cui scaturisce il van-
taggio; ii) nell’ordinamento UK la c. di preference liability, in cui può incorrere il terzo
che, entro un ‘‘relevant time’’ stabilito dalla legge, ottenga un arricchimento ingiusto a
danno di altri creditori — l’applicazione di tale responsabilità è subordinata al ricorrere
di un requisito soggettivo (come nell’art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c.) riferito però non al
terzo avvantaggiato, ma alla società che lo eroga c.c. di desire to prefer — v. Insolvency
Act, 1986, s. 239 - 241 e perampi approfondimenti e riferimenti Benedetti, Le anoma-
lie, cit., 494 ss.

(18) Occorre rilevare, tuttavia, come nei rapporti infragruppo l’accertamento del
presupposto dell’arricchimento (e di quello corrispondente, del pregiudizio) risulta com-
plicato dalla necessità di verificare se ricorrano o meno i vantaggi compensativi, espres-
samente riconosciuti previsti dall’art. 2497, I co., c.c., ult. parte. Le eventuali condizioni
di favore di un negozio per una società del gruppo, infatti, potrebbe trovare contropartita
in altre operazioni nelle quali il vantaggio è in direzione inversa (si pensi ad es. alla
società controllante che riceve un finanziamento a tasso di favore dalla controllata, ma
assume una responsabilità — con fideiussioni o con lettere di patronage — per debiti
della controllata; oppure alla controllante che acquista semilavorati dalla controllata a
prezzo inferiore a quello di mercato, ma le fornisce, gratuitamente o a condizioni di
favore, know-how o servizi amministrativi, contabili, finanziari...). In tutti questi casi lo
‘‘squilibrio economico dell’operazione isolatamente considerata non comporta necessaria-
mente squilibrio nel complesso dei rapporti tra controllante e controllata’’ (Colombo,
Informazione societaria e gruppi di società, in L’informazione societaria, Milano, 1981,
681). Troverà, pertanto, applicazione il 1 co., ult. parte, del 2497 c.c., precludendo
l’esperibilità di qualunque rimedio giudiziale.

(19) Sulla possibile rilevanza, nel contesto di gruppo, di un vantaggio indebito
avente la forma di risparmio di spesa, causato da un’iniqua ripartizione di spese comuni,
cfr. Pavone la Rosa, La responsabilità, cit., 435; Abbadessa, I gruppi, cit., 243; Miola,
Le garanzie infragruppo, Torino, 1993, 196 n. 21, il quale nota anche come il vantaggio
sotto forma di risparmio di spesa rappresenti l’ipotesi ordinaria nell’ambito dei negozi
infragruppo, in quanto realizzati a condizioni più favorevoli di quelle di mercato; Lange,
Verdeckte Gewinnausschüttungen, Berlin, 1987, 46 ss.; Dollerer, Verdeckte Gewin-
nausschüttungen und verdeckte Einlage bei Kapitalgesellschaften, Heidelberg, 1990, 21.

(20) L’esistenza del contesto di gruppo, non vale ad escludere che determinate
operazioni infragruppo vengano concluse a seguito di un’effettiva contrattazione, come se
le parti fossero società indipendenti, e quindi a condizioni di mercato. Simili operazioni,
tuttavia, non rilevano ai fini dell’indagine che stiamo svolgendo.

(21) In merito all’arricchimento rilevante per l’esercizio dell’azione di cui all’art.
2041 c.c., deve distinguersi una concezione ‘‘reale’’, per la quale l’arricchimento deve
avere ad oggetto una cosa determinata, cosicché l’azione guarda alla cosa ricevuta; ed
una concezione ‘‘patrimoniale’’, la quale fa, al contrario, riferimento all’intero patrimonio
e alle ripercussioni che su di esso ha avuto il fatto produttivo dell’arricchimento. V. per
questa distinzione Trimarchi, L’arricchimento senza causa, Milano, 1962, 118. A favore
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La fattispecie in esame, infatti, tipizza un danno meramente pa-
trimoniale (22), rilevante proprio come modificazione negativa del pa-
trimonio della società eterodiretta, che lede, indirettamente, anche il
patrimonio dei soci minoritari e dei creditori sociali (23). Una simile
ricostruzione del pregiudizio rilevante ai sensi della disciplina in esame
influenza, conseguentemente, la concezione del corrispondente arricchi-
mento.

L’applicazione di un questo rimedio restitutorio risulta partico-
larmente utile nel contesto dei rapporti infragruppo. Infatti, l’esistenza
di una ‘‘rete diffusa di relazioni tra le società...incide sulle modalità dei
trasferimenti patrimoniali, al punto che il contenuto del negozio...subi-
sce modificazioni in virtù di esigenze poste dal gruppo’’ (24). Pertanto
tali scambi possono essere, talora, strutturati a condizioni dise-
guali (25), in modo che uno dei contraenti subisca una perdita a fronte
del vantaggio dell’altro (26).
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della seconda concezione v. A. Di Majo, La Tutela civile, cit., 317-318; Albanese,
Ingiustizia, cit., 293.

(22) Cfr. il cap. I.
(23) Si vuole affermare che, ai fini del pregiudizio oggetto dalla fattispecie di

responsabilità in esame, rileva non già la fuoriuscita dal patrimonio dei danneggiati di
beni nella loro individualità, bensı̀ il saldo algebrico negativo rispetto al patrimonio
stesso, determinato dall’operazione infragruppo. Affermano che il principio dell’arricchi-
mento ingiustificato guarda ‘‘alla ripercussione patrimoniale dell’indebita prestazione
nella sfera dell’accipiens più che al singolo bene o prestazione ottenuti’’, A. Di Majo,
La Tutela civile, cit., 317-318; Albanese, Ingiustizia, cit., 293.

(24) A. Miola, Le garanzie infragruppo, Torino, 1993, 186 ss., il quale a pag.
218 nota anche come tale evenienza risulti particolarmente probabile in occasione di
situazioni di crisi, in cui si tenta di accollare l’esposizione debitoria complessiva alla
società insolvente, mentre le attività di questa vengono trasferite alle imprese sane di
gruppo. Per il fenomeno inverso, che conduce anch’esso a configurare un’ipotesi in cui
è possibile attivare il rimedio in esame, v. Bonfatti, La promozione, cit., 39, il quale
nota che ‘‘una gestione integrata’’ delle società del gruppo — possibile anche al di fuori
delle situazioni di crisi — diviene inevitabile nei casi di difficoltà economiche: in tali
frangenti, la situazione di difficoltà nella quale versa(no) una singola (o più) società del
gruppo, può essere superata ricorrendo alle risorse economiche, finanziarie e patrimoniali
proprie delle altre società. Nel tentativo di salvare realtà imprenditoriali che, se non
fossero state inserite nel gruppo, sarebbero state destinate al fallimento, per insufficienza
delle ‘‘loro forze individuali a cavarle dalle situazioni di crisi’’.

(25) Può pensarsi a tutti i negozi con i quali si compia un’attribuzione patrimo-
niale senza adeguato corrispettivo. In generale un tipico esempio di negozi che realizzano
un vantaggio a favore di una società del gruppo a discapito di un’altra è costituito da
fideiussioni, ipoteche o avalli gratuiti, o pagamenti per debiti altrui. Naturalmente ci si
riferisce all’ipotesi di garanzia o pagamento effettuati dalla controllata a favore della
controllante o di altra società sorella: la garanzia (o il pagamento) in questi casi non è
rilasciata (o effettuato) nell’interesse della garante (o del solvens), quanto della debitrice
principale, divenendo strumento per attuare un trasferimento di ricchezza all’interno del
gruppo. Per un’ampia esemplificazione delle operazioni infragruppo, espressione di una
attività di direzione e coordinamento abusiva, cfr. Abbadessa, I gruppi, cit., 140; Bo-

nelli, Conflitto di interesse nei gruppi di società, in Giur. comm., I, 1992, 219 ss.;
Miola, Trasferimenti patrimoniali infragruppo: profili interni e transnazionali in Gruppi
di società, Milano, 1996, 1589; Ambrosini, La revocatoria fallimentare delle garanzie,
Milano, 2000, 77. Per la giurisprudenza cfr. v. Trib. Milano, 19 gennaio 1974, in Giur.
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Ciò è conseguenza del fatto che, sebbene gli scambi infragruppo
abbiano luogo fra soggetti formalmente distinti (due società sorelle o
la capogruppo e la dominata), nella sostanza un medesimo capitale di
comando (la holding) assume, contemporaneamente, la veste di com-
pratore e di venditore, di finanziatore e di finanziato, cosicché i va-
lori dello scambio possono rivelarsi puramente nominali e volti ad
attuare trasferimenti di utili o di perdite da una società all’altra del
gruppo (27).

2.2. L’impoverimento.

Come dimostra l’etimologia del termine indennizzo (28) utilizzato
dall’art. 2042, c.c., insieme al tenore letterale dell’art. 2041 c.c. (‘‘a
danno di un’altra persona’’), il danno costituisce elemento imprescindi-
bile anche della responsabilità indennitaria. Esso costituisce il correlato
negativo dell’arricchimento.

La funzione maggiormente interessante esplicata dal presupposto
dell’impoverimento nell’ambito della responsabilità c.d. indennitaria
consiste nell’individuare il titolare dell’azione generale di arricchi-
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comm., 1974, II, 174; Trib. Milano, 30 settembre 1991, in Banca, borsa, ti. cred., 1993,
II, 675; Trib. Napoli, 18 ottobre 2000, in Fallimento, 2001, 1040; App. Bologna, 12
marzo 2004, in Fallimento, 2005, 1289 in tali pronunce si tratta di operazioni gratuite
effettuate da società del gruppo a favore di società sorelle. Interessante risulta la motiva-
zione di Cass., 8 maggio 1991, n. 5123, in Foro it., 1992, I, 817 ss., ove si afferma che
nel gruppo occorre ‘‘evitare che da posizioni di preminenza o di egemonia dell’una
società sulle altre possano derivare ingiusti arricchimenti a favore della società control-
lante, o depauperamenti altrettanto ingiusti a danno delle società controllate’’.

(26) Cosı̀, ante riforma, Pavone la Rosa, La responsabilità, cit., 435; Enriques,
Gruppi piramidali, operazioni infragruppo e tutela degli azionisti esterni: appunti per
un’analisi economica in Giur. comm., 1997, 701; Miola, Le garanzie, cit., 186, il quale
aggiunge (op. cit., 196 nt. 20) che le operazioni infragruppo realizzano delle ‘‘attribu-
zioni patrimoniali indirette’’, in quanto allo scopo tipico del negozio, che permane, si
aggiunge l’intento di una delle parti di realizzare l’arricchimento dell’altra; Niutta, Il
finanziamento, cit., 95 nt. 74. Nella dotrina tedesca cfr. Bommert, Verdeckte Vermögen-
sverlagerungen im Aktienrecht, Köln-Berlin-Bonn-München, 1989, 12 ss.; Peter, L’action
revocatoire dans les groupes des societés, Genève, 1990, 88 ss.

(27) Galgano-Genghini, Il nuovo diritto societario, Padova, 2006, 317; conf.
Figà-Talamanca, Genovese, Riforma, cit., 1210, ove si parla di operazione ‘‘pilotata’’
dalla capogruppo; (prima della riforma) Montalenti, Operazioni infragruppo e vantaggi
compensativi, l’evoluzione giurisprudenziale, in Giur. it., 1999, 2137 ss.; Valzer, La
responsabilità, cit., 187. Nel diritto statunitense, addirittura, si applica il c.d. fairness
test, ossia una regola di carattere processuale (volta ad agevolare la derivative suit, ossia
l’azione dei soci esterni della dominata nei confronti della controllante (puppeteer), per
la quale nelle transazioni infragruppo si presume, salvo prova contraria, che vi sia stata
una sproporzione nelle prestazioni. Cfr. Snyder Elec. Co./ Fleming, in 305 N.W. 2nd,
863, 867, (1981); Rondinone, I gruppi, cit., 625 e 748.

(28) Che deriva dall’aggiunta al sostantivo ‘‘damnum’’ il prefisso ‘‘in’’, che ha
valore negativo sotto il profilo grammaticale (indenne = senza danno) e positivo sotto
quello sostanziale.
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mento. Questo rimedio viene concesso al soggetto a carico del quale
l’arricchimento è stato conseguito (29).

Al contrario, nell’ipotesi di arricchimento ingiustificato contem-
plata dall’art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c. il rimedio restitutorio viene
attribuito ai soci minoritari e ai creditori della società dominata, non
(almeno esplicitamente) a quest’ultima (30). Legittimati attivi ad agire
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(29) Trimarchi, L’arricchimento, cit., 33; Bianca, La responsabilità, cit., 814.
(30) Un’interessante ipotesi di depauperamento, che legittima l’esperimento del-

l’azione in esame, potrebbe aversi a fronte dell’accentramento, presso la holding, del
governo della politica finanziaria del gruppo. Si pensi al caso — che, a ben vedere,
costituisce nient’altro che un’applicazione particolare della fattispecie della prestazione
di garanzia per debito altrui — di garanzie fornite a fronte di un finanziamento di
gruppo: un’organizzazione multinazionale ottiene, attraverso la holding, un finanziamento
al servizio dell’intero gruppo, che verrà poi frazionato dalla stessa e garantito da tutte le
società che lo compongono. La particolarità dell’operazione consiste nel fatto che non vi
è una proporzionalità biunivoca, per ogni singola società, tra garanzia prestata e frazione
del finanziamento ricevuto. La garanzia può determinare una lesione rispetto al patrimo-
nio del garante (in ordine alle garanzie per debito altrui occorre puntualizzare come esse
siano suscettibili di determinare un arricchimento e un correlativo impoverimento già
come conseguenza della loro concessione (cfr. Miola, Le garanzie, cit., 201 ss., 219 e
nt. 57 (ove ampi riferimenti alla dottrina e alla giurisprudenza tedesca); Mastropaolo, I
contratti autonomi di garanzia, Torino, 1995, 97, il quale si richiama alla riflessione di
Simonetto, La fideiussione prestata tra privati, Padova, 1985, 30 ss.; Scholz-Lwowski,
Das Recht der Kreditsicherung, 5Aufl, Berlin, 1980, 647 ss.). La prestazione di garanzie
infragruppo — al pari di qualunque altra operazione di scambio, che abbia luogo in tale
contesto — può risultare dannosa anche per i soci minoritari della dominata-garante,
posto che essa verrà concessa normalmente in assenza di corrispettivo (cfr. Daccò, Una
recente sentenza della Cassazione sugli atti infragruppo in Banca borsa, tit. cred., 1987,
523; Ambrosini, La revocatoria, cit., 70; Miola, Le garanzie, cit., 236), al contrario di
quanto accadrebbe se la garanzia intercorresse fra soggetti indipendenti, a condizioni di
mercato. La concessione della garanzia determina per la garante un impoverimento con-
sistente nella mancata percezione di un corrispettivo (il che deprime l’utile, ledendo la
redditività della partecipazione); e un arricchimento per il creditore e per il debitore
principale, (consistente in un risparmio di spesa oltre che, per il creditore, nella possibi-
lità di soddisfarsi sul bene oggetto di garanzia o sul patrimonio del garante per debito
altrui e per il debitore nel montaggio (ad es. erogazione del credito, dilazione di paga-
mento...) ottenuto dal creditore in cambio delle garanzie ricevute) pertanto, a fronte della
correlazione che sussiste fra tale svantaggio e l’incremento patrimoniale costituito, per
altra società del gruppo, dall’acquisizione di una frazione di finanziamento di importo
superiore alla garanzia dalla stessa prestata, i soci minoritari e i creditori della società
svantaggiata potrebbero esperire l’azione di cui all’art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c. Ana-
loga conclusione può adottarsi anche nell’ipotesi in cui una società contragga in proprio
un finanziamento — sostenendo l’onere economico della sua restituzione —, di cui bene-
ficiano altre società del gruppo, tra le quali la somma mutuata viene ripartita; il che si
verifica sovente come conseguenza dell’accentramento presso una società conglomerata
della funzione di tesoreria. Oppure nel caso di un finanziamento che viene destinato al
pagamento di un debito (magari bancario) di altra impresa appartenente al medesimo
gruppo e in stato di insolvenza (il vantaggio sembra in tal caso sussistere sia per la
società del gruppo, il cui debito viene adempiuto dal terzo; sia per il creditore che
ottiene l’integrale soddisfazione di un credito, che, altrimenti avrebbe potuto essere sot-
toposto alla falcidia concorsuale. Cfr. Miola, Le garanzie, cit., 225 nt. 71; Niutta, Il
finanziamento, cit., 267; Cass., 21 dicembre 1990, n. 12123, in Foro it., 1991, I, 2020;
Cass., 9 maggio 1991, n. 5193, in Giur. it., 1992, I, 534). Infine, il vantaggio potrebbe
consistere nel consolidamento di pagamenti o garanzie precedentemente acquisiti, a causa
del differimento dell’apertura di una procedura concorsuale di una società del gruppo (da
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ai sensi dell’articolo in esame sono, quindi, i soggetti che subiscono un
depauperamento indiretto del proprio patrimonio, come riflesso (31) di
quello subito dalla società eterodiretta (32).

Sotto questo profilo, dunque, la disposizione introduce un ele-
mento di disciplina specifico — rispetto all’azione generale di arricchi-
mento —, dovuto non tanto alla natura del pregiudizio, bensı̀ al contesto
nel quale esso si produce, caratterizzato dall’asservimento della società
agli obiettivi imprenditoriali del soggetto controllante e dalla marginalità
economica e corporativa dei soci-investitori (33). In tal modo trova una
(prima, parziale) giustificazione la previsione di una fattispecie auto-
noma di responsabilità indennitaria, espressione, nel microsistema della
responsabilità nel gruppo, dei principi dell’art. 2041 c.c.

2.3. Il nesso di correlatività.

Il nesso di correlatività intercorrente fra arricchimento e impoveri-
mento si verifica, nel contesto del gruppo, in forma diretta allorché l’uno
e l’altro derivino da un unico fatto costitutivo (34), rappresentato, per
esempio, da un negozio avente come parti le società in esso ricomprese.
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cui deriva la decorrenza del periodo sospetto) contraria, nel caso concreto, ai principi di
corretta gestione societaria e imprenditoriale (sulla questione v. più ampiamente Bene-

detti, La responsabilità ex art. 2497 c.c. della banca e le soluzioni negoziali della crisi
d’impresa, in RDS, 2010, 414). Infatti, per consolidamento s’intende l’impossibilità di
impugnare l’atto pregiudizievole con l’azione revocatoria fallimentare. Pertanto, all’arric-
chimento del soggetto destinatario del pagamento o della garanzia corrisponde certa-
mente un depauperamento della società del gruppo disponente che, al sopraggiungere
del fallimento, vedrà il proprio patrimonio diminuito dei valori che avrebbe potuto recu-
perare con la revocatoria. Ne consegue, quindi, anche una lesione dell’integrità patrimo-
niale a danno dei creditori.

(31) Cosı̀ come, in ordine alla responsabilità risarcitoria contemplata dall’art.
2497, 1 e 2 co., prima parte, c.c., il danno risarcibile è un danno costituente il riflesso
di quello, diretto, patito dal patrimonio sociale. V. G. Scognamiglio, Danno, cit., 960.

(32) Sottolinea tale profilo di diversità fra la fattispecie in esame e quella di cui
all’art. 2041 c.c., Guizzi, Partecipazioni qualificate, cit., 351.

(33) V. Abbadessa, La responsabilità, cit., 279 ss. Conf., in tali termini analoghi
a quelli utilizzati nel testo, Guerrera, La responsabilità, cit., 21, ove si aggiunge che
poiché la direzione imprenditoriale si trova stabilmente in mano a soggetti che hanno
investito la quota di capitale relativamente maggiore o che, comunque, dispongono del
controllo, l’ordinamento può rinunziare ad esigere l’integrale risarcimento ‘‘collettivo’’
della perdita arrecata con l’abuso del relativo potere; purché al contempo sia assicurata
la reintegrazione dei diritti dei creditori e dei soci di minoranza danneggiati dalla con-
dotta, che ha leso l’integrità del patrimonio sociale o che ha pregiudicato la redditività e/
o il valore dell’investimento.

(34) In merito al nesso di correlatività (imposto dalla lettera dell’art. 2041 c.c.),
che deve sussistere fra impoverimento e arricchimento, la dottrina civilistica si è divisa
fra quanti sostengono una concezione più ampia, ossia ritengono sufficiente una causalità
indiretta o una mera relazione di necessità storica, nel senso che si possa dimostrare che
‘‘l’uno non si sarebbe verificato senza l’altro: basta una concatenazione di eventi effetti-
vamente esistente e determinante, pur senza il carattere dell’esclusività’’; e quanti pro-
pongono una concezione maggiormente restrittiva — prevalente in giurisprudenza —, per
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Peraltro, l’esistenza di un arricchimento immediato per una so-
cietà del gruppo non esclude che possa configurarsi, ulteriormente,
anche un beneficio indiretto per un terzo soggetto: la prestazione effet-
tuata a vantaggio (direttamente) di una società del gruppo può ridon-
dare a beneficio (indiretto) anche di un terzo (35).

Ne deriva la necessità di verificare se i soci minoritari e i credi-
tori possano agire anche contro quest’ultimo (36).
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cui se il medesimo fatto non determina, nella sfera di due soggetti, una locupletazione ed
un depauperamento, si deve negare all’impoverito l’indennizzo. A favore della necessità
di una correlatività diretta Schlesinger, voce Arricchimento, cit., 1007; seguito dalla
giurisprudenza prevalente (Cass., SS. UU., 2 febbraio 1963, n. 183, in Giust. civ.,
1963, I, 259). Generalmente, tale posizione è sostenuta anche dalla dottrina tedesca e
dei paesi di common law. V. J. Wolf, Der Stand der Bereicherung und Nutzen, Wien,
1988, 153 e per ulteriori riferimenti comparatistici Gallo, Arricchimento senza causa,
cit., 158 ss. Sono contrari a tale assunto, invece, Trabucchi, voce Arricchimento,
(Azione di) (Diritto civile), in Enc. Dir. III, Milano, 1958, cit., 72; Trimarchi, L’arric-
chimento, 82-83; Moscati, voce Arricchimento (azione di) nel diritto civile, in Dig. civ.,
I, Torino, 1987, 454; Spitali, L’arricchimento mediante intermediario e l’art. 2038 in
Giur. It., 1994, 1864; Dawson, Indirect enrichment, in Jus Privatum Gentium (Festsch-
rift Rheinstein) Tübingen, 1969, Breccia, L’arricchimento senza causa, in Trattato Dir.
Priv., a cura di Rescigno, 9, Torino, 1995) 841, secondo cui l’interpretazione del nesso
di correlatività come unicità del fatto costitutivo di arricchimento e impoverimento è il
frutto della tendenza ‘‘a trasferire nella materia degli arricchimenti ingiustificati le no-
zioni elaborate in relazione allo studio dei fatti illeciti. Soltanto per questi ultimi l’esi-
genza di uno specifico nesso di causalità tra il fatto e il danno assume un chiaro signifi-
cato normativo, poiché si deduce da univoche indicazioni del sistema (artt. 40 e 41 del
c.p., 1227, I co., 2043 e 2056 c.c.’’). Ma nel caso dell’arricchimento ingiustificato non
può riproporsi il requisito del nesso causale, proprio della figura dell’illecito, ‘‘perché qui
non v’è una fatto che è fonte di obbligazione siccome produttivo di un danno, ma c’è un
fatto, l’arricchimento ingiusto, che indipendentemente dal comportamento tenuto dall’a-
gente è fonte di obbligazione’’ (Albanese, Ingiustizia, cit., 379 ove a nt. 34; Capero-

chipi, El enriquecimiento, cit., 91; da ultimo Cass. SS.UU. 11 settembre 2008, n. 23385,
cit., ove si afferma che ‘‘impoverimento ed arricchimento non sono in rapporto di causa
ed effetto, ma sono entrambi due effetti’’).

(35) Si pensi, per esempio, all’ipotesi dell’arricchimento indiretto che consegua ai
rapporti partecipativi esistenti in tale contesto. Risulta evidente, infatti, come a fronte di
un’operazione che depauperi la società dominata a vantaggio (diretto) di una società
sorella o della capogruppo, possa realizzarsi, in aggiunta, anche un arricchimento per i
soci delle stesse. Arricchimento mediato, in quanto conseguito tramite il rapporto — nel
nostro caso partecipativo — con il beneficiario diretto (in generale v. Bianca, La respon-
sabilità, cit., 816). Ancora si pensi all’arricchimento indirettamente percepito dagli am-
ministratori della società direttamente arricchita, la cui remunerazione sia parametrata
sugli utili della società amministrata. Per la dottrina straniera, occupatasi dell’arricchi-
mento indiretto, v. Peter, L’action, cit., 238; Gessler, Zue handelsrechtlichen verdeck-
ten Gewinnausschüttung, in Festschrft für fischer, Berlin - New York, 1979, 146 ss.;
Lutter, § 57, Rn, 46, 654 ss.

(36) L’importanza del quesito è sottolineata da Montalenti, Direzione, cit., 319.
Dalla riflessione della dottrina e della giurisprudenza in materia di azione generale di
arricchimento non emerge una soluzione pacifica (per la non azionabilità del rimedio di
cui all’art. 2041 c.c. contro l’arricchimento indiretto v. Schlesinger, voce Arricchimento,
cit., 1007; Trimarchi, L’arricchimento, cit., 116; Cass., 10 febbraio 1993, n. 1686, in
Giur. it., 1994, I, 1, 626; Cass., 27 giugno 1998, n. 6355, in Fallimento, 1999, 525, ma
sulla base di una diversa motivazione. La dottrina più recente ritiene, invece, esperibile
l’azione generale di arricchimento contro il terzo (per una sintesi delle varie opinioni e
delle relative argomentazioni v. Astone, L’arricchimento senza causa Milano, 1999, 92
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La dottrina commercialistica (37) — pur non avendo approfondito
adeguatamente la questione —, nel tentativo di individuare i soggetti
perseguibili come consapevoli beneficiari dell’abuso di direzione e
coordinamento, ha ricondotto a tale fattispecie anche i terzi (rispetto
al negozio infragruppo) che ottengono un arricchimento indiretto.

Questa conclusione deve essere condivisa. A favore dell’esperibi-
lità del rimedio restitutorio contro il beneficiario indiretto, infatti, pos-
sono addursi le seguenti considerazioni:

— occorre dar rilievo, sotto il profilo della correlatività tra arric-
chimento e danno, non solo all’esistenza di un nesso immediato e di-
retto — nel senso che deve sussistere un unico fatto generatore dell’uno
e dell’altro —, ma anche ad un nesso di correlatività indiretta (38);

— anche a non voler considerare l’opinabilità della premessa
secondo cui il fatto causativo di arricchimento ed impoverimento deve
essere unico, non necessariamente si può negare che tale unicità ri-
corra in caso di arricchimento indiretto (39). Nel gruppo, per esempio,
l’arricchimento indiretto del socio della società sorella (o della capo-
gruppo) direttamente avvantaggiata deriva dallo stesso fatto (per es. un
negozio a condizioni sproporzionate) che causa, correlativamente, an-
che l’impoverimento (40).
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ss.). Nella dottrina francese: per tutti Gorè-Saujot, Enrichissement sans cause, in Ency-
clopedie Dalloz, Droit civil, IV, Paris 1973, n. 61.

(37) Jorio, I gruppi, cit., 196; Montalenti, La riforma delle società di capitali,
prospettive e problemi, in Società, 2003, 19; Cariello, Direzione, 1251 n. 63; Enriques,
Gruppi di società, cit., 251; Zoppini-Tombari, Intestazione fiduciaria e nuova disciplina
dei gruppi di società, in Contr. e impr., 2004, 1117; Guizzi, Partecipazioni qualificate,
cit., 251 ss. In senso contrario si esprimono, invece, Badini-Confalonieri, Ventura,
Sub. art. 2497, cit., 2171.

(38) Cfr. per tutti Spitali, L’arricchimento, cit., 1865, ove la tesi contraria alla
necessità dell’unico fatto causativo viene ampiamente motivata. V., inoltre, Cass., 18
agosto 1993 n. 8751, nella banca dati Juris data, ove si afferma come la correlatività (e
quindi l’esperibilità dell’azione di arricchimento) può essere esclusa solo quando lo spo-
stamento patrimoniale sia determinato da una successione di fatti distinti che hanno
inciso su due diverse situazioni patrimoniali soggettive in modo del tutto indipendente
l’uno dall’altro.

(39) Per le opportune esemplificazioni, in riferimento all’azione generale v. Spi-

tali, L’arricchimento, cit., 1866. Questo rilievo, insieme a quello precedente consentono
di superare uno dei due ostacoli fondamentali, che la dottrina e la giurisprudenza oppon-
gono alla perseguibilità dell’arricchito indiretto: l’assenza del nesso di correlatività (l’al-
tro ostacolo è costituito dal principio di sussidiarietà, su cui v. oltre)

(40) Sembra che la dottrina e la giurisprudenza, che negano la perseguibilità
dell’arricchimento indiretto per il modo in cui intendono il nesso di correlatività, si
limitino a considerare soltanto alcune delle ipotesi possibili. Per arricchimento mediato
può intendersi sia un vantaggio conseguente ad una concatenazione di fatti distinti,
ulteriori e successivi a quello che dà luogo all’arricchimento diretto e all’impoverimento
(Cass., 16 dicembre 1981, n. 6664, in Giust. civ. mass., 1981, e cfr. la fattispecie
dell’art. 2038 c.c. ove si prevede che l’arricchimento indiretto consegua ad un atto di
alienazione dell’intermediario), nel qual caso manca l’unicità del fatto costitutivo; sia
anche, però, un arricchimento che avviene attraverso ‘‘la mediazione del patrimonio’’
dell’arricchito direttamente (Albanese, Ingiustizia, cit., 278), nel qual caso (come nell’e-
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D’altro canto, nell’ipotesi in cui l’arricchimento del terzo si veri-
fichi in base ad una causa giuridica (41) ed a titolo gratuito (42), l’espe-
ribilità nei suoi confronti dell’azione indennitaria discende, probabil-
mente, già dall’applicazione analogica del principio ricavabile dall’art.
2038 c.c. (43).

Inoltre, questa soluzione deve essere preferita anche in base al-
l’interpretazione teleologica della disposizione in esame.

Le differenti posizioni in merito alla perseguibilità dell’arricchi-
mento indiretto sono da ricondursi al tentativo di ampliare la portata
del principio dell’indebito arricchimento, per ragioni di carattere equi-
tativo, che vorrebbero l’impoverito comunque indennizzato; o di re-
stringerne l’ambito applicativo, per il timore di un utilizzo incontrol-
lato dell’azione (44).

Alla luce di ciò, la perseguibilità dell’arricchimento mediato pare
soluzione maggiormente conforme alla ratio sottesa all’art. 2497 c.c., 2
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sempio del socio) è comunque presente il nesso di correlatività inteso come unico fatto
fonte dell’arricchimento e dell’impoverimento.

(41) Tale deve essere considerata l’esistenza di un rapporto partecipativo, oppure
di un rapporto di preposizione all’ufficio di amministratore.

(42) Tale deve considerarsi l’arricchimento del socio di controllo, posto che il
vantaggio indiretto viene da costui percepito senza sopportare alcun sacrificio corrispet-
tivo, ma come conseguenza automatica del rapporto giuridico che intrattiene con l’arric-
chito in via immediata. Più complessa è la questione relativa all’amministratore. Costui
intrattiene per es. con la società sorella (arricchita diretta) un rapporto a titolo oneroso,
nel quale, in cambio della propria prestazione lavorativa, ottiene la remunerazione (even-
tualmente maggiorata, in conseguenza dell’arricchimento della società amministrata). Ra-
gionando a contrario dall’art. 2038 c.c., dovrebbe concludersi per la non esperibilità del
rimedio restitutorio. La dottrina civilistica afferma, infatti, che sarebbe assurdo preten-
dere di agire contro il beneficiario indiretto, che abbia ottenuto la prestazione a titolo
oneroso, avendo costui già pagato una volta per essa (Albanese, Ingiustizia, cit., 284).
Ove gli amministratori siano stati i soggetti che hanno compiuto l’operazione fonte del
‘‘travaso di valori’’ a vantaggio della loro società, dalla quale traggono un arricchimento
(comunque frutto di una direzione abusiva e quindi senza giusta causa), alla mancanza
della loro legittimazione passiva come consapevoli beneficiari sopperisce l’esperibilità nei
confronti degli stessi della più severa azione risarcitoria per aver preso parte al fatto
lesivo. Sempre, però, che — secondo l’opinione preferibile, riportata al cap. 2 — la
loro partecipazione sia consapevole (v. Mozzarelli, Responsabilità, cit., 240 ss. e in
part. nt. 193 ed anche 219 ss.). Il problema si pone quando gli amministratori della
società sorella non abbiano fornito alcun contributo causale alla realizzazione dell’abuso
di direzione e coordinamento (per es. perché il depauperamento consegue ad un atto
unilaterale di altra società) o quando essi non sono perseguibili ai sensi dell’art. 2497 2
co., prima parte, c.c., avendo fornito un contributo meramente materiale e non consape-
vole, ma abbiano comunque ottenuto un arricchimento ingiustificato indiretto in base al
rapporto a titolo oneroso di amministrazione.

(43) Trimarchi, L’arricchimento, cit., 90; conf. Spitali, L’arricchimento, cit.,
1868, ss.; Astone, L’arricchimento, cit., 95 ss.; Cass. SS.UU., 8 ottobre 2008, 24772,
in Giust. civ., 2010, 2, 441, la quale considera l’ipotesi prevista dall’art. 2038 c.c.
un’eccezione alla regola generale per cui arricchimento e impoverimento devono derivare
da uno stesso fatto.

(44) Di Paola-Pardolesi, voce arricchimento I) azione di arricchimento - Dir.
civ., in Enc. Giur. Treccani, Roma, 1988 cit., 6; Gallo, L’arricchimento senza causa,
Padova, 1990, 506.
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co., ult. parte, c.c., in quanto funzionale ad assicurare l’effettività della
tutela (indennitaria) a favore dei legittimati attivi ex art. 2497, 1 co.,
c.c. (45). In altri termini, per determinare l’ambito di applicazione di un
rimedio che assolve una funzione estensiva della responsabilità nel
gruppo, paiono da preferire, in caso di dubbio, quelle soluzioni che
ampliano la possibilità per il danneggiato di conseguire l’indennizzo,
piuttosto che quelle che conducono ad un esito contrario.

Inoltre, si deve tener conto del fatto che, al fine di evitare un
incontrollato ricorso al rimedio contro il beneficiario dell’abuso di ete-
rodirezione, il legislatore ha introdotto l’elemento soggettivo della con-
sapevolezza, non richiesto, invece, come presupposto per l’esperibilità
dell’azione generale ex art. 2041 c.c. Eccessivo rispetto alla ratio della
disposizione in esame pare, quindi, utilizzare allo stesso scopo una
concezione restrittiva del nesso di correlatività (46).

2.4. La giusta causa dell’arricchimento.

In merito al presupposto dell’assenza di una giusta causa dell’ar-
ricchimento, occorre rilevare come esso sia previsto in tutti gli ordina-
menti che conoscono tale istituto (47).

152 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(45) Più precisamente l’utilità pratica della perseguibilità dell’arricchimento indi-
retto nel gruppo emerge in caso di insolvenza dell’arricchito direttamente (e degli altri
legittimati passivi all’azione risarcitoria, che, essendo tenuti a risarcire il danno per in-
tero, saranno convenuti per primi dai legittimati attivi). In tal caso, non può opporsi
all’ammissibilità dell’azione contro l’arricchito indiretto l’esigenza di economia dei ri-
medi, che si risolverebbe, ricorrendo l’insolvenza, in economia delle tutele (cfr. Alba-

nese, Ingiustizia, cit., 347-348, in riferimento all’azione generale di cui all’art. 2041
c.c.). Si tenga presente che non pare soluzione assolutamente squilibrata l’imporre all’ar-
ricchito indiretto l’onere di rispondere dell’impoverimento patito dai legittimati attivi.
Anzi il rimedio indennitario, espressivo del principio di ingiustificato arricchimento, ha
carattere equitativo (cfr. Relazione al c.c., ove si afferma come il rimedio realizzi gli
scopi di equità e giustizia dell’ordinamento), essendo principio generale dell’ordinamento
quello che non consente ad un soggetto di percepire un arricchimento ingiustamente a
spese altrui. Chi ha percepito un arricchimento non deve essere preferito ai danneggiati
(tanto più che i primi saranno tenuti nei limiti, al massimo, di quanto si sono avvantag-
giati e con la limitazione del requisito della consapevolezza). Una soluzione diversa
sarebbe contraria al principio del suum cuique tribuere, poiché si attribuirebbe ad un
soggetto un vantaggio, che spetta ad altri. Proprio in caso di insolvenza dell’intermedia-
rio si hanno le più significative aperture alla perseguibilità dell’arricchimento indiretto
anche in relazione all’azione ex art. 2041 c.c. Cfr. Breccia, L’arricchimento, cit., 1010;
Gallo, Arricchimento, cit., 106; Albanese, Ingiustizia, cit., 283.

(46) L’utilizzo del presupposto del nesso immediato fra impoverimento e arric-
chimento ha, al contrario, un senso per limitare il ricorso all’azione generale, in quanto
per il suo esercizio, non rileva alcun elemento soggettivo. V., in tal senso, Bianca, La
responsabilità, cit., 814, secondo il quale la necessità di un requisito ulteriore (rispetto
all’arricchimento) ‘‘non ha... riscontro nella norma sull’azione generale di arricchimento e
ne limiterebbe arbitrariamente la portata’’; Albanese, Ingiustizia, cit., 274; Guizzi, Par-
tecipazioni qualificate, cit., 256; Cass., 10 giugno 1976, n. 2133, cit.,, 1867.

(47) Per tale affermazione v. l’autorevole opinione, espressa già prima dell’entrata
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Sebbene la ricerca dei possibili significati della nozione in que-
stione non abbia prodotto risultati intorno ai quali si sia consolidato
un consenso diffuso (48), su un punto dottrina e giurisprudenza sono
concordi: sussiste una ‘‘giusta causa’’ del trasferimento patrimoniale
(con conseguente non esperibilità dell’azione per arricchimento ingiu-
stificato) quando esso è fondato su un contratto valido (49).

Il tenore letterale della disposizione in esame non fornisce alcuna
indicazione al riguardo; d’altro canto, l’individuazione nel contratto
valido di una ‘‘giusta causa’’ dell’arricchimento è frutto della rifles-
sione della giurisprudenza teorica e pratica anche con riferimento al-
l’art. 2041 c.c. Di per sé, dunque, la mancanza di una specifica pre-
scrizione nell’art. 2497, 2 co., ultima parte, c.c. non può essere consi-
derata sufficiente a fondare una conclusione differente da quella
sostenuta in relazione all’azione generale di arricchimento.

Sussistono, tuttavia, ulteriori argomenti tali da indurre a negare
l’applicazione alla fattispecie in esame della tesi affermatasi in rela-
zione al rimedio di cui all’art. 2041 c.c.

Intanto i travasi di valori patrimoniali fra società del gruppo o
fra una di esse ed un terzo — ossia proprio quelle operazioni che
giustificano il ricorso al rimedio in esame — avvengono normalmente
per il tramite di operazioni contrattuali. Pertanto, laddove si ritenesse
giustificato un trasferimento di ricchezza infragruppo avente un titolo
giuridicamente valido, si renderebbe il rimedio predisposto dal legisla-
tore sostanzialmente inutilizzabile, frustrando, in tal modo, la ratio di
tutela che gli è sottesa. In pratica l’esperibilità del rimedio sarebbe
limitata alle sole prestazioni unilaterali di garanzie infragruppo o alle
ipotesi di appropriazione di opportunità economiche.

Inoltre, l’opinione di cui si contesta qui l’applicabilità all’azione
ex art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c risulta valida nell’ambito del diritto
privato comune, ove il contratto è il risultato del consenso liberamente
prestato dalle parti (50). Si pone, perciò, l’esigenza di garantire la libera
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in vigore del codice vigente, da Rotondi, L’azione d’rricchimento, in Riv. dir. comm.,
1924, 392 ss.

(48) Si è perciò affermato che ‘‘la « giusta causa » ha una ben definita funzione,
ma un significato profondamente incerto’’ (Astone, L’arricchimento cit., 125).

(49) Cass., SS.UU., 3 ottobre 2002, n. 14215, in Giust. civ. mass., 1765; Cass.,
2 novembre 1996, n. 10251, in Giust. civ. mass., 1996, 1558; Cass., 6 marzo 1970, n.
547, in Giur. comm., 1970, I, 677. In dottrina P. Barcellona, Note critiche in tema di
rapporti, fra negozio e giusta causa dell’attribuzione in Riv. trim. dir. proc. civ., 1965,
15; A. Di Majo, La tutela civile, cit., 301, per il quale nel nostro ordinamento, come
negli altri di civil law il fondamento o la giustificazione delle prestazioni va sempre
ricercato in... cause negoziali o legali che accompagnano quelle prestazioni; Albanese,
Ingiustizia, 221, ove alla nt. 52 ulteriori riferimenti di giurisprudenza.

(50) V. Trabucchi, voce Arricchimento, cit., 67-68, che afferma: ‘‘La volontà
dell’impoverito negli atti da lui posti in essere che risultano economicamente dannosi è
causa sufficiente di tutte le loro conseguenze’’.
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esplicazione dell’autonomia privata — che in ambito negoziale è prin-
cipio fondamentale, oltre che tutelato dall’art. 41 Cost. — e la certezza
dei traffici, non esponendoli al ripensamento interessato dell’impove-
rito. In particolare, lo squilibrio economico originario delle prestazioni
è di regola irrilevante, in quanto ‘‘domina, in sede di formazione del
contratto, il principio dell’autonomia contrattuale, e ciascuno è libero
di contrattare a condizioni a sé svantaggiose e vantaggiose per la con-
troparte’’ (51).

La situazione è radicalmente differente, però, nel contesto di
gruppo, in virtù dell’esercizio della direzione e coordinamento. Non
deve dimenticarsi, infatti, che il contratto fra società appartenenti al
gruppo si realizza in attuazione di una politica imprenditoriale decisa
dalla holding e a cui sono assoggettate le dominate. Conseguente-
mente, la società avvantaggiata e quella impoverita, pur prestando il
consenso alla conclusione del contratto, non partecipano all’opera-
zione spontaneamente (ossia nell’esercizio della rispettiva autonomia
negoziale), ma in quanto attuano gli indirizzi gestori imposti dalla
capogruppo nell’esercizio della direzione unitaria (52). Non ricorrono
pertanto le esigenze che giustificano — rispetto all’azione generale di
arricchimento — l’individuazione della giusta causa nel negozio va-
lido (53).

Il discorso finora svolto, si badi, è coerente se riferito agli scambi
infragruppo. Qualche complicazione supplementare insorge, invece, al-
lorché il rapporto contrattuale venga instaurato con un terzo rispetto
alla struttura di gruppo (54). Certo, anche in tale ipotesi non può dirsi
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(51) Galgano, Diritto privato, Padova, 2010, 347 e la dottrina e la giurispru-
denza a nt. 62.

(52) Naturalmente si fa riferimento al negozio fra società eterodirette. Laddove il
negozio intercorresse con la capogruppo, questa potrebbe essere convenuta ex art. 2497,
1 co., e non come beneficiario consapevole. La conclusione proposta è condivisa dalla
dottrina occupatasi del problema a seguito della riforma (Guizzi, Partecipazioni, cit.,
256; Dal Soglio, Sub art. 2497, cit., 2346). Essa risulta suffragata, inoltre, dalla rifles-
sione antecedente alla riforma di un autorevole autore, il quale proponeva di ricorrere —
a fronte di operazioni dannose per una delle società del gruppo, che ne fosse parte — al
rimedio dell’azione generale di arricchimento, sul presupposto che tali scambi, pur spe-
requati (e per questo espressione di un abuso di direzione unitaria della capogruppo, che
in essi si concretizzava), avessero un titolo perfettamente valido ed efficace. V., Pavone

la Rosa, Le società controllate-, cit., 624; seguito sul punto da Miola, Trasferimenti,
cit., 1600.

(53) In particolare non c’è l’esigenza di tutelare la libertà di iniziativa economica
privata, perché il negozio infragruppo, se conseguenza dell’attività di eterodirezione, non
ne è espressione; e non c’è nemmeno quella di far valere il principio di auto-responsabi-
lità, secondo cui ‘‘le conseguenze sfavorevoli del proprio agire materiale, liberamente
volute, ricadono nella sfera patrimoniale del soggetto che ha agito senza possibilità di
addossarle ad altri’’ (cosı̀ Breccia, L’arricchimento, cit., 996).

(54) Si pensi alla prestazione di garanzia a favore di una banca da parte di una
società per un debito di un’altra, appartenente al medesimo gruppo (società sorella o
controllante), cui la garante sia stata indotta da un’attività di eterodirezione abusiva.
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che la giusta causa dello spostamento patrimoniale risieda nel contratto
in applicazione del principio di autoresponsabilità (55), poiché l’impo-
verito subisce comunque delle conseguenze sfavorevoli che non sono
— a causa dell’eterodirezione cui è sottoposto — liberamente volute.
Perciò, l’arricchimento non può dirsi in tal caso giustificato dall’eserci-
zio dell’autonomia negoziale della società disponente. Permane inalte-
rata, dunque, l’esigenza di tutelare i suoi soci e creditori dall’abuso di
direzione e coordinamento concretizzatosi in un impoverimento (che
nella prospettiva della dominata è) senza giusta causa.

D’altro canto, però, occorre anche considerare che il contratto è
in tal caso espressione della libertà di iniziativa economica privata del
terzo, la quale, assieme all’affidamento dello stesso nella validità ed
efficacia dell’atto e alla sicurezza dei traffici, costituiscono valori con-
siderati meritevoli di tutela da parte dell’ordinamento vigente (56). Di
fronte a queste due istanze di protezione contrapposte, una soluzione
equilibrata pare essere quella che consente l’esperibilità del rimedio ex
art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c., nonostante l’atto di disposizione trovi
il proprio titolo in un contratto, in quanto l’adeguato contempera-
mento con le ragioni del beneficiario è comunque garantito dal fatto
che costui è perseguibile con l’azione indennitaria in esame solo qua-
lora si sia avvantaggiato dell’eterodirezione abusiva ‘‘consapevol-
mente’’. La consapevolezza del carattere abusivo dell’eterodirezione al-
l’origine dell’arricchimento pare, infatti, capace di giustificare il sacri-
ficio dei valori — appena enunciati — di cui il contratto è espressione
dal punto di vista del terzo estraneo al gruppo, al fine di realizzare la
funzione di tutela propria dell’azione ex art. 2497, 2 co., ult. parte,
c.c. In altri termini, il requisito della consapevolezza prescritto da tale
norma deve essere valorizzato per trovare un adeguato punto di equili-
brio fra la tutela dei soggetti lesi dall’eterodirezione contraria alla cor-
rettezza societaria ed imprenditoriale e quella dei terzi (estranei al
gruppo), con cui la società dominata instauri una relazione contrat-
tuale.

Se si accetta tale conclusione in merito alla ricostruzione del
concetto di giusta causa, l’azione in esame si differenzia nettamente,
sotto questo profilo, da quella di arricchimento ingiustificato, in
quanto la presenza di un atto di autonomia privata valido non ne
esclude l’esperibilità. L’obbligazione indennitaria a carico del beneficia-
rio consapevole dovrebbe sorgere, cioè, a prescindere da qualsiasi va-
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(55) Trabucchi, voce Arricchimento, cit., a nt. 62.
(56) In altre parole, il contratto di cui sia parte il soggetto non sottoposto all’at-

tività di direzione e coordinamento cui è assoggettata la controparte sottende dei valori
che non possono essere automaticamente sacrificati all’esigenza di tutelare le ragioni
della eterodiretta e, con essa, dei suoi soci e creditori.
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lutazione in merito alla validità giuridica del titolo che ha permesso ad
un soggetto (del gruppo o meno) di conseguire il vantaggio ingiustifi-
cato.

La disposizione di cui al 2 co., ult. parte, dell’art. 2497 c.c.
sembra, allora, recepire la distinzione fra ‘‘giustificazione del fatto che
ha prodotto l’arricchimento e giustificazione dell’arricchimento pro-
dotto’’ (57). La fonte dell’obbligo di indennizzo lı̀ previsto, pertanto, è
la mancanza di giustificazione della conseguenza economica di un
fatto, il quale si assume possa anche avere una causa perfetta (58).

In altri termini, il legislatore ha previsto l’utilizzabilità, nel con-
testo di gruppo, di un rimedio per riequilibrare spostamenti patrimo-
niali — riconducibili ad atti di autonomia privata — realizzati a condi-
zioni sproporzionate (59).

Quanto appena rilevato, peraltro, potrebbe risultare del tutto su-
perfluo qualora si accogliesse la recentissima opinione (60), secondo la
quale la fattispecie in cui la ‘‘controllata si sia arricchita a seguito di
operazioni direttamente svolte con un’altra società sorella, la quale ne
sia uscita danneggiata, trov[a] sussunzione nella prima e non nella
seconda parte dell’art. 2497, 2 co., c.c. E infatti, laddove una società
abbia tratto vantaggio dal contrarre direttamente con un’altra a condi-
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(57) Si tratta della distinzione evidenziata da Trabucchi, voce Arricchimento,
cit., 67. L’opinione è stata ripresa da Barbiera, L’ingiustificato arricchimento, Napoli,
1964, 48, il quale distingue fra conformità al diritto della vicenda giuridica di cui l’arric-
chimento è il riflesso economico e spettanza di questo risultato economico. La possibilità
di utilizzare l’arricchimento ingiustificato anche in presenza di un contratto valido era già
stata colta da alcuni civilisti (Trabucchi, voce Arricchimento, cit., 67; P. Barcellona,
Note, cit., 12 e 21, il quale ha affermato esplicitamente come l’esistenza di un valido
negozio non rappresenterebbe un ostacolo formalmente insuperabile ad un distinto con-
trollo sulla giustificazione del trasferimento di ricchezza), ma respinta dalla giurispru-
denza teorica e pratica dominanti. La tesi che si sostiene nel testo è stata accolta in
generale in relazione all’art. 2041 c.c. da Dell’Aquila, L’arricchimento senza giusta
causa come correttivo dell’autonomia contrattuale, in Riv. giur. sarda, 1994, 857-858,
il quale afferma che non vale affermare che l’istituto dell’arricchimento non si applica
agli atti espressione dell’autonomia privata, poiché l’art. 1322, co. 1, c.c., prevede anche
che l’autonomia privata debba essere esercitata ‘‘nei limiti imposti dalla legge’’.

(58) Riprendendo le intuizioni di Trabucchi, possiamo dire che la dottrina civili-
stica e la giurisprudenza dominante, nel discutere di giusta causa dell’arricchimento, non
compiono la distinzione che riteniamo, invece, posta a fondamento della norma in di-
scussione, ma ritengono che l’assenza di giustificazione debba riguardare non l’arricchi-
mento come tale — ossia come vicenda economica —, bensı̀ prima ancora il fatto che lo
produce (che si ripercuote a cascata sul primo), non potendo cosı̀ trovare applicazione
l’azione quando lo spostamento si fondi su un titolo negoziale (cosı̀ esattamente Guizzi,
Partecipazioni, cit., 256).

(59) Tale conclusione, tuttavia, non è condivisa da una delle prime pronunce
giurisprudenziali in materia di responsabilità nel gruppo, ove si legge che ‘‘un’eventuale
azione per « arricchimento senza causa » [sarebbe] comunque impercorribile nel caso di
specie a fronte di un’espressa regolamentazione negoziale degli impegni reciproci delle
parti’’ (Trib. Milano, 23 aprile 2008, cit., 1).

(60) Valzer, La responsabilità, cit., 186 nt. 173.
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zioni fuori mercato, imposte dalla holding, essa, cosı̀ facendo, avrà
(prima che tratto beneficio) propriamente ‘‘preso parte’’ al fatto le-
sivo’’. Dunque, non trovando applicazione in tale ipotesi la responsa-
bilità del beneficiario consapevole, sarebbe inutile interrogarsi se sia o
meno configurabile la giusta causa dell’arricchimento.

Tale conclusione non sembra, però, condivisibile, perché si basa
sull’idea di una rigida alternatività fra i rimedi di cui all’art. 2497 2
co., c.c. In pratica, questa tesi parte dal presupposto che la possibilità
di esperire il primo implichi necessariamente la non esperibilità del
secondo.

Al contrario, sembra preferibile ritenere che vi possano essere dei
casi in cui l’esperibilità dell’azione ai sensi della prima parte del 2 co.,
dell’art. 2497 c.c. non esclude che l’attore abbia il potere e l’interesse
ad agire, in alternativa, ai sensi della seconda parte del medesimo
comma (v. anche infra nel testo). Cosı̀, sebbene sia corretto affermare
che nell’esempio riportato è possibile agire contro la società sorella
anche per aver preso parte al fatto lesivo, rimane comunque rilevante
il rimedio previsto dalla norma successiva e, dunque, la necessità di
verificare se quest’ultimo sia precluso dal fatto che l’atto fonte del
pregiudizio, in quanto negozio valido ed efficace, costituisca ‘‘giusta
causa’’ del trasferimento patrimoniale.

Ed inoltre, sempre a sostegno della rilevanza della questione se
negli scambi infragruppo l’esistenza di un contratto valido ed efficace
costituisca o meno quella ‘‘giusta causa’’ che preclude il ricorso al
rimedio indennitario generale, occorre anche considerare quanto rile-
vato in merito all’imputazione della responsabilità ex art. 2497, 2 co.,
prima parte c.c. agli amministratori delle società eterodirette. Laddove
questi ultimi siano perseguibili come soggetti che hanno preso parte
all’abuso di eterodirezione, analoga azione può essere esercitata anche
contro la società eterodiretta parte, per ipoesi, di uno scambio infra-
gruppo dannoso per una società sorella. E ciò perché il rapporto orga-
nico consiste — differenziandosi dalla rappresentanza di diritto co-
mune — nell’imputazione all’ente dell’atto e non solo dei suoi effetti;
dunque, nel caso in esame, si può imputare all’ente la partecipazione
all’abuso di direzione e coordinamento.

Tuttavia, si è già rilevato come il coinvolgimento in responsabi-
lità degli amministratori delle società eterodirette non derivi automati-
camente dalla semplice partecipazione oggettiva, ossia dal porre in
essere un contributo causalmente efficiente al realizzarsi del danno
per i soci e i creditori di una società del gruppo, e possa essere escluso
per mancanza di colpa degli stessi (e quindi per assenza di un criterio
di imputazione soggettivo necessario a renderli responsabili dell’illecito
sanzionato all’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c.). Se ricorre tale even-
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tualità, la società che ha contratto direttamente con una sorella, appli-
cando condizioni dannose per quest’ultima, non potrà essere perseguita
per aver preso parte al fatto lesivo — dato che tale partecipazione non
è ascrivibile all’organo per mezzo del quale la società agisce —, bensı̀
invece per aver tratto consapevolmente beneficio dal contratto infra-
gruppo, frutto di un’eterodirezione abusiva. Emerge, dunque, di nuovo
l’importanza della sanzione contro i beneficiari consapevoli rispetto ai
negozi infragruppo.

2.4.1. Segue.

In merito al presupposto dell’assenza di giusta causa, occorre
comunque aggiungere che non si riproporranno, per l’applicazione del-
l’art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c., le difficoltà incontrate dalla dottrina
civilistica nel determinare il significato di tale nozione ex art. 2041 c.c.

La tipizzazione di ipotesi specifiche di arricchimento ingiustifi-
cato — di cui la fattispecie in esame costituisce un esempio —, infatti,
determina l’effetto di rendere l’ingiustizia del vantaggio in re ipsa,
essendo la legge stessa a prescrivere una specifica reazione contro di
esso. Rispetto all’azione in esame, pertanto, non ricorre per l’interprete
la necessità (e la difficoltà) di applicare la clausola generale (giusta
causa) prevista dalla disciplina dell’azione generale di arricchi-
mento (61).

Il concetto di giusta causa, cioè, risulta desumibile dallo stesso
tenore letterale della disposizione introdotta dalla riforma. Quest’ul-
tima privilegia l’interesse alla redditività e al valore della partecipa-
zione e quello all’integrità del patrimonio sociale, rispetto ad altri inte-
ressi (della capogruppo, delle società sorelle), con i primi confliggenti,
la realizzazione dei quali sia perseguita tramite un’attività di eterodire-
zione abusiva. Ne consegue che l’arricchimento ricavato da un’opera-
zione lesiva per i soci minoritari e i creditori di una dominata non
risulta giustificato da un interesse meritevole di tutela, che consente
di conservare il vantaggio. Al contrario, esso sacrifica proprio gli inte-
ressi protetti dal 1 co. dell’art. 2497 c.c. (62), divenendo, pertanto,
fonte dell’obbligo restitutorio.
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(61) V. in generale, Albanese, Ingiustizia, cit., 53.
(62) Negli stessi termini Angelici, La riforma, cit., 200. Mi sembra che la valu-

tazione effettuata dal legislatore nella norma in esame sia espressione della definizione di
giusta causa fornita, in relazione all’azione generale di arricchimento, da Bianca, La
responsabilità, cit., 818, secondo cui sussiste un obbligo di indennizzo quando ‘‘il van-
taggio economico conseguito a carico di altri non è giustificato da un interesse meritevole
di tutela’’ . Pertinente pare anche la definizione fornita da Larenz-Canaris, Lehrbuch,
cit., 136, per i quali c’è giusta causa quando il diritto concede a taluno di mantenere
l’arricchimento in via definitiva in rapporto con un’altra persona.
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2.4.2. La ricerca, tramite l’interpetazione sistematica, della giu-
stificazione del requisito della consapevolezza richiesto
dall’art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c.

È attinente con il problema del bilanciamento dei contrapposti
interessi del beneficiato e dell’impoverito e quindi, in definitiva, con
l’individuazione della ‘‘giusta causa’’ del trasferimento patrimoniale
un’ulteriore questione: quella dell’arricchimento imposto. La dottrina
civilistica classifica con tale espressione le ipotesi in cui, in assenza di
rapporti contrattuali, l’arricchimento si produce per iniziativa unilate-
rale dell’impoverito, non essendo ‘‘voluto né preventivabile’’ da parte
dell’arricchito (63).

Si tratta di un’ipotesi a fronte della quale la dottrina civilistica ha
intuito la necessità di contemperare la tutela dell’impoverito con quella
dell’arricchito (e in particolare della sua libertà di rifiutare il vantag-
gio) (64), imponendo, al fine dell’utile esperimento dell’azione, un re-
quisito ulteriore a quelli previsti dalla disciplina generale, in linea di
massima consistente nel fatto che l’accipiens abbia acconsentito alla
prestazione, o l’abbia consapevolmente ricevuta, o ne abbia tollerato
l’esecuzione (65).

Proprio tali considerazioni relative all’arricchimento imposto,
consentono di ricostruire sistematicamente il significato del requisito
della ‘‘consapevolezza’’ prescritto dall’art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c.

Quest’ultima deve intendersi come effettiva conoscenza — da
parte del beneficiario — dell’esercizio contra legem (cioè contrario ai
principi di corretta gestione societaria e imprenditoriale) della dire-
zione unitaria dal quale deriva il vantaggio e, quindi, del carattere
lesivo di quest’ultimo per una componente del gruppo (66). La previ-
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(63) Questa la definizione fornita da Albanese, Ingiustizia, cit., 264-265; in
senso analogo Astone, L’arricchimento, cit., 175.

(64) Trimarchi, L’arricchimento, cit., 10-11, per il quale, applicando semplice-
mente la disciplina degli artt. 2041 e 2042 c.c., si creerebbe una situazione reciproca a
quella dell’espropriazione: l’azione di arricchimento attribuirebbe al danneggiato un di-
ritto di espropriazione, in quanto si imporrebbe all’arricchito il pagamento di una somma
di denaro contro l’attribuzione di altra utilità (mentre nell’espropriazione si impone la
privazione di una cosa contro il pagamento di un’indennità in denaro); Gallo, L’arric-
chimento, cit., 83, il quale afferma che, diversamente, ‘‘chiunque potrebbe andare in giro
per la città effettuando sevizi di vario genere... sicuro poi di ottenere il corrispettivo’’;
Goff of Chieveley and Jones, The law of restitution, London, 1993, 16. Favorevole a
valorizzare gli stati soggettivi dell’impoverito e dell’arricchito anche Breccia, L’arricchi-
mento, cit., 1015.

(65) Albanese, Ingiustizia, cit., 266; Astone, L’arricchimento, cit., 176.
(66) Libonati, L’impresa, cit., 287; Badini-Confalonieri, Ventura, Sub art.

2497, cit., 2171, i quali intendono il requisito della consapevolezza come ‘‘conoscenza
della provenienza del vantaggio da un’azione pregiudizievole. In altre parole un elemento
psicologico più debole rispetto al dolo ed alla colpa (del resto configurabili solo con
riferimento alla condotta illecita), ma pur sempre dato dalla coscienza di beneficiare
dell’atto illecito altrui’’; Dal Soglio, Sub art. 2497,cit., 2335. Si consideri l’esempio dei
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sione di tale elemento soggettivo trova la propria giustificazione nel-
l’imposizione, da parte del legislatore, di un requisito ulteriore rispetto
a quelli richiesti per l’esperibilità dell’azione generale ex art. 2041 c.c.
Pertanto, la scelta legislativa recepita nel comma in esame sembra ac-
cedere all’opinione dottrinaria appena ricordata in relazione all’arric-
chimento imposto (67): il requisito della consapevolezza vale a limitare
i casi nei quali i legittimati attivi possono esperire il rimedio, e quindi
incide sul contemperamento degli interessi contrapposti di questi ul-
timi e del beneficiario.

Cosı̀ interpretata, la consapevolezza non può considerarsi ele-
mento ‘‘eccentrico’’ che vale a differenziare la disciplina del rimedio
restitutorio in esame da quella dell’azione di arricchimento senza
causa (68). Seppure si ritenga estraneo qualunque requisito soggettivo
alla disciplina dell’azione di cui all’art. 2041 c.c., numerose sono, però,
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soci minoritari della holding: ‘‘può dubitarsi che gli stessi siano tenuti all’indennizzo sol
perché nelle comunicazioni sociali viene loro indicata la presenza di un vantaggio deri-
vante da una data operazione, qualora manchino ulteriori informazioni idonee a rendere
percepibile anche il pregiudizio per la società controllata’’ (Badini-Confalonieri, Ven-

tura, Sub art. 2497, cit., 2171). A proposito del carattere consapevole dell’arricchi-
mento è stato sostenuta l’opportunità di ricostruire la responsabilità dei beneficiari in
termini obiettivi, in quanto l’uso dell’avverbio consapevolmente, se riferito ad una so-
cietà, non può alludere ad un presupposto soggettivo, inteso come modo d’essere della
volontà, se non come fictio iuris. Pertanto — si è sostenuto — sembra piuttosto da
riferire ad un carattere obiettivo dell’attività d’impresa, strutturata in modo da profittare
dello svantaggio di cui soffre simmetricamente l’altra società. Un’attività d’impresa pro-
grammata in modo tale che alcune società profittino dei vantaggi ai danni di altre so-
cietà, fa sı̀ che le prime beneficiano consapevolmente (vale a dire in modo non casuale ed
occasionale, bensı̀ come effetto di una programmazione ad hoc delle rispettive attività
d’impresa in quanto ‘‘integrate’’ in gruppo), sı̀ da essere poi obiettivamente responsabili.
Cosı̀ Niutta, La novella, cit., 405-406. L’opinione, sebbene interessante, pare partire da
una premessa errata, ossia dalla constatazione che non sarebbe appropriato interpretare il
requisito della consapevolezza come elemento soggettivo. Innanzitutto, una simile inter-
pretazione in chiave obiettiva della consapevolezza vale soltanto nell’ipotesi in cui il
requisito si riferisca ad una società, non se riferito ad una persona fisica, che potrebbe
benissimo essere responsabile ai sensi dell’art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c. (per es. il socio
della capogruppo). Inoltre, la dottrina ha ampiamente mostrato come le norme che va-
riano i loro effetti a seconda che il destinatario versi o meno in uno stato soggettivo
debbano, senza discussione, trovare applicazione anche nei confronti delle società, ben-
ché sfornite di sapere proprio. Al riguardo vale il principio secondo il quale alle società
sono imputabili gli effetti dello stato di scienza, mala fede o dolo della persona fisica che
ha agito in loro nome, sia essa rappresentante organico o volontario. Cfr. M. Campo-

basso, L’imputazione di conoscenza nella società, Milano, 2002, 1 e 229.
(67) In generale v. Albanese, Ingiustizia, cit., 265, il quale afferma che in caso

di arricchimento imposto ‘‘si potrà esperire l’azione di arricchimento esclusivamente ove
si dimostri... che l’accipiens... l’abbia [la prestazione] consapevolmente ricevuta’’ (cor-
sivo aggiunto).

(68) In questo senso v. Guizzi, Partecipazioni qualificate, cit., 256. Non condi-
visibile pare anche l’opinione di Castronovo, La nuova responsabilità, cit., 161, il quale
afferma che in presenza di un approfittamento consapevole vi è comunque un concorso
alla realizzazione del fatto lesivo. In realtà, sono numerose le ipotesi previste dal codice
nelle quali il ricorrere dell’elemento soggettivo non fa venir meno la loro riconducibilità
al principio dell’arricchimento ingiustificato.
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le ulteriori norme del codice — applicazioni specifiche del principio
generale di arricchimento ingiustificato ad ipotesi in cui questo risulta
‘‘imposto’’ — nelle quali il legislatore ha condizionato la nascita del-
l’obbligo di indennizzo al ricorrere di un particolare stato soggettivo
del beneficiato (69).

Naturalmente, spiegare il significato del requisito della consape-
volezza, riferendosi all’elaborazione della dottrina civilistica relativa
all’arricchimento imposto, risulta agevole nei casi in cui il vantaggio
derivi dall’iniziativa unilaterale della società dominata-impoverita. In
tali frangenti, infatti, laddove non fosse stato prescritto il requisito
soggettivo, l’attribuzione da parte del legislatore dell’azione indennita-
ria ai soci e ai creditori della società impoveritasi produrrebbe le me-
desime conseguenze inique che la dottrina ha avuto modo di rilevare a
proposito di un arricchimento non voluto né preventivabile da parte
dell’arricchito.

Ma anche quando il vantaggio infragruppo consegua ad un’ope-
razione contrattuale, la necessaria presenza, a tal fine, del consenso
prestato dall’arricchito non sembra sufficiente ad escludere il carattere
imposto del beneficio e, dunque, ad inficiare la spiegazione proposta in
merito alla necessità, per la nascita dell’obbligo restitutorio, della con-
sapevolezza.

Non deve dimenticarsi, infatti, che il contratto infragruppo si
realizza in attuazione di una strategia gestoria decisa dalla holding e a
cui sono assoggettate le società dominate. Conseguentemente, la com-
ponente del gruppo avvantaggiata, pur prestando il consenso alla con-
clusione del contratto, non partecipa all’operazione spontaneamente,
ma esegue gli indirizzi gestori imposti dalla capogruppo nell’esercizio
della direzione unitaria. Quindi, il suo arricchimento può considerarsi
imposto dalla capogruppo, perché conseguente all’attuazione di diret-
tive da essa determinate, senza che le società dominate possano inci-
dere sul relativo contenuto.

L’ottica dell’arricchimento imposto appare utile, inoltre, per spie-
gare la necessità del requisito soggettivo anche nei confronti di coloro
che, pur non essendo direttamente parti dell’operazione infragruppo,
acquisiscano un vantaggio indiretto. Come già rilevato, si tratterà, in
genere, dell’arricchimento a favore di una delle società del gruppo
(compresa la capogruppo), che ridonda, in virtù del rapporto parteci-
pativo o organico, a vantaggio del socio o degli amministratori. Anche
in questo caso si può parlare di un arricchimento che prescinde dalla
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(69) A parte l’art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c., le norme in cui, a fronte di un
arricchimento imposto, occorre la presenza di un requisito ulteriore, rispetto a quelli
sufficienti ai sensi della disciplina generale sono, per esempio, gli artt. 1592, 1593,
2031, 2 co., c.c. V. per un’esauriente rassegna Astone, L’arricchimento, cit., 175 ss.
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volontà del beneficiato, posto che l’incremento patrimoniale consegue,
automaticamente, al rapporto (partecipativo o gestorio) intercorrente
con il beneficiario diretto. L’elemento soggettivo evita cosı̀ che la per-
seguibilità dell’arricchito in via mediata — soluzione preferibile, come
detto, in considerazione della ratio dell’art. 2497, c.c. — determini
risultati iniqui (70).

Al contrario, invece, il riferimento alla figura dell’arricchimento
imposto non pare idoneo a spiegare la prescrizione della consapevo-
lezza di chi abbia tratto beneficio dall’attività di eterodirezione abusiva
quando quest’ultimo sia un terzo estraneo alla struttura di gruppo.
Poiché tale soggetto non è sottoposto all’attività di direzione e coordi-
namento, se costui contrae a condizioni particolarmente vantaggiose
con una delle società dominate, lo fa nel pieno esercizio della propria
libertà negoziale; pertanto l’arricchimento eventualmente conseguito
non può dirsi imposto.

In tale evenienza, allora, il requisito della consapevolezza può
essere spiegato rilevando che perseguire il terzo avvantaggiato dal con-
tratto stipulato con una società eterodiretta, ma ignaro del fatto che il
comportamento negoziale della controparte consegue ad un’attività di
direzione e coordinamento abusiva, determinerebbe delle conseguenze
inique. In tal modo, infatti, si sacrificherebbero — nella prospettiva del
soggetto estraneo al gruppo — i valori della certezza dei traffici e
dell’affidamento sulla validità ed efficacia del contratto, oltre a quelli
individuati dalla dottrina civilistica nell’identificare comunque nell’atto
di autonomia privata la giusta causa dell’attribuzione patrimoniale (71).

D’altra canto, però, non si può negare che, limitandosi ad attri-
buire rilievo esclusivo a queste ultime istanze, verrebbero inevitabil-
mente ad essere sacrificate le esigenze di tutela che devono ritenersi
sottese alla fattispecie di responsabilità in esame. Pertanto, la soluzione
interpretativa più equilibrata — in assenza di qualsivoglia indicazione
ricavabile dalla lettera della norma — pare essere quella che, da un
lato, ammette l’esperibilità dell’azione ex art. 2497, 2 co., ult. parte,
c.c. a fronte di un arricchimento derivante dall’eterodirezione abusiva
anche se conseguito nell’ambito di un rapporto contrattuale, in modo
da non circoscriverne eccessivamente la funzione di tutela (72); e dal-
l’altro, coniuga tale possibilità con la salvaguardia dei valori connessi

162 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(70) Tale dovrebbe considerarsi la possibilità di agire contro un soggetto che non
ha modo di evitare il beneficio a suo favore.

(71) V. sopra.
(72) Abbiamo già rilevato sopra che l’inaccettabilità della qualificazione del con-

tratto di per sé come giusta causa dell’arricchimento nel caso dell’azione ex art. 2497, 2
co., prima parte, c.c., consegue ad un’interpretazione teleologica della medesima disposi-
zione. Il significato del requisito della consapevolezza deve quindi essere ricostruito par-
tendo da tale assunto.
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al contratto stipulato dal soggeto estraneo al gruppo, escludendone la
legittimazione passiva se in buona fede rispetto alll’attività contra le-
gem da cui trae origine il proprio vantaggio. In pratica, l’effettiva co-
noscenza da parte del beneficiario che il proprio arricchimento conse-
gue all’esercizio dell’eterodirezione contraria ai principi di corretta ge-
stione societaria e imprenditoriale è l’elemento capace di qualificare il
vantaggio economico a danno della società dominata come non giusti-
ficato da un interesse meritevole di tutela, nonostante esso si fondi su
un contratto.

Pertanto, si può concludere che, nell’art. 2497, 2 co., ult. parte,
c.c., la consapevolezza

— limita l’ampia capacità espansiva della previsione di responsa-
bilità dei beneficiari (73), escludendo dal relativo ambito di applica-
zione i soggetti arricchitisi in buona fede (74);

— e, dunque, contempera la tutela dell’impoverito (rectius, dei
suoi soci e creditori) con quella di chi ottiene una vantaggio, o in
quanto questo prescinde dalla sua volontà (c.d. arricchimento imposto)
o in quanto costui, quale parte di un contratto con l’eterodiretta, è
portatore di interessi, che appare iniquo sacrificare a prescindere dal
suo stato soggettivo di mala fede (c.d. principio fraus omnia corrum-
pit, nell’ipotesi del terzo estraneo al gruppo).

2.4.3. Il rilievo, ai fini dell’esperibilità dell’azione indennitaria
ex art. 2497, 2 co., ult. part., c.c. della volontà della so-
cietà eterodiretta.

È discussa dalla dottrina civilistica anche la possibilità di consi-
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(73) Per l’attribuzione di una simile funzione al requisito della consapevolezza v.
Dal Soglio, Sub art. 2497, cit., 2346; Figà-Talamanca, Genovese, Riforma, cit., 1210.
Già prima della riforma, sulla necessità di limitare la propagazione della responsabilità
nel gruppo, v. Libonati, Responsabilità, cit., 1519, in base alla considerazione che la
struttura di gruppo ha una consistenza organizzativa sostanziale, cui corrisponde un
costo (di organizzazione e di azione), che merita almeno in principio riconoscimento.

(74) Il requisito della consapevolezza pare capace di temperare l’elasticità della
norma in esame (sulla cui capacità espansiva v. oltre, nell’ambito della riflessione sul
significato sistematico della disposizione), in quanto esso, in relazione a taluni soggetti,
dovrà essere specificamente provato dall’attore. Se si considera, per es., la posizione
degli amministratori della società sorella avvantaggiata, il cui stato soggettivo è rilevante
per l’accertamento del requisito della consapevolezza rispetto alla società amministrata
(cfr. M. Campobasso, L’imputazione, cit., 1 e 229), è possibile affermare che è assai
improbabile che costoro abbiano ricevute dalla capogruppo informazioni idonee a valu-
tare il carattere abusivo dell’eterodirezione che avvantaggia la loro società. Essi sono
privi degli strumenti necessari a valutare l’attività del gruppo: hanno chiara la situazione
della loro società, ma sono dipendenti dalla controllante, per quanto riguarda le notizie
relative al gruppo (per es. in ordine al fatto che nel piano strategico, un’operazione
dannosa sia destinata ad essere riequilibrata dai vantaggi compensativi o da un’opera-
zione diretta ad elidere il danno; cfr. per ampie considerazioni in tal senso, anche se
riferite agli amministratori della dominata, Mozzarelli, Responsabilità, cit., 221).

© Giuffrè Editore - Copia riservata all'autore



derare come giusta causa la volontà della prestazione del soggetto dan-
neggiato.

L’opinione preferibile pare essere quella che si pronuncia in
senso negativo (75).

Il che vale a maggior ragione rispetto alla fattispecie in esame, in
cui si prevede un requisito soggettivo per l’arricchito, ma non per
l’impoverito.

Anche a voler accogliere l’opinione opposta (76), tuttavia, non
pare possa escludersi l’insorgere dell’obbligazione restitutoria: la pre-
stazione della società del gruppo, causa dell’impoverimento, non può
considerarsi volontaria (e quindi, per la tesi che si critica, giustificata),
in quanto indotta dalla capogruppo in forza del potere di direzione e
coordinamento di cui è titolare.

2.5. La sussidiarietà del rimedio indennitario.

L’art. 2042 c.c. prescrive che l’azione di arricchimento ‘‘non è
proponibile quando il danneggiato può esercitare un’altra azione per
farsi indennizzare del pregiudizio subito’’.

La sussidiarietà esclude l’esercizio del rimedio indennitario
quando l’impoverito è legittimato ad esperire azioni fondate su titoli
diversi (77).

Peraltro, anche in merito al dato della sussidiarietà, si assiste,
tanto in dottrina quanto in giurisprudenza, non ad una riflessione di
carattere generale ed astratto, ma a soluzioni molto diversificate che
riguardano il caso singolo. Il principio sembra operare in modo diverso
a seconda delle caratteristiche delle situazioni concrete in cui viene
applicato (78).

Occorre chiarire, intanto, come debba concepirsi la sussidiarietà:
se il principio debba essere inteso in astratto o in concreto, dato che
dalla scelta dell’una o dell’atra opzione derivano conseguenze applica-
tive diverse.
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(75) Si parafrasa la motivazione di Cass., 10 giugno 1976, cit., 1867. Affermano
l’irrilevanza della volontà dell’impoverito, ai sensi dell’art. 2041 c.c., Trimarchi, L’arric-
chimento, cit., 12; Astone, L’arricchimento, cit., 156.

(76) Sostenuta da varie pronunce, per i riferimenti alle quali v. Astone, L’arric-
chimento, cit., 152 ss.

(77) Per tutti v. Bianca, La responsabilità, cit., 821. Cfr. anche la Relazione al
Re che afferma: ‘‘Dalla dottrina e dalla giurisprudenza favorevole all’azione di arricchi-
mento è stato acquisito il principio secondo cui essa è proponibile solo in via sussidiaria,
nel caso cioè in cui il danneggiato, esercitando altra azione, non possa conseguire l’in-
dennizzo per il pregiudizio subito. È ovvio infatti, che, là dove si possa eliminare una
situazione anormale con l’applicazione di una norma particolare, il ricorso all’azione
generale mancherebbe del suo presupposto, ossia del pregiudizio, altrimenti evitabile’’.

(78) Astone, L’arricchimento, cit., 216.
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La giurisprudenza maggioritaria (e più recente) intende il con-
cetto di sussidiarietà in astratto, nel senso che la mera esistenza di
un’altra azione, astrattamente disponibile, preclude il ricorso all’azione
di arricchimento (79).

Tuttavia parte della dottrina ha notato che nulla, nel dettato del-
l’art. 2042 c.c., impedisce di verificare in concreto la possibilità di
promuovere l’altra azione disponibile, in modo da consentire l’utilizzo
del rimedio restitutorio nel caso in cui l’esercizio di quello risarcitorio
risulti inutile (80).

La concezione concreta della sussidiarietà individua l’esatta por-
tata del principio in questi termini: l’esperibilità di un diverso rimedio,
astrattamente idoneo ad indennizzare l’intero pregiudizio, ma che, in
concreto, non abbia prodotto un risultato utile, non rende inammissi-
bile l’azione di arricchimento (81).

Inoltre, è necessario precisare come il rimedio di cui all’art. 2041
c.c. abbia carattere sussidiario non solo nell’ipotesi in cui l’‘‘altra
azione per farsi indennizzare del pregiudizio subito’’ spetti all’impove-
rito nei confronti dell’arricchito, ma anche quando essa sia esperibile
contro un terzo (82). Tale ultima puntualizzazione è particolarmente
rilevante, ove ci si interroghi sul rapporto fra l’azione ai sensi del 1
comma e quella contro il beneficiario consapevole: ipotesi in cui il
rimedio diverso da quello restitutorio può essere diretto contro un
soggetto terzo rispetto all’arricchito (83).
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(79) Albanese, Ingiustizia, cit., 334, afferma che si usa parlare di sussidiarietà in
astratto, perché in astratto va compiuta la valutazione dell’esistenza di un diverso rime-
dio offerto all’impoverito a tutela del proprio diritto. L’azione indennitaria è preclusa
non solo quando all’impoverito l’ordinamento offra sin dall’inizio un’altra azione, ma
anche quando detta azione esisteva ed è andata perduta (a causa di prescrizione o deca-
denza, o perché carente di uno dei suoi requisiti, o perché respinta nel merito). Cfr.
anche gli ampi riferimenti di giurisprudenza citati dal medesimo autore pag. 335 nt. 89,
90, 91; e da ultimo Cass., SS.UU., 8 ottobre 2008, n. 24772, cit., che afferma che la
sussidiarietà dell’azione significa che l’azione di arricchimento può avere ingresso solo
quando nessun’altra azione sussista ovvero se questa, pur esistente in astratto, non possa
essere esperita per carenza ab origine di taluno dei suoi requisiti.

(80) Gallo, Arricchimento, cit., 54; Albanese, Ingiustizia, cit., 339 ss. Ma anche
la giurisprudenza più recente considera la sussidiarietà in concreto, nelle ipotesi in cui
l’azione diversa da quella di arricchimento sia indirizzata verso un soggetto terzo rispetto
all’arricchito.

(81) Secondo tale concezione, la sussidiarietà esclude l’esperibilità dell’azione di
arricchimento finché esistono altre difese; quando queste ultime vengono meno, senza un
risultato utile, inizia la tutela (minore, limitata e sussidiaria) dell’arricchimento senza
causa.

(82) Di Paola-Pardolesi, voce Arricchimento, cit., 6, ove si trovano anche i
riferimenti alla giurisprudenza; Spitali, L’arricchimento, cit., 1867; Astone, L’arricchi-
mento, cit., 101-102, ove sono citati ulteriori riferimenti giurisprudenziali. L’opinione
trova conferma normativa nell’art. 2038 c.c.

(83) Il problema del se l’azione contro il beneficiario sia subordinata ad un be-
neficium excussionis è posto da Montalenti, Direzione, cit., 319.
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Per risolvere la questione del modo di concepire la sussidiarietà
occorre considerare che la responsabilità di cui al 2 comma, ult. parte,
dell’art. 2497, c.c. ha natura accessoria rispetto a quella per abuso
dell’attività di direzione e coordinamento (1 comma) (84).

Ciò risulta dall’inequivoco tenore letterale della disposizione in
esame: il vantaggio deriva — com’è reso evidente dall’uso del pronome
‘‘ne’’ — dal fatto lesivo descritto al 1 comma e, perciò, presuppone la
sua realizzazione. L’esperibilità del rimedio di cui all’art. 2497, 2 co.,
ult. parte, implica, quindi, che i (soci minoritari e i creditori) legittimati
attivi possano far valere anche l’azione risarcitoria prevista al 1 comma.

Tale rapporto di accessorietà, dunque, esclude la possibilità di
concepire la sussidiarietà fra l’azione contro la capogruppo e il rimedio
indennitario in esame in astratto: poiché l’esistenza dell’azione risarci-
toria è condizione per l’esperibilità di quella restitutoria, accedendo ad
una concezione della sussidiarietà in astratto, quest’ultima non sarebbe
mai utilizzabile. Si perverrebbe, in pratica, ad una inaccettabile inter-
pretatio abrogans del dettato legislativo, che già solo da un punto di
vista meramente letterale pare sancire la cumulabilità o almeno l’alter-
natività delle azioni disciplinate.

D’altronde, l’applicazione di tale concezione della sussidiarietà ap-
pare in contrasto con la ratio per cui è stata introdotta la responsabilità
del beneficiario consapevole accanto a quella della capogruppo: garantire
l’effettività della tutela dei soci minoritari e dei creditori della dominata.
È chiaro, infatti, che tale obiettivo si realizza solo dotando tali soggetti
dei mezzi per poter conseguire concretamente il ristoro dei danni patiti,
non già privandoli, a fronte dell’esperibilità di un’azione (quella risarci-
toria), della possibilità di ricorrere ad un diverso rimedio (indennitario)
a prescindere dalla concreta capacità satisfattiva della prima (85).

Il concetto di sussidiarietà in concreto risulta, invece, adattabile
al rapporto esistente fra il 1 e il 2 co. dell’art. 2497, c.c.: i soci o i
creditori della società eterodiretta possono esercitare il rimedio inden-
nitario solo a condizione che l’esercizio dell’azione contro la capo-
gruppo non conduca al risarcimento del danno.

Tale soluzione, inoltre, potrebbe ritenersi conforme alla ratio del
2 comma dell’articolo in esame: in fondo, l’esigenza di tutelare effetti-
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(84) V. Dal Soglio, Sub art. 2497, cit., 2346, il quale afferma che ‘‘È chiaro
che...la responsabilità in parola, avendo natura accessoria a quella del primo comma, non
può prescindere dalla responsabilità delle società o degli enti dominanti, per i quali
l’accertamento del ruolo causale è passaggio imprescindibile affinché, accertato il fatto
dannoso (o l’inadempimento) e il pregiudizio logicamente successivo, si possa avere
sentenza di condanna’’.

(85) La sussidiarietà implica di per sé una limitazione delle difese del soggetto
leso. Risulta allora inconciliabile con una disciplina che aspira invece a realizzarne la
tutela effettiva e sostanziale.
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vamente gli interessi menzionati al 1 comma non è menomata dall’ap-
plicazione della sussidiarietà in tale forma, poiché qualora l’esercizio
dell’azione per l’abuso di eterodirezione risulti praticamente inutile (a
causa, per es. di insolvenza della capogruppo), il danneggiato può ri-
correre al rimedio contro il beneficiario.

Tuttavia, sembra addirittura possibile sostenere che il combinato
disposto del 1 e del 2 co. dell’art. 2497 c.c. recepisca una soluzione
ancora più radicale: la disapplicazione — per una scelta di politica del
diritto — della regola di sussidiarietà, anche nella sua forma meno
restrittiva (86).

Infatti, mentre l’art. 2042 c.c. prescrive senz’altro il carattere
sussidiario (anche a voler intendere tale carattere nella sua forma più
blanda, cioè in concreto) del rimedio indennitario generale, analoga
previsione non è ripetuta per l’azione in esame.

Oltre a tale differenza di carattere testuale, inoltre, un’indica-
zione contraria all’estensione del principio di sussidiarietà all’azione
contro il beneficiario consapevole proviene dalla previsione, nei suoi
confronti, di una responsabilità solidale.

Parte della dottrina civilistica nega la compatibilità fra solidarietà
e sussidiarietà, quando a tale concetto si attribuisca il significato — fra
i molteplici possibili — di onere di preventiva escussione (87).

In effetti, proprio a ciò sembra ridursi il concetto di sussidiarietà
intesa in concreto: si impone al danneggiato di agire contro un sog-
getto diverso dall’arricchito e quindi di escuterlo preventivamente (be-
neficio di escussione ope legis); potendosi perseguire l’arricchito solo
se l’azione risarcitoria non abbia condotto ad un risultato utile (88).
Dunque, l’applicazione della sussidiarietà in concreto determina il ve-
nir meno di uno degli elementi fondamentali del vincolo solidale: la
possibilità per il creditore di costringere ciascun debitore, a sua scelta,
all’adempimento per la totalità (89).
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(86) Sostengono la disapplicazione della regola della sussidiarietà nel caso del
rimedio indennitario di cui all’art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c. Guizzi, Partecipazioni,
cit., 257; Dal Soglio, Sub art. 2497, cit., 2347.

(87) Di Majo, voce Obbligazioni solidali (e indivisibili), in Enc. Dir., vol. XXIX,
1979, 312; G.F. Campobasso, Coobbligazione cambiaria e solidarietà disuguale, Napoli,
1974, 175 ss. ove ampi riferimenti alla dottrina; Messineo, Manuale di diritto civile, III,
Milano, 1954, 541 ss.; Rubino, Delle obbligazioni, in Commentario del codice civile,
diretto da Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1957, 145 che afferma: ‘‘non si ha obbliga-
zione solidale là dove tra i vari debitori o creditori vi è, in ordine al pagamento, non
parificazione, ma graduazione’’.

(88) Tale conclusione trova un fondamento positivo nell’art. 2038 c.c. L’articolo
viene considerato dalla dottrina come espressione legislativa della concezione in concreto
della sussidiarietà. Dalla disposizione si induce che la sussidiarietà in concreto significa
poter agire contro l’arricchito quando il diverso soggetto tenuto al risarcimento è stato
‘‘inutilmente escusso’’.

(89) G.F. Campobasso, Coobbligazione, cit., 152 e 178, il quale afferma anche la
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Ne consegue l’impossibilità di considerare l’onere di preventiva
escussione come modalità della solidarietà, in quanto esso contrasta
con la ratio di tutela del danneggiato, che tale istituto esplica anche
nell’art. 2497 c.c. (90).

L’onere di preventiva escussione, infatti, addossa ai soci minori-
tari e ai creditori della società dominata il rischio dell’insolvenza della
capogruppo, costringendoli a sopportare i costi e i tempi giudiziari
(inerenti al giudizio di cognizione e di esecuzione contro la capo-
gruppo) che avrebbero evitato, potendo agire direttamente contro l’al-
tro coobbligato. Tanto più che normalmente le azioni di responsabilità
previste dal diritto societario vengono esperite proprio al verificarsi di
situazioni di crisi, nelle quali è conveniente poter agire direttamente
verso quei soggetti di cui si conosca la solvibilità (91).

Inoltre, la funzione di garantire l’effettività della tutela dei credi-
tori e dei soci della eterdiretta, che deve essere attribuita alla disposi-
zione in esame (su cui cfr. oltre), verrebbe fortemente attenuata se si
considerasse il rimedio lı̀ disciplinato come avente carattere sussidiario
rispetto all’azione di cui al 1 comma. Non si riesce a vedere, infatti,
l’utilità pratica dell’introduzione di una fattispecie dalla portata appli-
cativa teoricamente tanto ampia qual è quella ex art. 2497, co. 2, ult.
parte, c.c., se poi — stante l’operare del principio di sussidiarietà — il
rimedio che i danneggiati devono esperire per ottenere il ristoro dei
danni rimane, in via principale, l’azione contro la capogruppo. Cosı̀
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possibilità che venga meno l’elemento dell’identità del contenuto giuridico della pluralità
di prestazioni: il debitore sussidiario sarà tenuto non alla medesima prestazione dell’ob-
bligato primario, ma solo a quanto risulterà ancora dovuto dopo l’escussione infruttuosa
di quest’ultimo.

(90) Pur essendo possibile solo un cenno in questa sede, occorre puntualizzare
che la ratio della solidarietà consiste nella tutela sostanziale del creditore (o del danneg-
giato se si considera l’art. 2055 c.c.), al fine di garantirgli un risarcimento integrale. Il
fine viene perseguito tramite la possibilità di ottenere da ciascun coobbligato l’intero
perché a) al creditore non è addossato il rischio della mancata individuazione di uno o
più coobbligati; b) non gli è addossato il rischio di insolvenza di uno o più di essi; c) lo
stesso dovrà sopportare minori costi nel perseguimento della tutela giudiziaria (Gnani,
La responsabilità solidale, cit., 12). La dottrina che considera la sussidiarietà come
possibile modalità della solidarietà, ritiene che l’onere di preventiva escussione non con-
trasti con tale funzione di tutela del creditore. Mi sembra, al contrario, che il beneficio di
escussione si ponga in contrasto con le due ultime funzioni della solidarietà (sub b e c).

(91) Si noti come in questo caso non ricorra nemmeno l’esigenza di economia dei
rimedi, che si trasformerebbe in economia delle tutele. Cfr. Albanese, Ingiustizia, cit.,
347 ss. D’altronde la dottrina ha sottolineato come i c.d. ‘‘travasi di valori’’ fra società
del gruppo, attuativi di una direzione unitaria abusiva si verificano frequentemente pro-
prio nell’ambito di situazioni di crisi, in cui l’insolvenza può interessare varie società ad
esso appartenenti, fra cui la capogruppo, mentre la società avvantaggiata potrebbe essere
in bonis e per questo in essa vengono concentrate le residue attività. Cfr. Bonfatti, La
promozione, cit., 39; Miola, Le garanzie, cit., 218. Risulta quindi più vantaggiosa e,
perciò, più conforme alla ratio dell’art. 2497 c.c., la soluzione che disapplica completa-
mente la sussidiarietà.
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opinando, infatti, si relegherebbe il rimedio indennitario ad un ruolo
del tutto subalterno nell’economia della responsabilità nel gruppo, al
pari di quello che fino ad oggi ha rivestito l’art. 2041 c.c. rispetto alla
responsabilità risarcitoria (92).

La disapplicazione della sussidiarietà, d’altro canto, non deve
ritenersi nemmeno soluzione contraria ai principi. Più che un carattere
naturale (verrebbe da dire ontologico) dell’azione di arricchimento,
infatti, la sussidiarietà costituisce un requisito legale introdotto per
prevenirne applicazioni arbitrarie. Il legislatore, pertanto, nel discipli-
nare un’ipotesi specifica, può certamente scegliere di non attribuire al
rimedio restitutorio carattere sussidiario, come dimostrano alcune di-
sposizioni del codice civile (93).

Quest’ultima osservazione, inoltre, risulta confermata dall’inda-
gine comparatistica: negli ordinamenti stranieri l’azione per arricchi-
mento ingiustificato non è un rimedio sussidiario (94).

2.5.1. La sussidiarietà nel rapporto fra le azioni previste dal 2
co., dell’art. 2497 c.c.

In merito alla sussidiarietà nel rapporto fra i due diversi rimedi
previsti dall’art. 2497 2 co., c.c., quando azionati nei confronti di
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(92) Compie questa notazione proprio in relazione all’applicazione dell’art. 2042
c.c. Albanese, Ingiustizia, cit., 332.

(93) V. gli artt. 935, 937 e 939 c.c. e anche l’art. 940 c.c., come interpretato
dalla dottrina maggioritaria, che però concernono il caso dell’esperibilità dei rimedi con-
tro il medesimo soggetto. Inoltre la più recente dottrina ritiene che l’interpretazione
tradizionale della sussidiarietà ex art. 2042 c.c., sia ormai anacronistica (Sirena, La
restituzione dell’arricchimento e il risarcimento del danno, in Riv. dir. civ., 2009, 77;
Albanese, Ingiustizia, 345 e 410 ss.). Occorrerebbe, pertanto, assoggettare tale disposi-
zione ad una riduzione teleologica, interpretandola nel senso che l’azione di arricchi-
mento è preclusa solo se ed in quanto il soggetto impoverito abbia ottenuto la ripara-
zione del pregiudizio subito mediante l’esercizio di altro rimedio. L’ordinamento, cioè,
escluderebbe solo il concorso cumulativo fra il rimedio risarcitorio e quello indennitario;
non vi sarebbe invece ragione di escludere il concorso alternativo (che consente al dan-
neggiato di scegliere quale rimedio esperire) (Sirena, La restituzione cit., 78). Pertanto
non sembra condivisibile il rilievo di quella recentissima dottrina secondo la quale la
disposizione in esame ‘‘rendendo possibile una pretesa patrimoniale nei confronti di
chi...è semplicemente il punto d’arrivo finale delle operazioni di storno di ricchezza da
altri effettivamente operate, legittima un’estensione del giudizio che, sulla base del diritto
comune, sarebbe invero preclusa’’ e che esclude la possibilità, stante la mancanza di un
rapporto di sussidiarietà rispetto al rimedio di cui al co. 1 dell’art. 2497 c.c., di ricon-
durre il titolo dell’azione al rimedio, residuale, dell’art. 2041 c.c. (Valzer, La responsa-
bilità, cit., 185 ss.). Come per altre azioni aventi natura indennitaria, l’assenza della
sussidiarietà non è di per sé elemento sufficiente ad escludere che un determinato rime-
dio non avente funzione risarcitoria possa essere sistematicamente ricondotto all’istituto
generale ex art. 2041 c.c.

(94) Per il sistema tedesco v. Moscati, voce Arricchimento, cit., 460; per quelli
di common law, v. Gallo, Arricchimento, cit., 52. Tanto che si è giunti ad affermare che
la regola del concorso fra rimedi risarcitori e restitutori fa ormai parte del diritto comune
europeo (Sirena, La restituzione, cit., 81).

© Giuffrè Editore - Copia riservata all'autore



soggetti diversi, non è dato ricavare alcuna indicazione dal tenore lette-
rale della disposizione in commento.

Il principio di sussidiarietà inteso in astratto preclude in assoluto
— cioè a prescindere dal conseguimento del risarcimento — al danneg-
giato, che dispone dell’azione contro il concorrente al fatto lesivo, di
esperire il rimedio contro il beneficiario consapevole. Tale soluzione,
particolarmente restrittiva, non pare conforme all’esigenza di tutela cui
l’articolo in esame risponde. Mediante la previsione di due rimedi diffe-
renti, l’uno risarcitorio e l’altro indennitario, infatti, il legislatore sem-
bra aver voluto offrire ai possibili danneggiati dall’eterodirezione abu-
siva (creditori e soci dell’eterodiretta) la più ampia possibilità di conse-
guire il ristoro del pregiudizio subito, proprio grazie alla capacità di tali
rimedi di coprire fattispecie diverse e di rendere perseguibili più co-
obbligati. La pluralità dei rimedi assolve, in altri termini, una funzione
di garanzia (in senso atecnico) del conseguimento del ristoro del danno.

L’applicazione della sussidiarietà sortirebbe, invece, un effetto
esattamente antitetico: quello di restringere i rimedi esperibili dai dan-
neggiati.

Maggiormente adeguata alla ratio del 2 comma dell’articolo in
esame potrebbe ritenersi la concezione della sussidiarietà in concreto.
Come già notato in relazione all’azione contro la capogruppo, in fondo
l’esigenza di tutelare effettivamente gli interessi menzionati al 1 comma
non è menomata dall’applicazione della sussidiarietà in tale forma,
poiché qualora l’esercizio dell’azione contro il concorrente all’abuso
di eterodirezione risulti praticamente inutile, il danneggiato può ricor-
rere al rimedio contro il beneficiario.

Tuttavia, la ratio dell’articolo in esame, oltre che la previsione
della solidarietà fra chi ha preso parte al fatto lesivo e chi ne ha tratto
consapevolmente beneficio, può giustificare il concorso del rimedio
indennitario (oltre che con l’azione contro la capogruppo anche) con
l’azione risarcitoria di cui al 2 comma, prima parte, dell’art. 2497 c.c.

L’applicazione nel caso in esame della sussidiarietà in concreto
addossa, infatti, ai soci o ai ceditori della dominata il rischio dell’inade-
guatezza delle risorse patrimoniali o dell’insolvenza del concorrente al-
l’abuso di eterodirezione e i costi dell’infruttuoso giudizio nei suoi con-
fronti, menomando la funzione di Schutzrecht dell’art. 2497 c.c. (95).
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(95) Si pensi per es. al caso in cui beneficiario sia una società sorella e gli
amministratori della dominata o quelli della capogruppo siano i concorrenti al fatto
lesivo: può accadere certamente che il patrimonio di questi due ultimi legittimati passivi
non sia capiente rispetto all’entità del danno da risarcire. In quest’ipotesi è certo mag-
giormente conforme all’esigenza di tutela, cui la disposizione risponde, consentire ai
legittimati attivi di esperire direttamente il rimedio restitutorio. Il rischio dell’insolvenza
del convenuto come concorrente può realizzarsi per es. quando sia chiamata a rispondere
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2.5.2. La sussidiarietà in relazione al medesimo convenuto.

In riferimento alla responsabilità nel gruppo, l’applicabilità della
regola della sussidiarietà presenta un ulteriore profilo rilevante.

In concreto, niente vieta che il medesimo soggetto abbia ‘‘preso
parte al fatto lesivo’’ e, in connessione con ciò, ne abbia ‘‘tratto consa-
pevolmente beneficio’’, sı̀ da risultare contestualmente integrati i pre-
supposti applicativi di entrambe le previsione dell’art. 2497, 2 co.,
c.c. (96).

In questo caso si pone il problema di verificare l’esperibilità da
parte del danneggiato del rimedio indennitario, avendo costui titolo per
esercitare anche la diversa azione per concorso nel fatto lesivo. La
questione non ha un rilievo puramente teorico. Certo nella pratica il
danneggiato ha interesse ad esercitare l’azione risarcitoria, che gli con-
sente di percepire un risarcimento integrale, ossia non limitato alla
minor somma fra arricchimento e impoverimento. Tuttavia, occorre
anche considerare che mentre l’azione indennitaria è soggetta all’ordi-
nario termine di prescrizione decennale, l’azione di responsabilità ex
art. 2043 c.c. — sempre che si riconosca natura aquiliana alla respon-
sabilità ex art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. — si prescrive in cinque
anni. Da qui il possibile interesse dei soci e dei creditori della eterodi-
retta a ricorrere all’azione in esame quando quello risarcitorio risulta
estinto.

Prima di attribuire rilievo alla diversa disciplina della prescri-
zione, peraltro, occorre capire se essa possa trovare applicazione nel-
l’ambito del gruppo. Si è infatti sostenuto che tutte le azioni ex art.
2497 c.c., sono soggette alla prescrizione quinquennale prevista per i
rapporti societari (art. 2949 c.c.) (97). Tale conclusione, però, sembra
tutt’altro che certa, dato che la giurisprudenza della Cassazione è
costantemente orientata ad affermare che la prescrizione breve si ap-
plica esclusivamente ai diritti che scaturiscono dal rapporto societa-
rio, e cioè dalle relazioni fra i soggetti dell’organizzazione sociale in
dipendenza diretta del contratto di società o dalle situazioni determi-
nate dallo svolgimento della vita in società, mentre ne restano esclusi
tutti gli altri diritti che trovano la loro ragion d’essere negli ordinari
rapporti giuridici che una società può contrarre al pari di ogni altro
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come tale una delle società capogruppo, in caso di attività congiunta di direzione e
coordinamento (v. per tale ipotesi il cap. II).

(96) Per uno spunto in tal senso Cariello, Dal controllo cit., 58, il quale, anzi,
ritiene che il cumulo dei due titoli di responsabilità ex art. 2497, 2 co., c.c., in capo al
medesimo soggetto sia ipotesi normale. Quindi, in tal caso, il problema della sussidiarietà
si presenta non con riferimento alla possibilità di esperire l’azione diversa da quella di
arricchimento contro il terzo, ma contro il medesimo arricchito.

(97) Dal Soglio, Sub art. 2497, cit., 2347.
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soggetto (98). Ciò premesso, non pare che l’ingiustificato arricchi-
mento derivante dai rapporti infragruppo possa essere ricondotto en-
tro la massima ricavabile dalle pronunce della Suprema corte: intanto
perché non necessariamente la responsabilità dei beneficiari consape-
voli determina l’instaurarsi di una relazione fra ‘‘soggetti dell’organiz-
zazione sociale’’ (si pensi al caso, al quale si fa più di frequente
riferimento, della società sorella, che è soggetto estraneo alla domi-
nata); ed inoltre, perché il fatto determinante tale tipo di responsabi-
lità non risulta ‘‘dipendente dal contratto di società’’.

Ma allora, se si condivide che le vicende all’origine della respon-
sabilità di cui all’art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c. non possano rientrare
entro la previsione dell’art. 2949 c.c., la questione del possibile eserci-
zio dell’azione risarcitoria o di quella indennitaria nei confronti del
medesimo soggetto acquista certamente un rilievo pratico (99).

Proprio in relazione a tale questione, uno degli argomenti addotti
dai sostenitori dell’applicazione della sussidiarietà in astratto in rela-
zione all’azione generale di arricchimento è quello per cui, se si con-
sente l’esperibilità di quest’ultima nonostante l’esistenza di un diverso
rimedio astrattamente utilizzabile (ma di fatto estintosi), si potrebbe
vanificare il regime della prescrizione e della decadenza (100). Si tratta
di una conclusione, però, respinta dalla dottrina più moderna, la quale
ritiene che la sussidiarietà debba essere intesa in concreto: ha senso
escludere l’esercizio dell’azione indennitaria solo per il tempo in cui
sussistono altre difese per il danneggiato; nel momento in cui queste
vengono meno, seppure per prescrizione o decadenza, può attivarsi la
tutela, minore e limitata, dell’indennizzo. In tal modo non si incorre in
un aggiramento della prescrizione o della decadenza dell’azione princi-
pale: quest’ultima viene meno definitivamente, quindi quelle discipline
non vengono affatto distolte dalla funzione per cui sono previste; ciò
che rimane esperibile è un rimedio differente (101).

In riferimento all’art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c., dunque, ade-
rendo a tale seconda — preferibile — opinione, la sussidiarietà deve
essere valutata in concreto, poiché, se da una parte, non ricorre l’esi-
genza per soddisfare la quale si è suggerito la completa disapplicazione
della stessa nei casi precedentemente esaminati (102); dall’altra, però,
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(98) V. Cass. 13 luglio 2004, n. 12957, in Giust. civ. Mass., 2004, 7; Cass., 27
luglio 2004, n. 14094, in Giust. civ. mass., 2004, 7; Cass., 1 giugno 1993, n. 6107, cit., 967.

(99) Parte della dottrina civilistica occupatasi specificamente dell’art. 2041 c.c.
ha sostenuto che la prescrizione o decadenza del rimedio risarcitorio non precludono
l’esperibilità del rimedio restitutorio (v. Albanese, Ingiustizia, cit., 123).

(100) V. Albanese, Ingiustizia, cit., 344, che pure rifiuta tale argomentazione.
(101) Albanese, Ingiustizia, cit., 343 ss.
(102) Non credo che qui sia possibile sostenere la disapplicazione totale della

sussidiarietà, poiché in questa ipotesi non può configurarsi l’esigenza che depone in tal
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risulta più coerente con la funzione di tutela effettiva dei soci e dei
creditori della società eterodiretta consentire loro di esperire il rimedio
indennitario, qualora l’azione risarcitoria sia prescritta.

3. L’indennizzo ed il nesso di solidarietà fra l’obbligazione

risarcitoria e quella restitutoria.

Terminata l’analisi dei presupposti del rimedio in esame, occorre
dedicare qualche cenno all’indennizzo che esso consente di percepire.

La responsabilità di cui all’art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c.,
avente natura indennitaria (103), consiste nell’obbligo di corrispondere
un indennizzo di importo non superiore al vantaggio conseguito.

La limitazione oggettiva dell’indennizzo — perfettamente corri-
spondente a quella prevista nell’art. 2041, c.c. — ha la funzione di
evitare che l’azione — finalizzata a rimediare ad uno spostamento pa-
trimoniale privo di causa — possa creare nuovi squilibri a danno,
questa volta, di chi si sia originariamente arricchito (in misura minore
rispetto al danno patito dall’impoverito).

L’art. 2497 c.c. prevede, inoltre, l’applicazione della solidarietà,
che implica, ex latere debitoris, l’obbligo di pagare l’intero con effetto
liberatorio per gli altri consorti. Chiaramente, l’obbligazione solidale
del beneficiario consapevole è limitata ad un importo pari all’inden-
nizzo. Il che tuttavia non è di ostacolo all’operare dell’istituto della
solidarietà (104).

Qualora si consenta ai legittimati attivi di agire direttamente
contro il beneficiario, disapplicando il principio di sussidiarietà, oc-
correrà, pertanto, ammettere un ‘‘concorso integrativo’’ fra rimedio
risarcitorio e rimedio restitutorio: se l’impoverito ha già ottenuto l’in-
dennizzo per l’ingiustificato arricchimento, potrà ulteriormente pre-
tendere dagli altri obbligati in solido (per responsabilità risarcitoria)
soltanto il risarcimento dell’eventuale danno ulteriore, dopo averne
fornito la prova (105).

inquadramento sistematico e ratio 173

senso (insolvenza o insufficienza del patrimonio dell’obbligato principale, da superare
tramite l’esercizio del rimedio restitutorio verso un diverso soggetto, senza l’ostacolo
della sussidiarietà pur intesa in concreto), posto che obbligato al risarcimento e all’in-
dennizzo è il medesimo soggetto. La disapplicazione della sussidiarietà non trova in tal
caso alcuna giustificazione, che consenta di superare la concezione tradizionale del rime-
dio indennitario.

(103) V. Trib. Milano, 23 aprile 2008, cit.
(104) La solidarietà permane nonostante l’adempimento soggettivamente alterna-

tivo sia previsto per una parte soltanto della prestazione (Gnani, La responsabilità soli-
dale, cit., 56 nt. 169).

(105) Cosı̀ Albanese, Ingiustizia, cit., 412, sebbene in riferimento all’art. 2041
c.c.; Sirena, La restituzione, cit., 78.
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Ciò che crea maggiori difficoltà di inquadramento generale è la
previsione di ‘‘un modello di solidarietà passiva « diseguale »’’ (106). In
particolare — si è rilevato — è piuttosto insolito che si qualifichi
‘‘solidale’’ una responsabilità che non solo ha un titolo differente da
quella della capogruppo e da quella di chi ha ‘‘preso parte’’ alla dire-
zione illecita, ma che, inoltre, è ‘‘— almeno potenzialmente e da un
punto di vista quantitativo — distinta [dalle precedenti], dovendosi
non solo provare, ma anche quantificare un arricchimento che non
necessariamente corrisponde al danno sofferto dalla società « svuo-
tata »’’ (107).

Si è affermato, inoltre, che ‘‘per l’applicazione del principio della
solidarietà, è necessario che il soggetto abbia concorso a produrre il
danno, mentre non è sufficiente che egli si sia limitato a profittare
dell’altrui comportamento dannoso’’ (108).

Tale rilievo è certamente da condividere qualora si consideri la
solidarietà prevista dall’art. 2055 c.c. Ma altrettanto certamente l’ob-
bligazione solidale risarcitoria contemplata da tale disposizione non
può trovare applicazione rispetto alla fattispecie del beneficiario consa-
pevole in quanto costui — non avendo fornito alcun contributo causale
alla realizzazione dell’evento lesivo, ma avendone soltanto tratto un
vantaggio — non è un soggetto al quale il fatto lesivo dell’abuso di
eterodirezione è co-imputabile unitamente alla capogruppo e ai concor-
renti ex art. 2497, 2 co., prima parte, c.c. Viene dunque a mancare il
substrato strutturale della solidarietà risarcitoria, che è costituito ‘‘sem-
pre [da]ll’obbligazione soggettivamente complessa’’ (109), prescritta dal
legislatore in relazione al con-debito risarcitorio con l’espressione ‘‘me-
desimo fatto dannoso’’.

Il titolo della co-obbligazione solidale imputabile al beneficiario
consapevole deve essere individuato, invece, nella c.d. ‘‘rispondenza
per indennità’’ (110), la quale deriva proprio da un atto lecito dannoso
qual è l’arricchimento ingiustificato (111).

Ma allora la scelta compiuta dal legislatore della riforma nel pre-
vedere la solidarietà all’art. 2497, 2 co., ult. part, c.c. risulta conforme
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(106) Secondo la felice espressione di Guerrera, Gruppi di società, cit., 27.
(107) Niutta, La novella, cit., 398.
(108) Cfr. Monateri, La responsabilità civile, cit., 145, ove si riferisce tale opi-

nione alla Corte di Cassazione. L’autore cita a sostegno di tale affermazione Cass., 13
maggio 1989, n. 2204, in Riv. Corte conti, 1989, 167; Cass., 18 luglio 1987, n. 6341,
Mass. foro it., 1987; Cass., 29 gennaio 1981, n. 693, in Giur. it., 1981, I, 1, 885.

(109) Gnani, La responsabilità solidale, cit., 45, il quale afferma che ‘‘l’art. 2055
c.c. [è] applicazione dell’art. 1294 c.c.: ribadisce nel campo del condebito risarcitorio
l’adempimento secondo solidarietà dell’o.s.c.’’.

(110) Orlandi, La responsabilità solidale, cit., 182 ss., 199 ss.
(111) Riconducono l’arricchimento ingiustificato entro tale categoria Rescigno,

voce Obbligazioni, cit., 158; Mazzola, Responsabilità cit., 202 ss.
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a quella ricorrente in altre fattispecie astratte: la solidarietà in rela-
zione alla c.d. rispondenza per indennità (che può derivare dall’assun-
zione del rischio altrui) viene ritenuta applicabile anche nel caso del-
l’art. 18 l. 990/1969 sull’assicurazione obbligatoria (112). In entrambe
tali ipotesi l’obbligazione solidale dei diversi responsabili (l’autore del
danno e l’assicuratore, nella prima ipotesi; la capogruppo, gli eventuali
concorrenti all’abuso di eterodirezione e il beneficiario consapevole di
quest’ultimo, nella seconda) trae origine da titoli diversi non unificati
entro il medesimo fatto dannoso.

Quanto rilevato offre lo spunto anche per spiegare il significato
della specifica prescrizione della solidarietà nei confronti del beneficia-
rio consapevole; mentre il vincolo solidale dei concorrenti all’eterodi-
rezione abusiva avrebbe potuto ricavarsi dai principi in via interpreta-
tiva. ‘‘L’automatismo normativo’’ circa l’applicazione della solidarietà
passiva, infatti, vale soltanto al ricorrere dell’eadem causa obbligandi;
in assenza di quest’ultima — come nel caso dell’obbligo restitutorio
del beneficiario consapevole rispetto a quelli imposti dalle disposizioni
precedenti — è richiesta una specifica previsione che associ ad una
fattispecie l’applicazione della solidarietà (113).

4. Inquadramento sistematico del rimedio contro i beneficiari

consapevoli.

Conclusa la ricostruzione dei caratteri della fattispecie contem-
plata dal 2 comma, ult. parte, dell’art. 2497 c.c. possiamo procedere
a stabilirne il significato sistematico.

Al proposito, sembra proficuo distinguere la ricostruzione della
funzione del rimedio in esame a seconda che lo si consideri isolata-
mente — valorizzandone i caratteri intriseci, che abbiamo appena cer-
cato di evidenziare — o nel microsistema della responsabilità del
gruppo, come delineato dall’art. 2497, 1 e 2 co., c.c.

4.1. La funzione dell’azione ex art. 2497, 2 co., ult. parte c.c.,
considerata isolatamente.

Per quanto concerne il primo profilo, l’azione contro il beneficia-
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(112) In verità la disposizione citata non contiene una previsione specifica di
solidarietà. Eppure la dottrina maggioritaria ritiene applicabile l’istituto a tale ipotesi.
Cfr. per maggior approfondimento Gnani, La responsabilità solidale, cit., 54 ss. e la
dottrina citata ivi a nt. 166.

(113) Gnani, La responsabilità solidale, cit., 44. V. oltre cap. IV per gli sviluppi
che tale considerazione determina in ordine al problema della holding persona fisica.
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rio consapevole assolve la funzione di eliminare gli effetti di illegittime
operazioni infragruppo. Si tratta, pertanto, di un rimedio restitutorio
con finalità riequilibratrice, al quale i soci minoritari e i creditori della
dominata possono ricorrere per ottenere la reintegrazione del proprio
patrimonio, depauperato dall’eventuale ‘‘travaso’’ di valori subito dalla
società cui fanno riferimento. Tale spostamento patrimoniale viene
considerato dall’ordinamento lesivo di una posizione giuridica merite-
vole di protezione e, come tale, suscettibile di essere eliminato.

Nell’esplicare la funzione suddetta, il rimedio in esame pare tro-
vare il proprio antecedente storico nella c.d. azione revocatoria aggra-
vata, prevista dall’art. 91 della vigente legge sull’amministrazione
straordinaria, evitando però di riproporre le inadeguatezze proprie di
quest’ultimo strumento. Un simile accostamento non deve essere con-
siderato inappropriato: la dottrina ha, infatti, ricondotto entro il genus
dei rimedi c.d. restitutori non solo l’azione generale di arricchimento,
ma anche le azioni c.d. reali quali la revocatoria e la rivendica (114).

La revocatoria aggravata è volta ‘‘nella logica del sistema dell’in-
solvenza dei gruppi societari, ad integrare la responsabilità « contrat-
tuale » prevista per gli amministratori della società controllante’’ (115).
In particolare, essa esplica la funzione — a fronte delle speciali rela-
zioni esistenti fra le società del gruppo, che consentono con maggior
facilità operazioni di depauperamento del patrimonio di alcune entità a
favore di altre (116) — di ‘‘riequilibrare i rapporti interni di gruppo’’
nei confronti della società che abbia subito indebite spoliazioni, come
conseguenza della direzione unitaria (117). Si tratta, dunque, di un’a-
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(114) Gallo, Arricchimento, cit., 23.
(115) Pavone la Rosa, Le società controllate - I Gruppi, in Trattato delle società

per azioni, diretto da Colombo-Portale, Torino, 1993, 623.
(116) Daccò, Sub art. 90, cit., 491; Trib. Milano, 8 luglio 1982, in Giur. comm.,

1983, II, 573.
(117) Per l’attribuzione di tale funzione alla revocatoria prevista dall’art. 91 della

vigente legge sull’amministrazione straordinaria (o dall’art. 3, 3 co., l. 95/1979, che
conteneva una disposizione identica a quella successiva) v. Pavone la Rosa, Le società
controllate, cit., 623; Id., Gruppi di imprese e procedure concorsuali, in Giur. comm,
2001, 570; Abbadessa, I gruppi, cit., 140, il quale afferma che la revocatoria (prevista
nella legge sull’amministrazione previgente) riusciva ad ‘‘assicurare una efficace reintegra
del patrimonio dell’affiliata leso da particolari politiche di gestione della capogruppo;
Libonati, Il gruppo insolvente, cit., 142 ss.; G. Scognamiglio, Società di persone e
imprese individuali di gruppo nell’amministrazione straordinaria, in Riv. dir. civ., 1984,
634; Mafferi Alberti, L’amministrazione straordinaria delle grandi imprese in crisi: due
anni di esperienze, in Giur. comm., 1981, I, 812; Borgioli, Direzione unitaria, cit., 26;
Miola, Le garanzie, cit., 217, il quale afferma che l’azione revocatoria è stata almeno
una volta utilizzata dal legislatore nella sua funzione di rimedio a trasferimenti patrimo-
niali indiretti intragruppo a carattere pregiudizievole: nel caso dell’azione revocatoria
aggravata di cui all’art. 3, 3 co., l. 95/79 (a nt. 55 ulteriori riferimenti alla dottrina e
alla giurisprudenza). L’autore aggiunge (e il rilievo pare particolarmente importante per
il prosieguo della riflessione) che la funzione recuperatoria con finalità ricostruttiva
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zione che, per un verso, costituisce un rimedio integrativo rispetto alla
responsabilità risarcitoria contemplata all’art. 90 della legge sull’ammi-
nistrazione straordinaria per l’abuso di direzione unitaria (118); e che,
per altro verso, adempie una funzione recuperatoria con finalità riequi-
libratrice a favore della dominata, vittima di una strategia gestoria
‘‘abusiva’’.

Entrambi tali caratteri sono predicabili anche rispetto al rimedio
dell’art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c. (119).

Introducendo quest’ultimo, dunque, il legislatore della riforma
sembra aver recepito i rilievi — mossi da autorevole dottrina — con-
cernenti l’inadeguatezza dello strumento della revocatoria rispetto alle
esigenze da soddisfare nel contesto di gruppo; e l’opportunità di sosti-
tuirlo con la previsione di ‘‘una specifica azione di arricchimento’’ (120).

4.2. Segue: possibili interferenze fra il rimedio in esame e la
ratio della nuova disciplina delle esenzioni dalla revocatoria
fallimentare.

Un aspetto meritevole di qualche osservazione è quello attinente
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dell’asse patrimoniale è propria di ogni forma di azione revocatoria, a prescindere dalla
varietà di forme e modalità per il suo esercizio.

(118) Oltre a Pavone la Rosa, Le società controllate, cit., 623, assegnano alla
revocatoria aggravata una funzione di completamento della responsabilità degli ammini-
stratori della capogruppo nell’amministrazione straordinaria Abbadessa, I gruppi, cit.,
140.

(119) Con la particolarità che la nuova disciplina del gruppo prevede la legittima-
zione attiva (e il diritto a percepire l’indennizzo) dei singoli soci minoritari e dei creditori
della dominata: la funzione riequilibratrice ed integrativa del nuovo rimedio, dunque, è
diretta verso soggetti differenti dalla società dominata. E che la responsabilità indennita-
ria è integrativa della responsabilità risarcitoria non degli amministratori della capo-
gruppo (art. 90 l. amm. str.), ma di quella della capogruppo.

(120) L’autore cui si fa riferimento nel testo è Pavone la Rosa, Le società con-
trollate, cit., 623 ss.; Id., L’insolvenza nelle aggregazioni di gruppo, cit., 1506. L’autore
afferma che la revocatoria ‘‘poggia...su presupposti ben determinati e coinvolge atti le-
galmente tipizzati, onde non è idonea ad eliminare ogni pregiudizio conseguente ad
operazioni che una società appartenente ad un gruppo può aver compiuto con altre entità
ad essa aggregate’’. Conf. Terranova, Effetti del fallimento sugli atti pregiudizievoli ai
creditori in Commentario Scialoja-Branca, Legge fallimentare, a cura di Bricola-Gal-

gano, Bologna-Roma, 2001, 249, il quale nota che i travasi patrimoniali fra società del
gruppo di solito vengono realizzati non attraverso specifici atti di disposizioni, bensı̀ per
il tramite di scelte gestionali (per es. rinuncia ad opportunità economiche, sfruttate dal
altra società), sottratte all’inefficacia; Gambino, Tutela del debitore e dei creditori nelle
procedure concorsuali conservative dell’impresa, in Giur. comm., 1982, 718-719; Abba-

dessa, I gruppi, cit., 103 ss. e 121 ss.; Miola, Le garanzie, cit., 144, il quale suggerisce
l’utilizzo di azioni a carattere recuperatorio proprio come rimedio più efficace nei con-
fronti delle garanzie fra infragruppo. Il primo autore sottolinea anche la preferibilità
dell’uso dell’azione di arricchimento invece di una responsabilità sanzionatoria al fine di
meglio contemperare la tutela degli interessi dei soci esterni e dei creditori delle domi-
nate danneggiate, con quelli dei medesimi soggetti della società capogruppo (Miola,
Trasferimenti, cit., 1506).
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l’affinità funzionale fra l’azione revocatoria e il rimedio restitutorio in
esame: entrambi sono finalizzati alla ricostruzione del patrimonio del
soggetto leso da un atto di disposizione (121).

Dato tale assunto, pare interessante evidenziare le possibili inter-
ferenze fra il rimedio ex art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c e le innova-
zioni contemplate dalla riformata disciplina fallimentare in merito alle
soluzioni concordate delle crisi d’impresa. Infatti, ‘‘il depotenziamento
dell’azione revocatoria potrebbe avere un impatto sulle azioni risarci-
torie, a seguito di una sorta di « travaso » di bisogni di tutela’’ che
mediante la prima non possono più essere soddisfatti (sia per la previ-
sione di esenzioni, sia per la riduzione del periodo sospetto) e che
tenderanno a trovare sfogo tramite le seconde (122). In considerazione
anche del carattere ‘‘aperto’’ della fattispecie in esame e della conse-
guente ampiezza del suo possibile ambito di applicazione (123).

La nuova disciplina delle esenzioni di cui all’art. 67, 3 co., lett.
e) e d) dispone che siano sottratte all’azione revocatoria le operazioni
di esecuzione del concordato preventivo, degli accordi di ristruttura-
zione dei debiti (art. 182-bis l. fall.) e di quelli di risanamento, nel
caso in cui — dato l’esito negativo della soluzione stragiudiziale — si
apra il fallimento. Al contrario, nessun correttivo è stato previsto ri-
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(121) Afferma che il profilo funzionale della revocatoria consiste nella ricostru-
zione del patrimonio dell’imprenditore oltre che nella attuazione della par condicio,
Miola, Le garanzie, cit., 218 nt. 56. L’affinità funzionale affermata nel testo sussiste
sia rispetto alla revocatoria aggravata, sia rispetto a quella ordinaria. In merito al conte-
sto in cui l’azione restitutoria e la revocatoria possono essere esercitate, occorre notare
che la seconda trova applicazione solo nell’ambito di procedure concorsuali. Si può
comunque affermare che, quando è esperibile l’azione restitutoria da parte dei creditori,
sussisterà anche il presupposto per dichiarare il fallimento della loro società o per ricor-
rere all’amministrazione straordinaria. Si ritiene, infatti, che il danno ai creditori previsto
all’art. 2497, 1 co., c.c., sussista soltanto quando il patrimonio della società dominata sia
insufficiente al soddisfacimento del loro credito (come espressamente previsto per l’art.
2394 c.c.). Tale presupposto indicherebbe una situazione ancora più grave dell’insolvenza
(cfr. la giurisprudenza citata da Mozzarelli, Responsabilità, cit., 54 nt. 121). Mi sem-
bra di dover sottolineare, tuttavia, che la possibile interferenza del rimedio restitutorio e
della revocatoria può configurarsi esclusivamente nelle ipotesi in cui quest’ultima azione
non adempia la sola funzione di ripristinare la par condicio creditorum, posto che in
questi casi, quantomeno, non sussisterebbe il pregiudizio patrimoniale che è presupposto
indefettibile dell’azione di arricchimento.

(122) Stanghellini, Il credito ‘‘irresponsabile’’ alle imprese e ai privati: profili
generali e tecnici di tutela, in Società, 2007, 403, cui si riferisce il virgolettato; conf. Di

Marzio, La riforma « privatizza » la crisi dell’impresa, in Dir. e Prat. fllimento, 2006, 17
ss.

(123) Si consideri anche il fatto che il perseguimento di soluzioni stragiudiziali
delle situazioni di insolvenza, se riflette in linea di principio interessi meritevoli di tutela
da parte dell’ordinamento, può, tuttavia, coincidere con l’ampliamento delle occasioni di
abusi da parte degli istituti di credito, ai quali l’accordo di salvataggio riconosce, quasi
sempre, incisivi poteri di intervento nella gestione delle società in crisi e che, a fronte
della nuova disciplina della revocatoria, tenderanno ad avvalersi del rubinetto del credito
per imporre alle imprese politiche ad essi gradite. In tal senso con chiarezza Mazzoni,
Capitale sociale, cit., 540.
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spetto all’applicazione della nuova disciplina della responsabilità nel
gruppo, per l’ipotesi in cui le operazioni astrattamente censurabili
siano state poste in essere in esecuzione di un piano volto al supera-
mento della situazione di crisi. Al di fuori dell’ambito delle esenzioni
dalla revocatoria fallimentare, dunque, il ricorso ad un tentativo stra-
giudiziale di soluzione della situazione di difficoltà, in cui versa un’im-
presa, non ha alcun rilievo positivo (124).

Inoltre, abbiamo già rilevato parlando dell’arricchimento come
proprio a fronte di una situazione di difficoltà finanziaria che interessi
il gruppo, più frequenti risultino i tentativi di spoliazione di alcune
società a vantaggio di altre. Con il conseguente verificarsi della fatti-
specie, cui è connessa l’azione in esame.

Ne deriva che, in astratto, una determinata operazione, compiuta
in esecuzione di un piano di risanamento (125), per ipotesi espressione
di un’attività di eterogestione abusiva, possa, da una parte, essere
esentata dalla revoca, in forza della previsione di cui all’art. 67, 3
co., lett. d) o e) l. fall.; e dall’altra essere fonte dell’obbligo restitutorio
del beneficiario consapevole (126).

L’esempio cui viene spontaneo pensare sono gli scambi di beni e
servizi a condizioni squilibrate: certamente tali operazioni possono
rientrare nelle esenzioni appena menzionate; e, d’altro canto, in quanto
idonee a realizzare un arricchimento (e un corrispondente impoveri-
mento), legittimano l’esperimento dell’azione contro il beneficiario
consapevole. Si pensi, ancora, ad una qualunque prestazione di garan-
zia o ad un pagamento per un debito contratto da altra società del
gruppo. Entrambi questi atti, da un lato, avvantaggiano il creditore
garantito (o soddisfatto) e il debitore principale (127); dall’altro depau-
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(124) Bonfatti, La promozione, cit., 45; Cennerazzo, Azione di responsabilità
per concessione abusiva di credito: gli spazi di legittimazione del curatore fallimentare
dopo la sentenza delle ‘‘sezioni unitte’’, in Riv. dir. comm., 2007, 30 ss. La dottrina ha
infatti sottolineato come il legislatore, pur incentivando le soluzioni stragiudiziali delle
crisi tramite la previsione in tali casi di esenzioni dalla revocatoria, non si sia spinto fino
a toccare, rispetto alle medesime ipotesi, il tema della responsabilità civile (Portale, La
legge fallimentare riformata: note introduttive, (con postilla sulla disciplina delle società
di capitali), in Banca, borsa, tit. cred., 2007, I, 369).

(125) Con tale espressione ci riferiamo sia all’accordo di ristrutturazione dei de-
biti previsto dal nuovo art. 182-bis l. fall., sia al piano attestato di risanamento previsto
dall’art. 67, 3 co., lett. d), l. fall. Per questi ultimi la possibilità che il piano risulti
contrario ai principi di corretta gestione societaria e imprenditoriale consegue al carattere
stragiudiziale degli stessi. Ma la medesima possibilità può verificarsi anche nel primo
caso, posto che sebbene l’accordo di ristrutturazione dei debiti sia soggetto ad omologa-
zione, pare discutibile che il tribunale sia legittimato a sindacare gli eventuali aspetti
pregiudizievoli dello stesso per i soci minoritari delle società del gruppo e per i relativi
creditori. Cfr. Bonfatti, La promozione, cit., 46.

(126) Conf. Vicari, I finanziamenti delle banche ai fini ristrutturativi, in Giur.
comm., 2008, 508.

(127) Il vantaggio patrimoniale di cui quest’ultimo può beneficiare consiste o
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perano la società disponente (128). Nei confronti di entrambi questi
soggetti può esperirsi (purché ricorra il requisito soggettivo della con-
sapevolezza) il rimedio restitutorio contro il beneficiario consapevole,
che può surrogare l’esercizio della revocatoria nei confronti, per esem-
pio, del creditore, qualora fallisca il garante.

Il rimedio restitutorio — avente un ambito di applicazione poten-
zialmente sovrapponibile all’area di esenzione dalla revocatoria —, per-
tanto, potrebbe costituire un deterrente rispetto al ricorso alle solu-
zioni stragiudiziali della crisi, per le quali il legislatore della riforma
ha manifestato un netto favor (129). Si tratta di un difetto di coordina-
mento fra riforma societaria e riforma fallimentare che rischia di pro-
durre effetti antitetici rispetto alle linee guida della recente riforma
organica delle procedure concorsuali, volte ad incentivare soluzioni
negoziali delle crisi, a tal fine introducendo un ‘‘ombrello di prote-
zione’’ dalla revocatoria per gli atti esecutivi dei piani di risana-
mento (130).

Posto che i canoni di interpretazione della legge impongono di
ricondurre a sistema le disposizioni potenzialmente confliggenti (nel
presupposto dell’esistenza del legislatore razionale), l’elemento della
fattispecie di responsabilità indennitaria in esame di cui ci si può avva-
lere per comporre tale contraddizione è l’assenza di giusta causa.

L’attuazione di una soluzione stragiudiziale della crisi, cioè, co-
stituirebbe la giusta causa degli arricchimenti che si realizzano durante
la sua esecuzione, a condizione che le previsioni dell’accordo siano —
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nella concessione del credito stesso (se la garanzia è contestuale ed è quindi condizione
per l’erogazione dello stesso), o in una dilazione di pagamento, o in una diminuzione del
tasso di interesse (qualora il vantaggio sia corrisposto dal creditore non contestualmente
alla concessione del credito). Ma il vantaggio attuale per il debitore consiste anche nel
rafforzamento della sua credibilità, cosicché può ricevere credito (ex novo o ulteriore) e
quindi godimento attuale di ricchezza (Mastropaolo, I contratti, cit., 97; Simonetto, La
fideussione, cit., 40).

(128) In quanto si restringe la sua capacità di soddisfare i propri creditori, che
dovranno concorrere sul patrimonio della loro debitrice anche col creditore garantito.
D’altronde in caso di garanzia personale, la società garante assume una ulteriore obbli-
gazione. Cfr. Miola, Le garanzie, cit., 201 ss., ove le garanzie infragruppo sono proprio
annoverate fra gli atti suscettibili di pregiudicare il patrimonio della società garante e
quindi i suoi creditori. Questo è proprio il danno contro il quale sono tutelati i creditori
ex art. 2497, 1 co., c.c. Sul problema in esame v. amplius Benedetti, La responsabilità,
cit., 414 ss.

(129) Terranova, La nuova disciplina delle revocatorie fallimentari, in Dir fall.,
2006, 278.

(130) Nigro, « Privatizzazione delle procedure concorsuali e ruolo delle banche »,
in Banca, borsa, tit. cred., 2006, 359 ss.; Inzitari, L’abusiva concessione del credito:
pregiudizio per i creditori e per il patrimonio del destinatario del credito, in Società,
2007, 462. La riforma accoglie quindi, nell’introdurre una disciplina ‘‘bancocentrica’’, i
suggerimenti della dottrina proposti già vari anni fa da G. Rossi, Crisi delle imprese: la
soluzione stragiudiziale, in Riv. soc., 1996, 321 ss.
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al momento della conclusione e durante l’esecuzione — concretamente
realizzabili ed idonee a prevenire o rimuovere lo stato di crisi (131).

Occorre peraltro rilevare che l’affinità funzionale del rimedio di
cui all’art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c. e dell’azione revocatoria può
anche determinare un effetto positivo. Si è parlato in dottrina di esen-
zioni ‘‘virtuali’’ dalla revocatoria, conseguenti al dimezzamento del
nuovo periodo sospetto previsto dalla riforma: il sistema instaurato,
considerata la durata media delle istruttorie prefallimentari italiane,
rende l’esercizio delle revocatorie poco più che un miraggio. In pratica
— si afferma — la revocatoria è stata privata di qualsiasi efficacia
concreta, senza che siano stati introdotti rimedi alternativi, idonei a
surrogarne la funzione di tutela (132).

In realtà, un simile strumento, almeno nell’ambito dei gruppi,
esiste — per quanto rilevato sopra — ed è proprio l’azione contro il
beneficiario consapevole.

4.3. Segue: il significato sistematico del rimedio contro i benefi-
ciari consapevoli dell’eterodirezione abusiva.

4.3.1. La funzione residuale della responsabilità del beneficiario
consapevole nel sistema di Konzernhaftungsrecht.

Nel passare alla riflessione in merito al significato sistematico
dell’azione contro il beneficiario, credo sia indispensabile effettuare
qualche richiamo a quanto detto in merito al rimedio contro i concor-
renti al fatto lesivo.

Anche la previsione della responsabilità di chi abbia consapevol-
mente beneficiato dell’abuso di direzione e coordinamento condivide la
funzione di ‘‘valvola di sicurezza’’ (133), che connota l’intero primo
capoverso dell’art. 2497 c.c.

Lo scopo della previsione in esame è quello di consentire un
ampliamento ‘‘estremo’’ (134) della responsabilità nel gruppo, in quanto
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(131) Nella disciplina del codice civile, il legislatore valuta come ingiustificato — e
come tale fonte dell’obbligo restitutorio — il vantaggio economico conseguito a danno dei
soci minoritari e dei creditori della società dominata. In caso di accordo di ristruttura-
zione, tuttavia, il bilanciamento di interessi contrapposti sotteso alla norma codicistica
deve essere coordinato con quello recepito nella riforma fallimentare, che ha considerato
l’acquisizione di vantaggi particolari da parte dei creditori aderenti all’accordo di ristruttu-
razione a discapito degli altri (e dei soci esterni della dominata) giustificata dall’interesse
dell’ordinamento alla soluzione stragiudiziale della crisi. Sulla questione della ricostruzione
del concetto di giusta causa in relazione alla responsabilità del beneficiario consapevole
cfr. Angelici, La riforma, cit., 200; Benedetti, La responsabilità, cit., 414 ss.

(132) Galletti, Le nuove esenzioni dalla revocatoria fallimentare, in Giur.
comm., 2007, I, 186 ss.

(133) Cariello, Dal controllo, cit., 57.
(134) Interessante mi sembra riportare il parere di un autorevole esponente della
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essa risulta capace di allargare ulteriormente il novero dei soggetti che
possono essere convenuti, rispetto a quanto già reso possibile dalla
previsione estremamente generica — e dunque suscettibili di un’appli-
cazione ampia — contenuta nella prima parte del comma 2, dell’art.
2497 c.c.

Per renderlo figurativamente, il fenomeno determinato dalle due
disposizioni appena citate è stato descritto come ‘‘trasmissione concen-
trica della responsabilità’’ (135) all’interno e all’esterno del gruppo. Nel
senso che l’applicazione della responsabilità di ‘‘chi abbia comunque
preso parte al fatto lesivo’’ e ‘‘chi ne abbia consapevolmente tratto
beneficio’’ conduce ad una estensione progressiva del novero dei sog-
getti tenuti al risarcimento dei danni ex art. 2497, 1 co., c.c.: si coin-
volge in responsabilità — tramite il ricorso a due successive fattispecie
aperte — oltre all’autore dell’abuso, anche il mero concorrente al fatto
lesivo; ed inoltre, chi, passivamente, ma consapevolmente, abbia otte-
nuto un incremento patrimoniale privo di giusta causa.

L’azione contro il beneficiario svolge, sistematicamente, una fun-
zione di completamento e integrazione (136): essa ‘‘entra in gioco...nel
momento in cui gli altri rimedi cessano dalla loro funzione protet-
tiva’’ (137), completando la tutela offerta dalle azioni risarcitorie aventi
finalità prevalentemente sanzionatoria, di cui al 1 e al 2 comma, prima
parte, dell’art. 2497 c.c. (138).

182 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

commissione che ha elaborato il testo della riforma, secondo cui ‘‘...il secondo com-
ma...effettivamente dà un’apertura enorme a chiunque abbia tratto beneficio’’. Cosı̀ Gam-

bino, nel testo della seduta della commissione legislativa del 17 dicembre 2002, consul-
tabile nel cd-rom allegato a AA.VV., La riforma del diritto societario, Milano, Giuffrè,
2006. Interessante risulta anche l’osservazione di Albanese, Ingiustizia, cit., 340, il
quale — riferendosi all’azione generale di arricchimento, ma con uno spunto trasponibile
anche a quella in esame che ne è applicazione — afferma che il rimedio indennitario
costituisce ‘‘l’estrema possibilità di ristoro in omaggio ad un’esigenza che è sı̀ di giusti-
zia..., ma che è anche espressione dell’oggettiva tendenza dell’ordinamento al controllo di
ogni spostamento patrimoniale...’’ (corsivo aggiunto).

(135) Cariello, Direzione, cit., 1249.
(136) Significativamente — anche se anteriormente alla riforma — sembrano no-

tare come la responsabilità indennitaria per arricchimento ingiustificato assuma un ruolo
integrativo della semplice responsabilità risarcitoria sia Libonati, Il gruppo insolvente,
cit., 115, il quale rileva come in base alla previsione dell’art. 3, ult. comma, l. 95/1979,
non sia possibile far valere la responsabilità degli amministratori di una società control-
lata che si sia avvantaggiata a danno di un’altra controllata. Con la responsabilità previ-
sta da tale articolo si colpiscono coloro che hanno elaborato la politica da cui il sacrificio
deriva, ma non si riesce a coinvolgere l’arricchito; sia Pavone la Rosa, L’insolvenza, cit.,
1506.

(137) Albanese, Ingiustizia, cit., 340, il quale, propone una ricostruzione della
funzione sistematica dell’art. 2041 c.c., analoga a quella proposta nel testo per l’art.
2497, 2 co., ult. parte, c.c.

(138) Ha sostenuto la necessità di avvalersi ad un tempo di rimedi risarcitori e
rimedi reintegrativi (azione di arrichimento) per un’adeguata tutela delle società del
gruppo Pavone la Rosa, L’insolvenza, cit., 1506, che ripropone l’idea in vari scritti
successivi.
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In virtù di queste caratteristiche, la disposizione in esame diviene
norma di chiusura (139) del sistema del Konzernhaftungsrecht.

In sostanza, nel sistema della responsabilità nel gruppo delineato
dall’art. 2497 c.c., essa esplica una funzione parallela a quella propria
dell’azione generale di arricchimento rispetto ai rimedi risarcitori di
diritto comune. Cosı̀ come l’azione ex art. 2041 c.c. è stata ‘‘formulata
per coprire certi casi che sfuggono alle specifiche previsioni’’ (140); an-
che il rimedio contro il beneficiario consapevole trova applicazione in
ipotesi non riconducibili alle fattispecie che lo precedono (141).

L’esistenza di un’obbligazione risarcitoria, infatti, presuppone
che si possa addebitare ad un soggetto la responsabilità del danno
cagionato ad altri. E nel nostro ordinamento l’addebito presuppone
che il soggetto tenuto al risarcimento abbia contribuito causalmente
alla produzione del danno (142). Tale elemento non è, al contrario,
richiesto per il rimedio in esame, che vede dunque esteso il proprio
ambito di applicazione oltre i limiti propri della responsabilità (risarci-
toria) prevista dalle disposizioni precedenti.

L’azione indennitaria, quindi, risulta capace di coinvolgere in re-
sponsabilità solidale soggetti, contro i quali non si dispone delle azioni
— fondate su titoli diversi — di cui al 1 e al 2 co., prima parte
dell’art. 2497 c.c., in quanto essi non hanno concorso causalmente al
realizzarsi dell’evento lesivo, ma hanno, al contrario, mantenuto un
atteggiamento ‘‘in un certo senso passivo’’ (143). Tale rimedio consente,
in pratica, di pervenire ad una ripartizione dei costi della politica di
gruppo dannosa su un insieme di soggetti più ampio, di quello risul-
tante dall’applicazione della (già estesa) clausola generale relativa alla
mera partecipazione al fatto lesivo (144).
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(139) Qualifica l’art. 2041 c.c. come norma di chiusura dell’ordinamento, nel
senso di norma ‘‘formulata per coprire casi che sfuggono alle specifiche previsioni’’,
Schlesinger, voce Arricchimento, cit., 1007.

(140) Schlesinger, voce Arricchimento, cit., 1007; Di Paola-Pardolesi, voce Ar-
ricchimento, cit., 2, ove si afferma esplicitamente che ‘‘il legislatore, con scelta consape-
vole, ha rinunziato a fornirne (della fattispecie) una definizione; al contempo, non ha
fatto mistero della volontà di varare un precetto ampio ed elastico, bon à tout faire:
quasi una clausola di chiusura del sistema, da affiancare a quella dettata in materia di
responsabilità civile’’.

(141) Bianca, La responsabilità, cit., 810; Albanese, Ingiustizia, cit., passim.
(142) Guizzi, Partecipazioni, cit., 256.
(143) Cfr. Libonati, L’impresa, cit., 286, il quale afferma che l’art. 2497, 2 co.,

c.c. ‘‘allarga la fattispecie a figure obiettivamente individuabili anche se subiettivamente
neutre quanto all’azione compiuta’’; Angelici, La riforma, cit., 146-147; Bonfatti, La
promozione, cit., § 13, il quale, rispetto ai legittimati passivi ai sensi dell’art. 2497, 2
co., ult. parte, c.c., utilizza l’espressione di ‘‘spettatori interessati’’; Guizzi, Partecipa-
zioni, cit., 256, che ritiene derivare tale responsabilità dal ‘‘solo fatto di essersi avvan-
taggiata a danno di altra società’’ (corsivo aggiunto).

(144) Cosı̀ Dal Soglio, Sub atr. 2497, cit., 2334 e 2347.
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D’altronde, solo riconoscendo all’azione in esame una simile fun-
zione è possibile giustificare la previsione di un’ulteriore fattispecie di
responsabilità che si affianca a quelle precedenti, nel rispetto del prin-
cipio di economia dei rimedi (145).

Concludendo, è possibile affermare che mentre il 2 comma,
prima parte dell’art. 2497 c.c. svolge una funzione residuale rispetto
alle condotte che hanno causato l’evento lesivo; il 2 comma, ultima
parte, adempie una funzione residuale ovvero di chiusura rispetto alla
responsabilità nel gruppo in generale, consentendo di sanzionare anche
i soggetti avvantaggiati dall’eterodirezione contra legem.

4.3.2. Segue: gli elementi ‘‘elastici’’ della fattispecie.

La funzione espansiva della responsabilità nel gruppo svolta dalla
disposizione in esame si manifesta, inoltre, in relazione all’indennizzo
che il beneficiario deve eventualmente corrispondere all’attore. L’in-
dennizzo, infatti, è capace di comprendere — e quindi di costituire lo
strumento per la restituzione del — l’arricchimento che pure non cor-
risponda ad un effettiva perdita di un altro soggetto e che, pertanto,
non costituisce un valore computabile nella determinazione del risarci-
mento del danno (146). Quest’ultimo non può svolgere alcuna funzione
restitutoria, ‘‘appunto perché l’arricchimento del danneggiante non ri-
leva per definizione né come danno emergente, né come lucro cessante
del danneggiato ed è quindi escluso dall’oggetto dell’obbligazione risar-
citoria ai sensi dell’art. 1223 c.c.’’ (147). In tal modo la previsione del-
l’azione restitutoria ex art. 2497, 2 co., ultima parte, c.c., a fianco dei
rimedi risarcitori ex art. 2497, 1 e 2 co., prima parte, c.c. che svolgono
solo una funzione compensativa, soddisfa il principio di efficienza della
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(145) Quale principio che impone di evitare un ingiustificato concorso di tutele.
Cfr. Albanese, Ingiustizia, cit., 347. Il principio viene rispettato dal rimedio indennitario
in esame, posto che esso fornisce una tutela diversa e aggiuntiva rispetto a quella propria
delle azioni risarcitorie.

(146) Cosı̀ Sirena, La restituzione, cit., 65 ss., che pure ammette che tale affer-
mazione non è pacifica in dottrina. Un’ipotesi nella quale il rimedio indennitario in
esame potrebbe esplicare la propria funzione integrativa della responsabilità risarcitoria
nel contesto del gruppo potrebbe essere quella nella quale si verifichi, in conseguenza
dell’eterodirezione abusiva, la perdita di opportunità economiche da parte di una domi-
nata a vantaggio di un’altra o la sottrazione ad una dominata di un mercato in cui la
capogruppo decide che debba operare altra società. Il profitto lucrato in questo caso dal
beneficiario non è formalizzabile concettualmente come il risarcimento di un danno se il
futuro sfruttamento da parte dell’altra società dominata dell’opportunità economica o del
mercato è meramente ipotetico (per indicazioni in tal senso cfr. la giurisprudenza e la
dottrina relative alla sfruttamento abusivo della proprietà intellettuale contenuta in Si-

rena, La restituzione, cit., 67 nt. 6). Se ne potrà però chiedere la restituzione tramite il
rimedio restitutorio.

(147) Sirena, La restituzione, cit., 67 ss. e 82; Carusi, Principio, cit., 80.

© Giuffrè Editore - Copia riservata all'autore



responsabilità civile, ossia consente di realizzare pienamente le ‘‘fina-
lità preventive e deterrenti dell’illecito’’ (148).

La fattispecie del beneficiario consapevole deve, poi, la propria
elasticità — e, dunque l’ampia capacità espansiva che gli si attribuisce
— al fatto che essa ‘‘non si caratterizza in base ad elementi intrinseci’’,
ma per le conseguenze economiche di un fatto: lo spostamento patri-
moniale non giustificato da un interesse meritevole di tutela (149).

D’altro canto, come già accennato, la volontà del legislatore di
attribuire alla disposizione in esame tale ampia capacità espansiva è
testimoniata anche dalla particolare configurazione assunta da due pre-
supposti essenziali del rimedio contro l’arricchimento ingiustifi-
cato (150).

Per quanto concerne l’assenza di giusta causa, già si è detto che a
tale presupposto viene riconosciuta (151) la funzione di delimitare ra-
gionevolmente i casi di ricorso all’azione, impedendo che questa di-
venga un rimedio idoneo ‘‘a costituire un rifacimento di tutto l’ordina-
mento giuridico...’’ (152). Funzione che tale elemento esplica a seconda
del significato attribuitogli, sul quale sussiste una profonda incertezza.

Nei rapporti infragruppo, la presenza di un atto di autonomia
privata che dà titolo allo spostamento patrimoniale non esclude l’espe-
ribilià del rimedio. Pertanto, al restringimento del concetto di ‘‘giusta
causa’’ rispetto all’azione di indennizzo di cui all’art. 2497, 2 co., ult.
parte, c.c., corrisponde un ampliamento dei limiti di ammissibilità del
controllo sugli spostamenti di ricchezza nel gruppo.

Inoltre, la mancata identificazione della giusta causa con un ti-
tolo giuridicamente idoneo alla produzione dell’effetto traslativo attri-
buisce all’azione in esame una funzione ulteriore: quella di strumento
di controllo degli spostamenti patrimoniali (153) realizzati da atti di
autonomia negoziale assolutamente validi ed efficaci, che non giustifi-
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(148) Cosı̀ in relazione all’indennizzo in generale Sirena, La restituzione, cit., 82.
(149) Si riprendono le osservazioni effettuate in relazione all’art. 2041 c.c., da

Schlesinger, voce Arricchimento, cit.,1007 (cui si riferisce il virgolettato) e Breccia,
L’arricchimento, cit., 983, n. 35, i quali fanno riferimento alle parole della Relazione
della Commissione reale al progetto preliminare del codice del 1936, 27-28, che afferma
come ‘‘il precetto che nessuno deve arricchirsi senza legittima causa a danno di altri è
uno di quei precetti ampi ed elastici, che è bene siano formulati in un codice...’’. V.
anche Albanese, Ingiustizia, cit., 378, per cui la responsabilità da arricchimento conse-
gue ai riflessi economici di un fatto, che, inteso come comportamento del soggetto, può
configurarsi in qualunque modo.

(150) Tale particolare configurazione corrisponde, pertanto, a due profili di diver-
sità riscontrabili fra l’azione generale di arricchimento e il rimedio contemplato all’art.
2497, 2 co., c.c., che pure è espressione del medesimo principio.

(151) Fin dalle osservazioni di Rotondi, L’azione di arricchimento, in Riv. dir.
comm., 1924, 392.

(152) Trabucchi, voce Arricchimento, cit., 66 ss.
(153) Nicolussi, Lesione, cit., 431.
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chino, però, i loro effetti economici sul piano sostanziale. Ciò in
quanto l’atto negoziale realizza uno scambio che danneggia gli interessi
protetti dall’art. 2497, 1 co., c.c.

In merito al carattere della sussidiarietà, il tenore letterale e la
ratio della disposizione in esame depongono certamente nel senso della
disapplicazione della stessa intesa nella sua forma più rigorosa (id est
in astratto); e, probabilmente — se si accoglie la riflessione svolta
sopra —, anche della sussidiarietà considerata in concreto.

La dottrina civilistica sembra orientata a considerare la sussidia-
rietà non come un carattere connaturale dell’azione di arricchimento,
ma piuttosto come uno strumento (ulteriore rispetto al requisito della
giusta causa) per limitarne l’utilizzo (154). Pertanto, qualora se ne am-
metta la disapplicazione nel gruppo, sarà possibile sfruttare a pieno la
potenzialità espansiva insita nel principio di indebito arricchimento,
evitando l’emersione di qualunque vuoto di tutela nei confronti dei
soggetti protetti dalla nuova disposizione.

In conclusione, in ordine all’introduzione di una previsione che si
configura quale norma di chiusura del sistema della responsabilità nel
gruppo non può che ripetersi quanto già puntualizzato in merito alla
responsabilità dei concorrenti al fatto lesivo: la funzione sistematica
della responsabilità dei beneficiari consapevoli deve ricercarsi nell’esi-
genza di apprestare una tutela sostanziale dei danneggiati, tale, cioè,
da assicurare loro un risarcimento effettivo (155). In altri termini, è
possibile affermare che la previsione di un rimedio aggiuntivo rispetto
a quello contemplato dalle disposizioni precedenti (art. 2497, 1 e 2
co., prima parte, c.c.) soddisfa un’esigenza di garanzia (in senso atec-
nico) del reale ristoro del pregiudizio patito dai soci e dai creditori
dell’eterodiretta, in quanto offre loro la possibilità di coinvolgere in
responsabilità una serie potenzialmente molto ampia di soggetti per
titoli differenti.
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(154) V. Albanese, Ingiustizia, cit., 332 ss., il quale afferma che la propensione
della scienza giuridica italiana per un’interpretazione estremamente restrittiva dei requi-
siti dell’azione di arricchimento ha trovato il suo terreno più fertile proprio nel disposto
dell’art. 2042, c.c.; Astone, L’arricchimento, cit., 214 e 235.

(155) Per il rilievo secondo cui la previsione della responsabilità dei beneficiari
consapevoli (come riportato anche in merito alla responsabilità dei concorrenti) soddisfe-
rebbe l’intento di rafforzare la tutela risarcitoria individuale dei soci e dei creditori
sociali della dominata, v. Guerrera, La responsabilità cit., 144; Guizzi, Partecipazioni,
cit., 255, il quale nell’affermare come la responsabilità delineata dall’art. 2497, 1 co.,
c.c., costituisca una tutela forte delle ragioni dei soci, aggiunge che essa ‘‘viene poi ad
essere ulteriormente potenziata...dalla previsione di una responsabilità della società che
ha tratto profitto dall’esercizio della direzione unitaria, per il solo fatto di essersi avvan-
taggiata a danno di altra società’’. Per l’attribuzione di una simile funzione sistematica
anche all’azione generale di arricchimento v. Albanese, Ingiustizia, cit., 340.
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Il che pare dimostrato anche dalle caratteristiche intrinseche dei
rimedi indennitari, cui l’azione in esame è riconducibile. Essi consen-
tono di colpire l’arricchimento ingiustificato prodottosi nel patrimonio
altrui a spese dell’attore. Come tale, l’azione contro i beneficiari con-
sapevoli permette di aggredire il travaso di valori patrimoniali determi-
nato dall’eterodirezione abusiva, agendo contro quei soggetti presso i
quali la ricchezza è stata allocata dalle scelte strategiche della capo-
gruppo, in modo da consentire con elevato margine di probabilità il
ristoro dell’impoverimento.

Una previsione (di responsabilità) avente tali connotati è piena-
mente coerente con la configurazione della disciplina dell’attività di
direzione e coordinamento come Schutzrecht, ovvero come una previ-
sione normativa articolata, anzitutto, in termini di Konzernhaftungs-
recht e connotata da una Schutzfunktion (156).

4.3.3. La funzione deterrente dell’art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c.

Occorre, comunque, sottolineare che l’art. 2497, 2 co., ult. parte,
c.c. esplica una funzione anche in relazione a quei soggetti che poten-
zialmente possono avvantaggiarsi dell’abuso di direzione e coordina-
mento. Si tratta, in particolare, della funzione deterrente nei confronti
dell’arricchito, fondata sul brocardo neminem cum alterius detrimento
fieri locupletiorem (157).

Tale funzione risulta essere particolarmente rilevante in relazione
alla caratteristica peculiare della fattispecie in esame, la quale richiede
che ci si avvantaggi ‘‘consapevolmente’’ dell’attività di direzione e
coordinamento scorretta. L’elemento soggettivo della consapevolezza
riguarda certamente non solo la fonte dalla quale l’arricchimento pro-
viene (l’eterodirezione abusiva), ma anche — anzi, preliminarmente —
l’acquisizione dell’arricchimento stesso. Pertanto, la possibilità di in-
correre nella responsabilità prevista dall’art. 2497, 2 co., ult. parte,
c.c., dovrebbe dissuadere il potenziale beneficiario consapevole dal te-
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(156) Il rilievo per cui la nuova disciplina del capo IX è, principalmente, struttu-
rata come espressione di una Haftungsrechtspolitik, in quanto volto all’adozione di regole
di konzernspezifische Haftung è comune a Cariello, Direzione, cit., 1231 e n. 8; Tom-

bari, Riforma, cit., 1082 ss., il quale propone tuttavia anche una lettura del capo IX tale
da potervi ricavare principi di Organisationsrecht; Relazione illustrativa del decreto 6/
2003. Per la dottrina tedesca, relativamente alla disciplina dei gruppi dell’AktG del 1965
Mülbert, Unternehmensbegriff und Konzernorganisationsrecht-Bemerkungen zum BGH
Beschluss vom 17.3.1997 - II ZB/96, in ZHR, 1998, 20 ss.; Schmidt, Konzernunterneh-
men, Unternehmensgruppe und Konzern-Rechtsverhältnis, in Testschrift für M. Lutter
zum 70, Geburtstag, Köln, 2000, 1167 ss.

(157) Per uno spunto in tal senso, in relazione all’art. 2041, Albanese, Ingiusti-
zia, cit., 371.
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nere una condotta che potrebbe procurargli un vantaggio ingiustificato
a spese di qualche società del gruppo (158).
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(158) Si pensi, per es., agli amministratori di una società del gruppo che potreb-
bero, a seguito di un’operazione che comporti un incremento dell’utile di quest’ultima,
vedere incrementata la loro remunerazione, parametrata proprio agli utili di esercizio.
Nei confronti di tali soggetti potrebbe esplicare una funzione deterrente (nel senso di
disincentivarli dal partecipare all’operazione per ipotesi scorretta per altra società) non
solo la responsabilità per aver preso parte al fatto lesivo, ma anche — e anche nell’ipo-
tesi in cui per qualsivoglia motivo la prima non sia esperibile — il rimedio contro i
beneficiari consapevoli.

© Giuffrè Editore - Copia riservata all'autore



Capitolo IV

LA RESPONSABILITÀ DELLA PERSONA FISICA HOLDING

Sommario: 1. Verifica dell’esistenza di una norma espressa capace di disciplinare la
fattispecie. — 1.1. Premessa. — 1.2. La rilevanza della persona fisica holding
come fattispecie concreta. — 1.3. Segue. — 1.4. Accertamento, rispetto all’ipotesi
della holding-persona fisica, di una fattispecie astratta giuridicamente rilevante. —
1.4.1. Segue: le innovazioni introdotte dalla riforma fallimentare in ordine alla
fallibilità in estensione del socio unico. — 1.4.2. Conclusioni. — 1.5. La persona
fisica holding nell’ordinamento tedesco. — 1.6. Ricerca di una disciplina per la
fattispecie astratta della holding-persona fisica: l’argomento a contrario. — 1.7. Il
2 co., prima parte, dell’art. 2497 c.c. Inidoneità di una responsabilità a titolo di
concorso a perseguire la holding-persona fisica. — 1.8. Segue: il 2 co., prima
parte, dell’art. 2497, c.c. L’inadeguatezza di una responsabilità accessoria a disci-
plinare la responsabilità della capogruppo individuale. — 1.8.1. Ipotesi nelle quali
è possibile imputare la responsabilità ex art. 2497, 1 co., c.c. ad un ente collet-
tivo. — 1.8.2. Ipotesi in cui non sia possibile imputare ad un ente collettivo la
responsabilità per abuso di eterodirezione. — 1.8.3. L’art. 2497, 2 co., ult. parte,
c.c. — 1.9. Segue: l’utilizzo delle clausole generali di responsabilità. — 1.9.1. Il
ricorso alla clausola generale della responsabilità aquiliana per risarcire i soci. —
1.9.2. Segue: e per risarcire i creditori. — 1.9.3. La responsabilità ex art. 1218.
— 1.9.4. Ulteriori obiezioni contro l’applicazione alla responsabilità della holding
personale della disciplina di diritto comune. — 1.10. Conclusioni sull’esito della
ricerca di una norma altenativa all’art. 2497, 1 co., c.c., per disciplinare la re-
sponsabilità della capogruppo individuale. — 2. L’interpretazione costituzional-
mente orientata come criterio decisivo per individuare il trattamento da riservare
alla capogruppo-persona fisica. — 2.1. Premessa. — 2.2. L’analogia come unica
soluzione ‘‘interpretativa’’ costituzionalmente legittima. — 2.3. Segue: conse-
guenze applicative. — 2.4. Un’osservazione conclusiva. — 3. L’accertamento del-
l’identità di ratio. — 3.1. Il rilievo, per accertare l’identità di ratio, della funzione
di Schutzrecht dell’art. 2497. — 3.2. Il rilievo, per accertare l’identità di ratio,
dell’attività. — 3.3. la rilevanza dell’attività nel parallelo con la teoria dell’ammi-
nistratore di fatto. — 3.4. Le indicazioni ricavabili dalla riflessione dottrinaria in
merito alla responsabilità da direzione unitaria nella l. 270/1999. — 4. L’assenza
di limitazioni al ricorso all’analogia. — 5. Le indicazioni emergenti dai lavori
preparatori e dall’interpretazione storico-sistematica.

1. Verifica dell’esistenza di una norma espressa capace di di-

sciplinare la fattispecie.

1.1. Premessa.

L’art. 2497 c.c., fin dall’incipit, pone all’interprete un problema
ermeneutico concernente l’ambito soggettivo di applicazione della re-
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sponsabilità per attività di direzione e coordinamento contra legem: al
1 comma, infatti, tale disposizione individua quali legittimati passivi
all’azione risarcitoria (esperita dai soci o dai creditori della società
controllata) esclusivamente ‘‘le società o gli enti’’.

La formula divenuta legge è frutto di una modifica — di poco
precedente l’entrata in vigore del decreto legislativo — allo schema
approvato dal Consiglio dei Ministri il 30 settembre 2002, il quale
utilizzava, per individuare i soggetti responsabili, il generico pronome
‘‘chi’’ (1).

La versione originaria della disposizione induceva a ritenere che
anche una persona fisica potesse esercitare l’attività di direzione e
coordinamento e, di conseguenza, risultare responsabile per il danno
arrecato ai soci esterni o ai creditori della società eterodiretta (2).

La modifica determina, invece, il restringimento del novero dei
legittimati passivi all’azione di responsabilità ai soli enti collettivi —
società (3), associazioni, fondazioni, enti pubblici — escludendone gli
individui (4).

Il problema che si pone all’interprete è verificare quale debba
essere la disciplina da applicare all’attività di direzione e coordina-
mento abusiva, quando esercitata da una persona fisica (5).
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(1) Il tenore originario del 1 comma dell’articolo in commento era dunque il
seguente: ‘‘Chi, esercitando a qualunque titolo, attività di direzione e coordinamento di
società...’’.

(2) Sul punto la dottrina è concorde: v. M Rescigno, Eterogestione e responsa-
bilità nella riforma societaria fra aperture e incertezze: una prima riflessione, in Società,
2003, 332; Sbisà, Responsabilità della capogruppo e vantaggi compensativi, in Contr. e
impr., 2003.

(3) Probabilmente di qualsiasi tipo, a prescindere, cioè, dal requisito della perso-
nalità giuridica. Cfr. Cariello, Direzione, cit., 1249 nt. 55, il quale preferisce interpretare
estensivamente il termine società ‘‘in ragione di una consapevole non restrizione legisla-
tiva dei tipi societari ritenuti suscettibili di esercitare attività di direzione e coordinamento
e di essere destinatari delle disposizioni che tale attività sono chiamate a regolare’’; M.
Rescigno, Eterogestione, cit., 333; Gugliemucci, La responsabilità per direzione e coor-
dinamento di società, in Dir. fall., 2004, cit., 42, ove ci si interroga — prediligendo una
risposta negativa — anche sulla possibilità di comprendere fra le società quelle di fatto.

(4) Che l’indicazione relativa alla modificazione del tenore dello schema di de-
creto legislativo sia stata fatta oggetto di una nota della presidenza del Consiglio dei
Ministri non è certo un segreto. Sulle motivazioni della correzione si interrogano Por-

tale, Riforma delle società e limiti di effettività del diritto nazionale, in Corr. giur.,
2003, 147; d’Alessandro, Società per azioni, cit., 43. Per una spiegazione della limita-
zione ai legittimati passivi da parte del legislatore che prescinde da motivi contingenti
concernenti la fase di gestazione del nuovo articolato, si rimanda a Valzer, La respon-
sabilità, cit., 236 ss.

(5) Occorre puntualizzare, in apertura della presente riflessione, come essa abbia
ad oggetto l’ipotesi in cui la persona fisica sia titolare ed eserciti l’attività di direzione e
coordinamento, cioè quell’attività che connota lo status di holding (per maggiori appro-
fondimenti v. sopra cap. II). L’idea di partenza è quella secondo cui sia possibile rico-
struire una scala crescente di influenza gestoria, che va ‘‘dalla (episodica) induzione
all’inadempimento dei doveri incombenti agli amministratori della controllata, alla avo-
cazione « organizzata » di importanti aree della funzione gestoria, alla (sistematica) inge-
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Tale problema riguarda direttamente l’oggetto del presente la-
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renza « di fatto » nell’amministrazione della società’’ (Guerrera, La responsabilità, cit.,
133 nt. 71). Affinché il socio persona fisica sia qualificabile come holding occorre non
soltanto che costui vanti il controllo di una società, ma, in aggiunta, anche la sua auto-
noma imprenditorialità (che potrebbe derivare sia dal fatto che di per sé il socio di
controllo eserciti direttamente un’attività imprenditoriale, sia dal fatto che il socio domi-
nante di una società A abbia una posizione di influenza anche su un’ulteriore società B
(seguendo l’elaborazione propria della dottrina e della giurisprudenza tedesca su cui cfr.
Rondinone, I gruppi, cit., 326 ss.; Guerrera, La responsabilità, cit., 141; Maugeri,
Partecipazione, cit., 284; e oltre, nel testo, ove si espone la tesi proposta in Germania
da Zöllner, Il concetto di impresa nel diritto dei gruppi, (trad. it.), in Riv. soc., 1978,
17 ss. e 23 ss. e recepita dalla Suprema corte tedesca)) oltre all’effettivo esercizio di
un’atttività di direzione e coordinamento. Mi sembra, quindi, possibile affermare che la
non assunzione della qualifica di holding da parte del socio di controllo possa dipendere:

— dall’impossibilità di accertare un suo interesse imprenditoriale autonomo ed
esterno alla società controllata, (nonostante lo stesso eserciti effettivamente la propria
influenza dominante, in modo da assumere il governo dell’impresa). Il che può dipendere
dalla non imputabilità diretta al socio di un’attività imprenditoriale o dal fatto che la sua
influenza dominante, effettivamente esercitata, sia circoscritta ad un’unica società (cosic-
ché verrebbe a mancare il requisito dell’interesse imprenditoriale, secondo la tesi elaborata
nell’ordinamento tedesco. V. sopra; e cfr. Guerrera, La responsabilità, cit., 122 ss., e
343 ss.; Maugeri, Partecipazione, cit., 284 ss., il quale afferma che affinché si applichi la
disciplina del gruppo occorre essere in presenza di ‘‘un ente portatore di interessi di
impresa’’. Ove ci si trovi di fronte ad un azionista di controllo che eserciti l’eterodetermi-
nazione del potere degli amministratori o del comitato esecutivo di una società monade
(cfr. M. Cossu, Società aperte e interesse sociale, Torino, 2006, 270), senza che tale
attività sia animata dallo scopo di privilegiare il suo interesse imprenditoriale, il conflitto
socio-società può essere agevolmente governato con i tradizionali strumenti del diritto
societario comune; Mülbert, Unternehmensbegriff, cit., 1 ss. e 31 ss, secondo il quale
‘‘agli azionisti che partecipano in una sola società non può mai spettare la qualità di
impresa’’; in senso contrario, ossia ritenendo applicabile la disciplina del capo IX del c.c.
anche in caso di dominio di un’unica società Bussoletti-La marca, Gruppi e responsabi-
lità, cit., 80 ss.);

— dal fatto che il socio di controllo non eserciti effettivamente la propria in-
fluenza dominante, ma si limiti ad amministrare le proprie partecipazioni (cfr. per tutti,
da ultimo, Maugeri, Partecipazione, cit., 287; Mülbert, Unternehmensbegriff, cit., 52;
OLG Stuttgart, 12 maggio 1999, in AG, 2000, 229, 231; cui adde G. Scognamiglio,
Autonomia, cit., 39 ss.);

— dal fatto che per integrare la fattispecie di cui all’art. 2497, 1 co., c.c. occorre
che possa configurarsi un’attività, cioè una pluralità di atti teleologicamente indirizzati
ad uno scopo, mentre non risulta sufficiente un singolo atto o singoli atti sporadici,
seppure capaci di influenzare la gestione del gruppo (per uno spunto cfr. Montalenti,
Direzione, cit., 321; la distinzione fra ‘‘la compartecipazione episodica — in forma di
induzione, cooperazione o agevolazione — a singoli, seppure gravi, atti di mala gestio
degli amministratori e l’esercizio sistematico di un potere oppressivo di indirizzo e di
controllo sull’attività degli organi legittimamente nominati’’ è chiaramente affermata in
Guerrera, Gestione ‘‘di fatto’’ cit., 175 nt. 136). Cfr. sul punto anche G. Scognamiglio,
Autonomia, cit., 166 nt. 5, ove si afferma che ‘‘per holding o capogruppo individuale (si
intende) il vertice organizzativo del gruppo, il soggetto a cui giuridicamente si imputa
l’attività di coordinamento del gruppo e che pertanto è concettualmente distinto dal socio
di comando della società capogruppo, titolare di un’influenza dominante nell’assemblea
ordinaria di quest’ultima. Ove si negasse questa distinzione (e la titolarità dell’influenza
dominante fosse reputata sufficiente a far assumere la qualifica di holding), « capogruppo
finirebbe per essere considerata sempre una persona fisica (o tutt’al più, varie persone
fisiche riunite in sindacato di voto) »’’ (l’autrice riprende nel virgolettato il pensiero di
Corsi, Lezioni di diritto dell’impresa, Milano, 1992, 171). In senso contrario si pronuncia
invece Rondinone, I gruppi, cit., 415.
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voro, in quanto la dottrina largamente maggioritaria ritiene di poter
ovviare alla restrittiva individuazione dei legittimati passivi ex art.
2497, 1 co., c.c. imputando alla holding individuale la responsabilità
di ‘‘chi abbia comunque preso parte al fatto lesivo’’ prevista al 2
comma prima parte della medesima disposizione. Esso, pertanto, at-
tiene alla ricostruzione dell’ambito di applicazione — sotto il profilo
dei legittimati passivi — di quest’ultima disposizione oltre che di
quella contenuta nel comma precedente.

Nell’affrontare tale questione, la seguente indagine si articolerà in
una pars destruens, volta a verificare l’applicabilità di norme dell’ordi-
namento diverse dall’art. 2497, 1 co., c.c. all’ipotesi in esame; e in una
pars costruens dedicata invece alla dimostrazione del perché l’esten-
sione analogica di tale ultima disposizione paia costituire l’unico alter-
nativa praticabile per risolvere il problema (6).

1.2. La rilevanza della persona fisica holding come fattispecie
concreta.

Prima di esaminare quale soluzione applicare alla fattispecie con-
creta della persona fisica che eserciti un’attività di direzione e coordi-
namento, pare logicamente pregiudiziale verificare se la questione
possa rivestire un qualche interesse sul piano pratico. Se, cioè, si tratti
di una fattispecie suscettibile di ricorrere nella realtà con una fre-
quenza tale da non dover essere relegate fra i problemi la cui indagine
divenga mero esercizio speculativo (7).
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(6) Nota Cariello, La pubblicità, cit., 473, sebbene in riferimento all’articolo
2497-bis c.c. che ‘‘a prescindere dalle espressioni utilizzate dal legislatore, non si può
escludere a priori la praticabilità di percorsi argomentati che derivino dal procedimento
analogico... un’applicazione di singole disposizioni contemplate nel capo IX anche lad-
dove l’attività di direzione e coordinamento sia esercitata, disponendone, da un soggetto
non entificato’’. Per la possibile applicazione dell’art. 2497, 1 co., c.c. a qualsiasi sog-
getto ‘‘che sia titolare di poteri all’interno dell’organizzazione societaria’’ v. Libertini,

Scelte fondamentali di politica legislativa e indicaziono di principio nella riforma del
diritto societario del 2003. Appunti per un corso di diritto commerciale, RDS, 2009,
204. Alla soluzione dell’estensione analogica alla capogruppo persona fisica della disci-
plina di cui all’art. 2497, 1 co., c.c. sono pervenuti — indipendentemente dal presente
lavoro — Valzer, La responsabilità, cit., 199, in part., 226 ss. e Prestipino, La respon-
sabilità risarcitoria della persona fisica capogruppo, in Giur. comm., 2011, 105 ss.,
lavori dei quali si è potuto tener conto soltanto dopo che la presente riflessione era
terminata.

(7) Sono grato per lo spunto alle seguenti osservazioni alla Prof.ssa G. Scogna-

miglio. Sulla questione v. anche le interessanti osservazioni (che invero riprendono
spunti già prima della riforma proposti dalla dottrina interrogatasi sulla possibilità di
configurare anche la persona fisica come holding (v. di seguito)) di Valzer, La respon-
sabilità, cit., 229, secondo il quale la scelta finale compiuta dal legislatore (confermata
anche da alcuni passaggi dei lavori preparatori sui quali v. il prgr. ad essi dedicato)
delinea un ‘‘« modello » di gruppo di società coerente con quanto tipicamente accade
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Induce a porsi tale interrogativo il rilievo — già formulato prima
della riforma — per cui ‘‘ciò che rende la fattispecie in esame diversa
rispetto a quelle testualmente previste (società ed enti) è la circostanza
che, rispetto alla persona fisica, è più difficile, in base ai dati offerti
dalla realtà empirica, che l’interferenza o l’influenza sulla gestione
della società controllata si sollevi al piano dell’ (o si inscriva nell’)
esercizio programmatico di un’attività, intesa come serie di atti teleo-
logicamente orientati; o per lo meno è più difficile che di un siffatto
programma di attività si abbia un’evidenza esterna, quale può essere
costituita, nel caso della società o dell’ente dalla dichiarazione statuta-
ria di un determinato oggetto sociale, che ben può consistere... nell’e-
sercizio dell’attività di direzione e coordinamento’’ (corsivi ag-
giunti) (8). Essendo l’effettivo esercizio dell’attività di eterodirezione
condizione imprescindibile dell’applicazione della disciplina dell’arti-
colo di apertura del capo IX, è evidente che — qualora quanto appena
detto fosse vero — la mancata percezione dello stesso da parte dei soci
minoritari e dei creditori delle società dominate precluderebbe la pos-
sibilità di far valere la responsabilità ex art. 2497, 1 co., c.c.; ren-
dendo, perciò, inutile verificare se essa possa essere estesa oltre l’am-
bito di applicazione definito dal tenore letterale della norma (società o
enti).

Ancora, si è rilevato che ‘‘[è] più difficile che si abbia un’ade-
guata documentazione delle strategie gestionali di gruppo che la per-
sona fisica capogruppo intende attuare e si tenga un’adeguata contabi-
lità degli eventuali danni e dei relativi vantaggi compensativi, con la
conseguenza che sarebbe probabilmente molto complicata altresı̀ la
fruizione del ‘‘privilegio del gruppo’’ che, come si è constatato, l’art.
2497 comma 1 ricollega all’esercizio dell’attività di direzione e coordi-
namento’’ (9). Ciò potrebbe indurre a ritenere che, in mancanza del-
l’applicabilità della regola ‘‘puoi danneggiare, a condizione che si prov-
veda affinché il danno sia aliunde compensato’’ (10), venga meno l’in-
centivo a costituire un gruppo con al vertice una persona fisica.
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nella realtà’’; tuttavia — prosegue l’autore — tale scelta non preclude la possibilità che il
gruppo sia strutturato con al vertice una persona fisica.

(8) G. Scognamiglio, ‘‘Clausole generali’’, cit., nella riflessione della quale mi
pare di cogliere l’eco dell’osservazione di Libonati, Partecipazione in società ed esercizio
di attività economica in forma di impresa, in Riv. dir. comm., 1991, 552 ss.

(9) G. Scognamiglio, ‘‘Clausole generali’’, cit.
(10) G.Scognamiglio, ‘‘Clausole generali’’, cit., 14, la quale rileva che si tratta

di una regola sicuramente più favorevole all’agente della regola che si esprime nel divieto
puro e semplice di cagionare danno ad altri. Si aggiunge qui anche che la regola dei
vantaggi compesantivi, che sicuramente costituisce un regime di favore per coloro che
possono rientrare nella fattispecie prevista dall’art. 2497, 1 co., c.c., è più favorevole
anche della regola della compensatio lucri cum damno, ritenuta dalla dottrina civilistica
di applicazione generale, ma che ha requisiti applicativi molto stringenti (la compensa-
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A parte il fatto che tali difficoltà sono state ridimensionate
dalla stessa autrice che le ha rilevate (11), mi pare che l’insufficienza
delle medesime a sminuire il rilievo pratico della fattispecie della
capogruppo individuale sia dimostrato dalla casistica giurispruden-
ziale (12): è sufficiente scorrere un repertorio giuridico per rendersi
conto che i giudici sono stati ripetutamente investiti di controversie
nelle quali ricorreva la fattispecie della persona fisica-holding.

E a tale esito non ha costituito un ostacolo:
— né la circostanza che la persona fisica, per sua natura, non

svolga un’attività programmata ex ante al pari degli enti collettivi;
— né la difficoltà in merito all’accertamento di un adeguato ap-

parato organizzativo, necessario, fra l’altro, a consentire l’operatività
del meccanismo dei vantaggi compensativi, specialmente se intesi in
un’accezione c.d. ‘‘ragionieristica’’ (13). È vero, infatti, che il requisito
dell’organizzazione relativo all’esercizio dell’attività nel caso della per-
sona fisica-holding deve essere specificamente dimostrato, non potendo
essere desunto dalla forma societaria (14). Ma — almeno a livello di
affermazione di principio — la giurisprudenza non ha mai dubitato
che la holding personale possa ‘‘operare...attraverso un’organizza-
zione...’’ (15). Anzi, alcune sentenze dimostrano di accogliere una no-
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zione del danno deve provenire da effetti vantaggiosi dello stesso atto lesivo). Su que-
st’ultima regola v. infra.

(11) G. Scognamiglio, ‘‘Clausole generali’’, cit., 23.
(12) Lo rileva, nell’affermare che la presenza di una società nel ruolo di holding

non pare connaturato alla struttura del gruppo, Guizzi, Partecipazioni, cit., 209. A parte
le sentenze che si citeranno di seguito, ove ne ricorrerà la necessità, risulta particolar-
mente rilevante Cass., 18 novembre 2004, n. 10688, la quale ammette incidentalmente la
configurabilità di una persona fisica-holding anche in relazione alla nuova disciplina di
diritto societario; e Cass., 29 novembre 2006, n. 25275, consultabile in in De jure, ove si
legge ‘‘questa Corte ha più volte statuito che è configurabile una c.d. ‘‘holding’’ di tipo
prsonale allorquando una persona fisica, che sia a capo di più società di capitali in veste
di titolare di quote o partecipazioni azionarie, svolga professionalmente, con stabile or-
ganizzazione l’indirizzo, il controllo ed il coordinamento delle società medesime (non
limitandosi cosı̀ al mero esercizio dei poteri inerenti alla qualità di socio)...’’.

(13) V. da ultimo sulle due possibili versioni della teoria dei vantaggi compensa-
tivi G. Scognamiglio, ‘‘Clausole generali’’, cit., prgr. 6 e ss., alla quale, come già sopra
detto, si deve la constatazione che l’applicazione del privilegio della esimente dei van-
taggi compensativi richiede comunque, per poterne fruire, una adeguata organizzazione
contabile (sono debitore al riguardo degli spunti ricevuti oralmente dall’autrice).

(14) Cosı̀ Farina, Società holding, holding personale e attività d’impresa, in
Giust. civ., 1990, I, 2928 ss., e Trentini, Qualità della holding ed assoggettabilità a
fallimento, in Fallimento, 2003, 614, sebbene entrambi con riferimento al requisito orga-
nizzativo richiesto, in relazione all’attività, dall’art. 2082 c.c.

(15) Cosı̀ Trib. Genova, 26 settembre 2005, in Società, 2006, 321, il quale cita al
riguardo, quali precedenti conformi, Cass., 26 febbraio 1990, n. 1439, in Giur. it., 1990,
I, 1, 713; Cass., 9 agosto 2002, n. 12113, in Giust. civ., 2002, I, 3077; Cass., 13 marzo
2003, n. 3724, in Giur. piem., 2003, 378. Il parallelo che si instaura nel testo fra il
requisito dell’organizzazione relativo all’attività prescritto dall’art. 2082 c.c. (cui si riferi-
scono le sentenze edite in materia di persona fisica holding) e quello cui fa riferimento
G. Scognamiglio, ‘‘Clausole generali’’, cit., ai fini dell’operatività del meccanismo dei
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zione di organizzazione estremamente ampia. In particolare si è rile-
vato che l’organizzazione imprenditoriale autonoma ‘‘non dovrebbe es-
sere ritenut[a] necessari[a], poiché, almeno nella holding pura, l’im-
prenditore holder si avvale senza intermediazioni dei mezzi costituiti
dalle imprese da lui dirette e coordinate...’’ (16). Se si condivide tale
impostazione, si può ammettere che l’organizzazione non rappresenti
un requisito capace di distinguere le fattispecie concrete suscettibili o
meno di essere ricondotte alla previsione dell’art. 2497, 1 co., c.c.

A quanto osservato dalla giurisprudenza, inoltre, si può aggiun-
gere un ulteriore rilievo, teso anch’esso a smentire che la presenza di
un’organizzazione contabile valga, nei casi concreti, a limitare il ricor-
rere (e, dunque, l’importanza di occuparsi) della holding-persona fi-
sica.

Quand’anche non si condivida la possibilità per la capogruppo
individuale di avvalersi dell’apparato organizzativo delle società domi-
nate, anche al fine di effettuare le rilevazioni contabili necessarie all’o-
perare del meccanismo dei vantaggi compensativi, ad un risultato ana-
logo è possibile comunque pervenire tramite la stipulazione dei c.d.
management contracts, molto diffusi nei paesi anglosassoni. La dot-
trina (17) ha, infatti, rilevato che l’accentramento che essi determinano
può avere per oggetto le funzioni in materia contabile, di strategia
finanziaria, di programmazione aziendale (ovvero tutte funzioni atti-
nenti all’operatività dei vantaggi compensativi); e che tale accentra-
mento può essere localizzato non necessariamente nella capogruppo,
bensı̀ anche in una società del gruppo, magari totalitariamente parteci-
pata (18).

1.3. Segue.

In un recente contributo dottrinale è stata anche proposta la tesi
secondo la quale ‘‘il legislatore [della riforma del diritto societario] ha
inteso riservare [tramite la previsione dell’art. 2497, 1 co., c.c.] lo
svolgimento dell’attività imprenditoriale di direzione e coordinamento

la responsabilità della persona fisica holding 195

vantaggi compensativi risulta avvalorato dal fatto che quest’ultima fa riferimento ad una
‘‘adeguata contabilità’’ e certamente dell’organizzazione imprenditoriale ex art. 2082 c.c.
come ricostruita dalla dottrina fanno parte anche i ‘‘modelli procedimentali contabili’’
(Corsi, Lezioni, cit., 35).

(16) V. Trib. Padova, 2 novembre 2001, in Società, 2002, 588, la quale addirit-
tura arriva ad affermare che alla persona fisica holding non serve più che ‘‘un telefono
cellulare’’; Cass., 13 marzo 2003, n. 3724, cit.; Trib. Napoli, 8 gennaio 2007, in Falli-
mento, 2007, 407.

(17) Montalenti, La traslazione, cit., 436 ss.
(18) Montalenti, La traslazione, cit., 442; Daccò, L’accentramento della teso-

reria nei gruppi di società, Milano, 2002, 7.
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di società a soggetti diversi dalle persone fisiche’’. In altre parole — si

afferma — la disciplina del nuovo capo IX del codice civile novellato

sarebbe espressione di ‘‘un deciso ed inequivocabile intento di cancel-

lare per sempre la figura della holding personale’’ (19).

Se ciò fosse vero, non avrebbe senso interrogarsi sul trattamento

normativo da applicare all’attività di eterodirezione contraria ai prin-

cipi di corretta gestione societaria ed imprenditoriale (secondo la fatti-

specie oggetto dell’art. 2497, 1 co., c.c.) posta in essere da un indivi-

duo.

In realtà l’opinione appena citata pare criticabile sotto almeno

due profili.

L’intento del legislatore di escludere la configurabilità della per-

sona fisica-holding è desunto sia dall’eliminazione, nella disciplina del

capo IX, di qualunque espressione lessicale cui possano essere ricon-

dotti i soggetti individuali (20); sia dal fatto che la norma dove è rima-

sta la generica espressione ‘‘chi’’ (art. 2497, 2 co., c.c.) non risulta

idonea a fondare la configurabilità della capogruppo persona fisica,

perché disciplina una responsabilità avente un titolo diverso dall’eser-

cizio dell’attività di eterodirezione, necessario a configurare, appunto,

la fattispecie in esame (21).

Da questi rilievi, tuttavia, pare lecito indurre esclusivamente che

la disciplina del capo IX non è letteralmente applicabile alla fattispecie

concreta della capogruppo personale, ma non che il legislatore abbia

inteso ammettere solo un’organizzazione di gruppo con al vertice un

ente collettivo. La tesi in esame, attribuisce alla nuova disciplina un

intento definitorio della nozione di gruppo: il legislatore della riforma

avrebbe concepito il gruppo soltanto come ‘‘un’aggregazione di im-

prese dirette e coordinate da una società o un ente, piuttosto che da

una singola persona fisica’’ (corsivi aggiunti) (22). Ciò però è smentito

dalla Relazione illustrativa al d.lgs. 6/2003, la quale espressamente

afferma che ‘‘nell’attuare la delega, all’art. 2497 si è innanzitutto rite-

nuto non opportuno dare o richiamare una qualunque nozione di

gruppo...’’.

196 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(19) Giovannini, La responsabilità, cit., 189 ss., cui appartengono i virgolettati.
(20) V. l’eliminazione del ‘‘chi’’ in apertura dell’art. 2497, 1 co., c.c. nella ver-

sione entrata in vigore; l’eliminazione del riferimento alle ‘‘persone fisiche’’ contenuto
nella versione provvisoria dell’art. 2497-bis, 2 co., c.c.; l’eliminazione del termine ‘‘chi’’
dagli artt. 2497-quinquies e sexies da parte del decreto 6 febbraio 2004, n. 37 (c.d.
correttivo).

(21) Giovannini, La responsabilità, cit., 191.
(22) Giovannini, La responsabilità, cit., 199.
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1.4. Accertamento, rispetto all’ipotesi della holding-persona fi-
sica, di una fattispecie astratta giuridicamente rilevante.

Per quanto appena rilevato, dunque, non può certo escludersi che
nell’ambito del fenomeno di gruppo trovi una sua collocazione anche
l’imprenditore individuale, ed in particolare, che costui si ponga al
vertice dell’organizzazione, rivestendo il ruolo di holding (23).

Anzi, esiste un’espressa previsione normativa della figura della
capogruppo personale all’art. 80, 2 co., della l. 270/1999: nel riferirsi
ad ipotesi di controllo facenti capo a ‘‘soggetti diversi dalle società’’, la
disposizione delinea una fattispecie, in cui un imprenditore individuale
(o forse anche un ente pubblico o privato) ha il controllo di altre
società ai sensi dell’art. 2359 1 e 2 co., c.c. (24). Siccome il controllo
rileva ai sensi del 1 co., lett. b) della medesima disposizione al fine di
individuare le ‘‘imprese di gruppo’’; e tenuto conto che le imprese
individuali non possono essere partecipate, è evidente che le stesse
possono essere annoverate fra le imprese facenti parte del gruppo rile-
vante ai fini della disciplina dell’amministrazione straordinaria solo
come soggetti posti al vertice dell’aggregato di società.

La rilevanza della questione inerente la disciplina della responsa-
bilità della persona fisica-holding, inoltre, emerge anche dalle novità
introdotte dalla riforma.

In primo luogo — in quanto compresa nel capo IX — occorre
considerare la presunzione relativa di esercizio di attività di direzione e
ordinamento ex art. 2497-sexies, prevista nei confronti del soggetto
controllante.

La disposizione si riferisce testualmente soltanto alla ‘‘società o
ente’’, escludendo l’applicabilità della presunzione alla persona fisica,
coerentemente con la norma di apertura della disciplina del gruppo.

Da essa deriva, tuttavia, un’indicazione legislativa fondamentale
in merito alla configurazione di una organizzazione di gruppo: nella
normalità delle ipotesi, in sede di riscontro dell’esistenza dell’attività
di direzione e coordinamento, non può farsi a meno del controllo:
quest’ultima situazione giuridica costituisce normalmente (sebbene
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(23) Cosı̀ Libonati, Il gruppo insolvente, cit., 130; G. Scognamiglio, Società di
persone, cit., 626; Chiomenti, I soggetti passivi della procedura di amministrazione
straordinaria delle grandi imprese in crisi, in Riv. dir. comm., 1981, 174; Brancadoro,
Amministrazione straordinaria dei gruppi di imprese e imprenditori persone fisiche, in
Dir. fall., 1982, 736; Niessen, La proposta di VII direttiva sui conti di gruppo, in Il
gruppo di società e il bilancio consolidato di gruppo, in AA.VV., Milano, 1981, 36, il
quale afferma che ‘‘si è potuto constatare, almeno in certi Paesi, la tendenza crescente ad
organizzare gruppi di notevoli dimensioni, alla cui testa sono state poste società di per-
sone e imprenditori individuali’’ (corsivo aggiunto). Dopo la riforma Guizzi, La respon-
sabilità, cit., 209, richiamando il noto insegnamento della sentenza Caltagirone.

(24) Pavone la Rosa, Gruppi di imprese, cit., 562; Galgano, Direzione, cit., 58.
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non necessariamente) il prius (25) dell’attività di direzione e coordina-
mento. Ciò è rilevante, ai fini della presente riflessione, in quanto è
opinione comune in dottrina che il controllo possa essere imputato ad
un imprenditore persona fisica, cosı̀ come a qualunque altro soggetto
individuale (26). Ne consegue che, stante il legame riconosciuto a li-
vello normativo fra la previsione ex art. 2359 c.c. e l’attività di dire-
zione e coordinamento (27), può certamente ricorrere una fattispecie
concreta nella quale una persona fisica eserciti le prerogative della
holding in forza del controllo su una pluralità di società. Rispetto alla
capogruppo individuale, semmai, non opera la facilitazione probatoria
(per i legittimati attivi all’azione di responsabilità) costituita dalla pre-
sunzione legale relativa (28).

Peraltro, sempre in merito alla genesi del gruppo, occorre tenere
in considerazione la disposizione di cui all’art. 2497-septies la quale
legittima — secondo parte della dottrina — la stipulazione di contratti
di coordinamento gerarchico che possono costituire ‘‘la piattaforma
generatrice... dei poteri della direzione unitaria in assenza di una pre-
cedente fonte di controllo’’ (29). Ora, sembra particolarmente arduo
giustificare giuridicamente che l’accordo di dominazione debba neces-
sariamente — in coerenza con il dettato letterale della disposizione che
si riferisce esclusivamente a società ed enti — avere come controparte
della società che si assoggetta all’eterodirezione un ente avente natura
collettiva. Non sembra, cioè, possibile limitare l’autonomia privata, di
cui il contratto è espressione, per quanto concerne i soggetti legittimati
a stipulare un accordo di dominazione (30).

Inoltre, non solo è oggi consentita la costituzione di società per
azioni unipersonali a responsabilità limitata. Ma — circostanza parti-
colarmente significativa in tema di gruppi — è stata anche abrogata la
previsione della illimitata responsabilità del socio unico (persona fi-

198 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(25) Cariello, sub art. 2497, 1895. Lo stretto legame fra Abhängigkeit e einhei-
tlicher Leitung risulta confermato (in quanto in presenza della prima si presume la se-
conda) anche dalla disciplina dell’Aktiengesetz, agli artt. 15 ss. Bussoletti-La marca,
Gruppi e responsabilità, cit., 79 e la giurisprudenza citata a nt. 40.

(26) d’Alessandro, Imprese individuali, gruppi e amministrazione straordinaria,
in Giust. civ., 1981, 3025; G. Scognamiglio, Autonomia, cit., 4 nt. 8, ove abbondanti
riferimenti legislativi; Id., Società di persone, cit., 812, ove si puntualizza come l’art.
2359 c.c., non precluda la possibilità di configurare un imprenditore individuale quale
controllante, poiché esso si limita a definire il controllo di società su società, lasciando
impregiudicata la questione in esame; Guerrera, La responsabilità, cit., 122 nt. 37.

(27) Sancito oggi dalla stessa riforma. Per la ricostruzione di tale rapporto v. per
tutti Tombari, Il gruppo, cit., 56 ss. e G. Scognamiglio, Autonomia, cit., 9 ss., ove ampi
riferimenti alla dottrina.

(28) Galgano, Direzione, cit., 59.
(29) Valzer, Il potere, cit., 876.
(30) Prestipino, La responsabilità, cit., 111.
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sica), che sia al contempo tale anche rispetto ad altre società di capitali
(art. 2497, 2 co., lett. a), c.c.) (31).

La prima modifica incentiverà la costituzione di gruppi formati da
società dominate unipersonali (32), in considerazione del fatto che la più
rapida circolazione delle azioni (rispetto alle quote di s.r.l.) risulta mag-
giormente conforme alle esigenze della grande impresa, normalmente
strutturata come gruppo (33). Il fenomeno dei gruppi formati da società
con un unico socio dovrebbe quindi divenire maggiormente diffuso.

Tale constatazione, collegata alla nuova disciplina delle società
unipersonali introdotta con la riforma, diviene rilevante ai fini della
presente indagine in conseguenza della seconda novità appena menzio-
nata: la soppressione del previgente art. 2497, 2 co., lett. a), c.c. de-
termina la piena libertà di costituire gruppi con struttura c.d. a rag-
giera, formati da società per azioni (o anche s.r.l.) dominate da un
unico socio persona fisica (34), aumentando notevolmente le possibilità
che ricorra la fattispecie della holding personale.

Ciò perché l’art. 2497, 2 co., lett. a), c.c. previg. contemplava
l’ipotesi in cui socio unico fosse proprio un individuo, come risultava
chiaramente dalla legge delega per l’attuazione della direttiva comuni-
taria, dalla relazione al d.lgs. 3 marzo 1993 n. 88 (35) e dall’art. 2, § 2,
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(31) La perdita della responsabilità limitata legata a tale ipotesi, valeva, prima
della riforma, solo in riferimento alle s.r.l., poiché soltanto queste potevano costituirsi
come società unipersonali, mantenendo, salvo le ipotesi previste dalla legge, il beneficio
della responsabilità limitata per il socio unico.

(32) La società unipersonale è considerata ‘‘come piattaforma fisiologica della
grande impresa di gruppo’’. Per tale rilievo, ante riforma, cfr. Piras, Gruppi e società
uni personali, in Riv. soc., 1993, 593; Pellizzi, Unico azionista e controllo totalitario
indiretto, in Giur. comm., 1981, 632; Weigmann, voce Società di un solo socio, in Dig.
disc. priv., sez. comm., XIV, Torino, 1997, 219; Sorci-Stagno d’Alcontres, voce Società
unipersonali, in Enc. dir., agg., VI, Milano, 2002, 1079. Dopo la riforma cfr., Weigmann,
I gruppi di società, cit., 202; Levi, La società per azioni unipersonale, in AA.VV., La
riforma del diritto societario, a cura di Lanzi-V. Franceschelli, Milano, 2004, 157.
L’importanza del sole shareholder (unico azionista persona fisica) e delle wholly owned
subsidiary (società totalmente controllata) è riconosciuta da tempo nel diritto anglosas-
sone sui gruppi. Cfr. Ballantine, Separate entity of parent and subsidiary corporation, in
California Law Review, (12) 1925. Per la rilevanza assunta dalla società unipersonale nel
contesto del gruppo (in particolare della figura del gruppo di fatto qualificato), v. nell’or-
dinamento tedesco BHG, caso ‘‘Autokran’’, 16 settembre 1985, in AG, 1986, 15, proprio
con riferimento al socio unico-persona fisica di sette GmbH.

(33) Levi, La società, cit., 158.
(34) Interpretano le novità in materia di società unipersonali come espressive

della volontà del legislatore di dare piena ammissione nell’ordinamento ai gruppi basati
sul controllo di una sola persona giuridica, Weigmann, I gruppi di società, cit., 202;
d’Alessandro, Società per azioni, cit., 29 ss. Le stesse novità possono essere ritenute
rilevanti anche in ordine alla capogruppo-unico socio-persona fisica stante l’abrogazione
della eccezione alla responsabilità limitata prevista nel previgente art. 2497 c.c. (v. nel
testo).

(35) All’art. 17, § 1, lett. c) si prevedeva il principio dell’esclusione della respon-
sabilità limitata ‘‘...quando una persona fisica sia il socio unico di più società’’.

La medesima relazione al decreto di attuazione della disciplina della s.r.l. uniper-
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della XII direttiva comunitaria, di cui la disposizione considerata costi-
tuiva attuazione (36).

La dottrina, infatti, ha sostenuto che l’interesse sotteso alla
norma abrogata non fosse tanto ‘‘quello d’impedire l’esercizio contem-
poraneo di più imprese individuali in regime di responsabilità limitata,
bensı̀ piuttosto quello di scoraggiare l’esercizio contemporaneo di più
imprese individuali dietro lo ‘‘schermo’’ di persone giuridiche distinte
e, dunque,... la creazione di un « gruppo » di imprese’’ (37). L’articolo
soppresso, dunque, soddisfaceva l’esigenza di una disciplina speciale
dei gruppi di società (rispetto a quella generale della società indipen-
dente), basata sulla constatazione di una maggiore pericolosità per i
terzi delle ipotesi nelle quali la società fosse strumento di un’attività
imprenditoriale che in essa non si esauriva (38). La disciplina speciale,

200 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

sonale, contenuta nella XII direttiva comunitaria, all’art. 17, lett. a), osservava che ‘‘nella
perdita del privilegio della responsabilità limitata il Parlamento ha individuato la ‘‘san-
zione’’ e la ‘‘disciplina speciale’’ più adatte per i casi in cui il socio unico sia una persona
giuridica o sia una persona fisica socia unica di più società’’ (v., per tutti, Nigro, Le
società per azioni nelle procedure concorsuali, in Trattato delle società per azioni, di-
retto da Colombo-Portale, Torino, 1993, 439 nt. 29.

Che la previsione citata nel testo si riferisse al socio unico persona fisica poteva
desumersi anche dal fatto che esse era preceduta, nel medesimo comma, da un’ulteriore
ipotesi di responsabilità illimitata dell’unico socio persona giuridica: dunque per quest’ul-
tima la sanzione scattava in base alla sola circostanza che gli appartenessero tutte le
quote di un’unica s.r.l., senza necessità del presupposto ulteriore di essere unico socio
di più società.

Per l’alternatività delle due condizioni contemplate dall’art. 2497, 2 co., lett. a),
previgente v. Tassinari, La società a responsabilità limitata con un unico socio, in Giur.
comm., 1994, 707 ss.

(36) L’art. citato cosı̀ recitava: ‘‘...le legislazioni degli Stati membri possono
[quindi si trattava di eccezione il cui recepimento era lasciato alla discrezione dei legi-
slatori nazionali] prevedere disposizioni speciali e sanzioni: a) quando una persona fisica
sia il socio unico di più società...’’ [corsivi aggiunti].

(37) G. Scognamiglio, La disciplina della s.r.l. unipersonale: profili ricostruttivi,
in Giur. comm., 1994, 241. Per l’interpretazione della disposizione nel senso di escludere
che la società unipersonale potese essere una tecnica utilizzabile nell’ambito dei gruppi
societari v. anche Angelici, Il progetto di direttiva CEE sulla società unipersonale, in
Riv. dir. comm., 1988, I, 404; Gambino, Relazione al convegno di studi sul tema ‘‘La
società unipersonale a responsabilità limitata’’, organizzato dal Consiglio Nazionale del
Notariato e dalla Rivista ‘‘Giurisprudenza Commerciale’’, tenutosi a Roma il 19 novem-
bre 1993, ined.; Chiarelli, La dodicesima direttiva CEE alla luce di alcuni orientamenti
nazionali, in Riv. dir. civ., 1992, II, 139 ss. Ciò sembrava doversi indurre anche dalle
intenzioni del legislatore comunitario, che considerava la società unipersonale uno stru-
mento essenzialmente rivolto all’impresa di minori dimensioni (v. III e VI considerando
della Direttiva comunitaria). La stessa direttiva comunitaria sottolineava come la previ-
sione dell’eccezione al principio di responsabilità limitata del socio unico di s.r.l. fosse
limitato alle sole ipotesi in cui la società unipersonale potesse dirsi inserita in un gruppo
di imprese sia nell’art. 2, § 2 (‘‘in attesa del coordinamento delle disposizioni nazionali
in materia di diritto di gruppi’’), sia nel preambolo della direttiva (nel quale si prevede la
possibilità per gli Stati membri di introdurre una disposizione speciale ‘‘in attesa del
coordinamento delle disposizioni nazionali in materia di gruppi’’).

(38) Cosı̀ Angelici, Società unipersonali: l’esperienza comparatistica, in Società,
1993, 894; Niutta, La novella, cit., 392 ss.
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ritenuta idonea a tutelare adeguatamente le ragioni dei creditori delle
società dominate, era stata individuata nell’illimitata responsabilità del-
l’unico socio-capogruppo per le obbligazioni di tutte le società eterodi-
rette, in caso di loro insolvenza. La norma, in altri termini, svolgeva la
funzione di garantire la correttezza del potere dell’unico azionista, sot-
toponendolo al rischio economico del suo esercizio, contribuendo cosı̀
a colmare parzialmente una lacuna presente nel nostro ordinamento in
assenza di una disciplina organica del gruppo: quella relativa alla fatti-
specie concreta della holding-persona fisica.

La riforma del diritto societario, dunque, abrogando questa pre-
visione, ‘‘consente il contemporaneo esercizio di più imprese (sostan-
zialmente) individuali in regime di responsabilità limitata e, di riflesso,
l’articolazione secondo la struttura del gruppo di un’impresa indivi-
duale’’ (39).

Non prevede, però, per questa ipotesi un rimedio specifico ca-
pace di soddisfare quell’esigenza di tutela dei creditori delle società
unipersonali, che aveva indotto il legislatore comunitario e quello na-
zionale a prevedere un’eccezione alla regola della responsabilità limi-
tata dell’unico socio di s.r.l.. Da un punto di vista sistematico, ciò
appare piuttosto singolare a fronte del fatto che il legislatore ha intro-
dotto nell’ordinamento italiano una disciplina speciale della responsa-
bilità nel gruppo — applicabile tuttavia soltanto quando al vertice
dello stesso si collochi un ente collettivo — proprio a tutela degli
interessi dei creditori delle società eterodirette e volta a garantire —
non già tramite una responsabilità patrimoniale, bensı̀ tramite la di-
versa tecnica della responsabilità risarcitoria — quella corretta gestione
costituente la ratio anche della norma abrogata relativa al socio unico
di più società di capitali (40).

1.4.1. Segue: le innovazioni introdotte dalla riforma fallimentare
in ordine alla fallibilità in estensione del socio unico.

I rilievi appena effettuati circa le novità introdotte dalla riforma
in relazione alla disciplina della fattispecie della persona fisica che sia
socio unico di più società di capitali (rientrante nel previgente art.
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(39) G. F. Campobasso, La costituzione della società per azioni, in Società, 2003,
294. Conf. Weigmann, I gruppi di società, cit., 210; Santosuosso, Autonomia e sempli-
ficazione nella costituzione di società per azioni, in Dir. prat. soc., 2003, 4, 34.

(40) L’alternatività fra l’azione risarcitoria (da inadempimento) (qual è quella ex
art. 2394 c.c., ma anche quella, modellata sulla falsariga di quest’ultima, dell’art. 2497, 1
co., c.c.) e l’imposizione di una garanzia ex lege a carico della società capogruppo è
evidenziata, proprio con riferimento al fenomeno del gruppo, da Abbadessa, I gruppi,
cit., 127.
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2497, 2 co., c.c.) acquistano rilievo, ai fini dell’indagine che si sta
conducendo, anche sotto un diverso angolo visuale.

Prima della riforma, infatti, i creditori sociali di una società ete-
rodiretta da una holding persona fisica (41) che fosse stata socia di più
società di capitali (42) potevano trovare tutela nella responsabilità pa-
trimoniale della stessa, grazie all’estensione a quest’ultima del falli-
mento della società dominata. In tal modo, infatti, i creditori di que-
st’ultima potevano far valere le proprie pretese su un patrimonio ag-
giuntivo rispetto a quello della società debitrice. E tale ampliamento
della garanzia patrimoniale a favore dei creditori della fallita risultava,
in caso di dissesto, più ampio rispetto a quello operante nella fase
fisiologica dell’attività d’impresa, e dunque dotato di una maggiore
capacità protettiva nei confronti dei soggetti che se ne avvantaggia-
vano: l’estensione del fallimento all’unico socio rendeva quest’ultimo
responsabile per tutte le obbligazioni della società partecipata.

In altri termini, tramite il fallimento in estensione, i creditori
della società dominata potevano far valere la responsabilità patrimo-
niale dell’unico socio come rimedio al depauperamento subito dalla
società loro debitrice, in conseguenza di una direzione unitaria abu-
siva che l’avesse condotta all’insolvenza.

L’utilizzazione del fallimento della holding personale come tec-
nica di tutela dei creditori della società dominata (43), peraltro, risul-
tava particolarmente significativa, posto che in occasione di situazioni
di crisi di gruppo è probabile tentare di accollare l’esposizione debito-
ria complessiva alla società insolvente, mentre le attività di questa
vengono trasferite alle imprese sane (44). Il che significa che al ricor-
rere di queste situazioni, più frequente e probabile risulta essere l’a-
buso del potere di direzione e coordinamento.

Tale tecnica di repressione degli abusi (45) perpetrati nei gruppi è
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(41) Il discorso è nel testo limitato alla capogruppo personale, perché di essa si
tratta nel presente capitolo; ciò non toglie che le osservazioni fatte nel testo non vales-
sero ante riforma anche per la capogruppo-ente collettivo.

(42) Che l’art. 2362 c.c. previgente sia stato un importante riferimento normativo
nella disciplina dei gruppi societari è rilevato da numerosi autori fra i quali, da ultimo,
Giovannini, La responsabilità, cit., 217-218.

(43) Sull’utilizzazione in tal senso dell’art. 147 l. fall. da ultimo Nigro, sub art.
147, in Il nuovo diritto fallimentare. Commentario, **, diretto da Jorio, Bologna, 2007,
2183 ss.; e Fabiani, Società insolvente e responsabilità del socio unico, Milano, 1999, 124.

(44) Miola, Le garanzie, cit., 218.
(45) Non si obietti che i casi concreti su cui la giurisprudenza di seguito citata si

è pronunciata soltanto in relazione ad abusi estremamente gravi realizzati tramite un
totale stravolgimento delle regole societarie, a fronte dei quali non si configurerebbe un
gruppo ma solo un’apparenza di gruppo. La medesima tecnica sanzionatoria, infatti, è
stata considerata da parte della dottrina idonea ad essere applicata pure ‘‘al gruppo
organizzato secondo regole fisiologiche’’ (cioè ad ipotesi riconducibili entro il nuovo
capo IX del c.c. riformato. V. Fabiani, Società insolvente, cit., 73 nt. 77.
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stata, inoltre, oggetto di un’applicazione ‘‘allargata’’ ad opera di parte
della giurisprudenza di merito attraverso la costruzione della c.d. hol-
ding tiranna. In pratica il fallimento in estensione veniva dichiarato
anche in casi in cui il socio della società fallita non fosse formalmente,
ma solo sostanzialmente unico, tramite un’applicazione ‘‘analogica ov-
vero estensiva’’ dell’art. 2362 (o 2497) c.c. allora vigente (46).

A seguito delle riforme del diritto societario e fallimentare, evi-
dentemente, la regola della responsabilità illimitata del socio unico
combinata con quella del fallimento in estensione di quest’ultimo non
sono più utilizzabili come strumento di tutela dei creditori di una
società dominata del gruppo. Infatti, — come già rilevato — la riforma
ha ridotto ad ipotesi estremamente ridotte la perdita del beneficio della
responsabilità illimitata da parte dell’unico socio (v. artt. 2325 e 2462
c.c.), abrogando, fra l’altro, quella previsione (art. 2497, 2 co., lett.
b)) che espressamente faceva riferimento ad un gruppo con al vertice
una persona fisica (47). Inoltre oltre alla riforma del diritto societario
occorre considerare anche quella del diritto fallimentare, a seguito
della quale il nuovo art. 147 l. fall. esclude espressamente la fallibilità
in estensione dei soci unici illimitatamente responsabili di società per
azioni e a responsabilità illimitata (48).

Ne consegue che la riforma sembra spostare il problema della
sanzione dell’attività abusiva della capogruppo dall’ambito della re-
sponsabilità patrimoniale — fatta valere per mezzo del fallimento — a
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(46) In pratica attraverso tale applicazione analogica o estensiva delle previsioni
di responsabilità illimitata dell’unico socio si riusciva ad estendere il ricorso al combinato
disposto di cui all’art. 2362 c.c. e 147 l. fall., in modo da pervenire ‘‘al travaso verticale
delle obbligazioni in direzione ascensionale’’ (Fabiani, Società insolvente, cit., 73). Sulla
possibilità di pervenire ad interpretazioni estensive o analogiche dell’art. 2362 (o 2497)
c.c. previgente v. anche Di Marzio, Abuso dell’attività di eterodirezione ed insolvenza
delle società dominate, Torino, 2010, 324 e 325 e la dottrina e la giurisprudenza lı̀ citata
in nota. Adde v. anche Cass., 25 gennaio 2000, n. 804, in Società, 2000, 846 e Trib.
Napoli 10 marzo 2004, in Dir. fall., 2004, 594. Tale costruzione ha trovato applicazione
almeno una volta anche alla holding personale nella sentenza resa da App. Catania 18
gennaio 1997, in Giur. it., 1997, I, 2, 345.

(47) Blatti-Minutoli, Il fallimento della holding personale tra nuovo diritto
societario e riforma della legge fallimentare, in Fallimento, 2006, 428 affermano che il
legislatore ha scientemente eliminato la clausola dell’illimitata responsabilità dalla mate-
ria dei gruppi societari.

(48) A quanto rilevato nel testo consegue che:
— il socio persona fisica può essere illimitatamente responsabile solo nei casi

previsti agli artt. 2325 e 2462 c.c.;
— ma anche ove ricorra questa ipotesi, in presenza di una collocazione al vertice

del gruppo della persona fisica stessa (magari perché la pluralità dei soci è solo appa-
rente e la persona fisica holding non ha effettuato la pubblicità prescritta dall’art. 2362
c.c.) la sua responsabilità illimitata non ha alcuna funzione sanzionatoria di eventuali
abusi (Iannello, La fallibilità della holding personale tirannica tra presupposti ed effetti
contraddittori, in Fallimento, 2002, 1231); ed il fallimento in estensione — questo sı̀
utilizzabile come tecnica sanzionatoria degli abusi dello schermo societario (Fabiani,
Società insolvente, cit., 124) — è dopo la riforma precluso.
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quello della responsabilità risarcitoria (49): ‘‘la modifica della disciplina
codicistica del socio unico di società di capitali [e — occorre aggiun-
gere — di quella del fallimento in estensione] ha tolto quasi completa-
mente lo spazio per le tecniche di repressione degli abusi fondate sul
‘‘superamento’’ della responsabilità limitata dei soci e sull’assoggetta-
mento di questi al fallimento (in ripercussione del fallimento della
società...)’’ (50).

Da qui deriva la rilevanza dell’oggetto della seguente riflessione:
ovvero individuare quale fattispecie risarcitoria sia idonea ad essere
applicata alla fattispecie concreta della persona fisica holding.

1.4.2. Conclusioni.

Da quanto rilevato emerge, pertanto, che l’ipotesi della capo-
gruppo-persona fisica costituisce certamente una fattispecie astratta
giuridicamente rilevante (51), per la quale, però, — a causa della limi-
tazione soggettiva caratterizzante l’art. 2497, 1 co, c.c. — non è dato
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(49) Nigro, sub art. 147, cit., 2184, il quale rileva che ‘‘il nostro ordinamento
sembra sempre più nettamente orientarsi...verso l’utilizzazione dello strumento della re-
sponsabilità risarcitoria piuttosto che dello strumento della responsabilità patrimoniale; e
le due riforme, rispettivamente del diritto societario e del diritto concorsuale lo atte-
stano’’.

(50) Nigro, sub art. 147, cit., 2184.
(51) Il ragionamento svolto nel testo ha la finalità di dimostrare l’esistenza di una

lacuna nell’ordinamento relativa alla fattispecie della holding-persona fisica. Per la neces-
sità di riscontrare la mancanza di una norma con riferimento ad una fattispecie rilevante
al fine di individuare una lacuna dell’ordinamento v. Chiassoni, Tecnica dell’interpreta-
zione giuridica, Bologna, 2007, 188. Rifacendosi all’opera appena citata (244 ss.), è
possibile affermare come, in rifermento alla holding personale, sussistono i seguenti
indici della sua rilevanza giuridica: a) un indice logico, consistente nel ritenere rilevante
la fattispecie concreta complementare a quella espressamente contemplata da una norma
modello (nel nostro caso, gli enti collettivi, da una parte, quelli individuali dall’altra)
(cfr. Alchourron-Buligyn, Sistemi normativi. Introduzione alla metodologia della
scienza giuridica, Torino, 2005, 87); b) l’espressa previsione, già ricordata nel testo,
della fattispecie omessa dalla norma considerata nella legge sull’amministrazione straor-
dinaria delle grandi imprese in crisi oltre che nell’art. 2497, 2 co., lett. a), c.c., anteriore
alla riforma (criterio dipendente dall’esistenza di una norma che funziona da indice di
rilevanza); c) l’essere stata la medesima ipotesi oggetto di ripetuti pronunce giurispru-
denziali (Cass., 26 febbraio 1990, n. 1439, cit.; Cass., 9 agosto 2002, n. 12113, cit.;
Cass., 13 marzo 2003, n. 3724, cit.; Tib. e App. Catania, 3 e 18 gennaio 1997 cit.; Trib
Padova, 2 novembre 2001, cit.; Trib. Genova, 26 settembre 2005, cit. (criterio per cui i
giudici devono decidere la questione attinente alla fattispecie non prevista, stante il di-
vieto di non liquet); d) l’identità dei conflitti di interesse e dei danni che si determinano
nel contesto di gruppo, a prescindere dalla natura del soggetto che ne è al vertice; e) la
stessa indicazione proveniente dai lavori preparatori, in quanto, prima della versione
definitiva, lo schema di riforma conteneva, in apertura, il pronome ‘‘chi’’. Cfr., al propo-
sito, anche la la Propuesta de codigo de sociedades mercantiles in Spagna, la quale
fornisce una nozione di gruppo per cui ‘‘si intende per società dominante quella che
mostra potere di decisione sopra una o più società, che si qualificano dominate. Le
norme contenute in questo codice si applicano a qualsiasi persona fisica o giuridica che
abbia potere di decisione sopra più società dominate’’ (corsivo aggiunto).
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individuare nel capo IX introdotto dalla riforma alcuna previsione che
le sia prima facie applicabile. Inoltre, la mancanza per tale fattispecie
di una disciplina espressa nell’art. 2497 c.c., unitamente alla nuova
normativa in materia di società unipersonali, può favorire iniziative
elusive delle previsioni relative alla responsabilità nel gruppo. L’appli-
cazione di quest’ultima, infatti, dipendente in modo ineludibile dalla
possibilità di configurare l’esercizio di un’attività di direzione e coordi-
namento da parte di società o enti, può essere facilmente aggirata ove
in posizione apicale rispetto ad una struttura di gruppo si ponga una
persona fisica, che eserciti l’eterodirezione senza l’interposizione di
enti collettivi intermedi rispetto a quelli dominati.

Si rende, quindi, necessario verificare se esista una norma
espressa — diversa dall’art. 2497, 1 co., c.c. — che possa discipli-
nare (52) la fattispecie astratta giuridicamente rilevante della capo-
gruppo individuale in relazione alla questione di diritto della responsa-
bilità per abuso di eterodirezione.

In caso di esito negativo dell’accertamento, occorrerà ammettere
l’esistenza di una lacuna nell’ordinamento (53) da colmare analogica-
mente.

1.5. La persona fisica holding nell’ordinamento tedesco.

Il problema concernente la holding-persona fisica, sollevato dalla
modifica dell’incipit dell’art. 2497, 1 co., c.c., rende opportuno esami-
nare, preliminarmente, la soluzione al riguardo adottata dall’ordina-
mento straniero che prevede una specifica disciplina dei gruppi: quello
tedesco (54). Tale indagine risulta capace di tracciare una sorta di guide
line per l’indagine del problema che ci si pone in questo capitolo.
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(52) Per applicare l’analogia occorre che un caso da decidere non sia previsto.
‘‘Che il caso da decidere non sia previsto significa non solo che esso non è previsto
dalla... norma che si assume come modello (per noi il 1 comma, dell’art. 2497 c.c.),
ma... che non è previsto da ‘‘nessuna’’ norma’’, con la precisazione che ‘‘il caso non
deve essere già previsto agli effetti della disciplina che gli si vuol dare o negare (nel
nostro caso la responsabilità per abuso di direzione e coordinamento), ma può ben
risultare... regolato ad altri effetti’’. Cosı̀ Carcaterra, voce Analogia, (Teoria generale),
in Enc. giur., II, Roma, 1988, 6.

(53) Per la definizione della quale v. Chiassoni, Tecnica, cit., 186: ‘‘Mancanza,
rispetto a un insieme di materiali giuridici..., di una norma che disciplini una fattispecie
astratta giuridicamente rilevante..., in relazione ad una questione di diritto...’’.

(54) L’esame della problema della natura della capogruppo nell’ordinamento te-
desco presuppone alcune puntualizzazioni. La disciplina del controllo (Abhängigkeit) e
del gruppo (Konzern), nell’Aktiengesetz del 1965, è tutta imperniata sul concetto di
impresa (Unternehmen). La partecipazione di controllo non è rilevante, ai fini della
instaurazione di un rapporto di dominio-dipendenza su cui si fonda la costituzione del
gruppo, quando fa capo ad un Privataktionär, ma solo quando fa capo ad un Unterneh-
menaktionär (§§ 17, 311 s., AktG). Tale scelta viene giustificata dagli stessi lavori pre-
paratori dell’AktG, in base alla ragione che solo con riguardo a tale seconda ipotesi
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L’evoluzione giurisprudenziale che ha interessato tale sistema
giuridico, specie in materia di gruppi di fatto qualificati (55), pare ispi-
rata dal seguente principio: l’attività di direzione e coordinamento può
provenire allo stesso modo e con identici pericoli per i soci esterni e i
creditori delle società dominate tanto da un ente, munito o meno di
personalità giuridica, quanto da una persona fisica.

L’Aktiengesetz del 1965 detta una disciplina del controllo (Abhä-
gingkeit) e del gruppo (Konzern) tutta imperniata sul concetto di Un-
ternehmen (56).

Il concetto di impresa viene considerato uno Zweckbegriff, con la
conseguenza di dover individuare per ogni norma o gruppo di norme
lo specifico correlato concettuale assunto dal termine (57).

Nel definirne la portata, la dottrina tedesca riconosce pacifica-
mente che la qualifica di Unternehmensaktionär, ai fini del Konzern-
recht, spetta al Kaufmann (58).

A parte questa ipotesi generalmente accettata, la dottrina ha ten-
tato però di ampliare il novero di soggetti a cui può essere riconosciuta
la qualità di Unternehmenaktionär.

La teoria che ha trovato accoglimento nella giurisprudenza della
Suprema Corte tedesca è fondata sull’assunto di dover determinare la

206 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

sussisterebbe il pericolo che costui possa sfruttare il potere di ingerenza nella gestione,
derivantegli dalla propria partecipazione, a danno della società e a vantaggio del suo
interesse imprenditoriale esterno ad essa. Soltanto nel caso in cui al socio sia imputabile
un interesse imprenditoriale al di fuori della società partecipata, insorge il rischio che
costui, per favorirlo, faccia valere la sua influenza a danno della prima. Si crea il rischio
di un conflitto di interessi istituzionale, costituente il c.d. Mittelpunkt del Konzernrecht.
V. Emmerich-Sonnenschein, Konzernrecht, München, 1989, 37; Würdinger, Aktienrecht
und das Recht der verbunden Unternehmen, § 63, Heidelberg, 1981, 282-283; Ausschus-
sbereicht zu den §§ 20 und 21 AktG, in Kroppf, Aktiengesetz. Textausgabe, 1965, 42-43.

(55) Con tale espressione si designano nell’ordinamento tedesco quei gruppi di
fatto di s.r.l. nei quali gli strumenti generali per la tutela dei soci esterni e dei creditori
sociali (§ da 311 318 AktG), previsti per i gruppi non fondati su di un contratto di
dominazione, si dimostrano — a causa dell’ampio incorporamento od annessione (Ein-
gliederung) della società dipendente nel gruppo dell’impresa dominante — non piena-
mente funzionanti. Si tratta di una costruzione di matrice dottrinaria e giurisprudenziale,
elaborata in polemica con l’impostazione legislativa che prevede unicamente le fattispecie
di Vertragskonzerne e di faktische Konzerne, per individuare una disciplina appropriata
alle peculiarità del gruppo di fatto qualificato, individuate dalla dottrina tedesca nel
danneggiamento persistente dell’interesse proprio dell’Unternehmen dipendente. Per un
accurato studio in materia e per gli opportuni riferimenti bibliografici, relativi alla dot-
trina e alla giurisprudenza tedesca v. Chieffi, Il gruppo di fatto qualificato, Torino,
1997, 40 nt. 40 e 75 ss.

(56) La qualifica riveste un ruolo fondamentale in ordine alla definizione del
concetto di gruppo, ai sensi del § 18 AktG. Lo stesso vale per tutti gli altri metodi di
collegamento decritti dai §§ 15, 16, 19.

(57) V. Rondinone, I gruppi, cit., 292, ove anche riferimenti alla dottrina tedesca.
(58) Nell’ordinamento tedesco è tale quel soggetto che eserciti autonomamente

un’attività imprenditoriale (compiendo in nome proprio atti negoziali tipici della wirt-
schaftlicher Verkehr) ai sensi dei §§ 1-6 dell’HGB.

Per ulteriori ragguagli v. Rondinone, I gruppi, cit., 319 e nt. 84.
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portata di tale concetto in riferimento agli scopi di tutela (59) che con-
notano il Konzernrecht.

Tale orientamento giurisprudenziale è stato inaugurato dalla sen-
tenza resa nel caso VEBA dal Bundesgerichtshof (60), il quale ha affer-
mato come, nel perseguire il fondamentale scopo di tutela dei soci di
minoranza e dei creditori dai pericoli della Konzernierung (61), il legi-
slatore abbia distinto fra azionisti imprenditori e altri azionisti. Alla
semplice partecipazione in società, per quanto elevata, è necessario
che si aggiunga la presenza di interessi imprenditoriali esterni alla par-
tecipata, per ‘‘fondare il serio timore che l’azionista possa far valere la
propria influenza in pregiudizio della’’ stessa. Ma allora, ‘‘la forma
giuridica del soggetto titolare di tali interessi extrasociali — prosegue
la Suprema Corte — non è di per sé decisiva...anche una persona
fisica non imprenditore individuale...può essere portatore di interessi
imprenditoriali extrasocietari dalle cui negative conseguenze la legge
intende proteggere la società, e può cosı̀ integrare la fattispecie dell’im-
presa dominante.’’ (corsivi aggiunti) (62).

Il principio che emerge dalla sentenza in esame può essere cosı̀
riassunto: dal punto di vista della tutela — e cioè della Schutzfunktion
ispirante la disciplina dei gruppi — dell’interesse delle società domi-
nate, nonché di quelli dei loro soci di minoranza e creditori dal peri-
colo di imposizione di interessi imprenditoriali esterni, è indifferente
che la direzione unitaria sia esercitata da una persona fisica o da un
ente collettivo.

Tale orientamento è stato sviluppato nel caso Autokran (63), nel
quale la Suprema Corte tedesca ha ritenuto di poter qualificare come
beherrschendes Unternehmen anche una persona fisica, che era socio
unico di più società.

Quello che maggiormente rileva della elaborazione giurispruden-
ziale e dottrinaria (64) svoltasi in Germania, ai fini della presente rifles-
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(59) Per la constatazione dell’ampio ricorso all’argomento teleologico come ca-
none interpretativo privilegiato in riferimento alla disciplina dei gruppo v. Cariello, Dal
controllo, cit., 43 e 20 nt. 36, ove ampi riferimenti alla dottrina tedesca.

(60) BGH, 13 ottobre 1977, tradotta in italiano e commentata da Colombo, Lo
Stato come imprenditore nella sentenza del Bundesgerichtshof del 13 ottobre 1977, in
Riv. soc., 1978, 1328 ss.

La pronuncia della Suprema corte tedesca è, a sua volta, tributaria della rifles-
sione svolta al riguardo da Zöllner, Il concetto (trad. it.), cit., 1 ss.

(61) Vale a dire dal rischio di una Durchsetzung (imposizione) di interessi estra-
nei alla società da parte delle imprese dominanti.

(62) BGH, cit..
(63) BGH, in BGHZ, 95, 330 ss. Numerose sono ancora le sentenze che svilup-

pano l’orientamento appena esposto. Cfr. Rondinone, I gruppi, cit., 326 nt. 106.
(64) Per ampi riferimenti bibliografici sulla dottrina che accoglie l’orientamento

della Suprema Corte tedesca v. Rondinone, I gruppi, cit., 327 nt. 110; Emmerich-Haber-

sak, Konzernrecht, München, 2008, 87; Armbrüster, Fallsamlung zum Gesellshaft-
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sione, è il suo presupposto di partenza: la necessità di determinare il
concetto di Unternehmen, dal quale dipende l’applicazione del Kon-
zernrecht, in modo conforme alla Schutzfunktion (ossia alla ratio di
tutela) propria di tale disciplina. Cosı̀ da pervenire ad una ricostru-
zione ‘‘teleologica’’ della nozione di impresa dominante e superare i
limiti applicativi che il concetto di impresa tradizionale (ossia limitato
al Kaufmann) comporta.

Stante la ratio che connota il Konzernrecht — consistente nel
contemperamento degli interessi coinvolti nell’attività di eterodire-
zione, dalla quale deriva una situazione di conflitto di interessi siste-
matico —, non può essere negata la qualità di Unternehmensaktio-
när (65) al socio di maggioranza, il quale persegua al di fuori della
società partecipata un interesse imprenditoriale.

I risultati della ricostruzione del concetto di impresa sarebbero
considerati — dalla giurisprudenza teorica e pratica tedesca — insoddi-
sfacenti, ove portassero ad escludere l’applicabilità della disciplina dei
gruppi in presenza di gravi e duraturi conflitti, del tipo di quelli previ-
sti dalla normativa sulle imprese collegate.

Da qui l’esigenza di pervenire ad un’equiparazione dell’azionista
dominante un’impresa esterna al socio che svolga un’attività impren-
ditoriale in nome proprio (Kaufmann).

Al ricorrere delle condizioni specificate dal BGH, il socio domi-
nante acquista la qualità di Unternehmenaktionär indipendentemente
dalla sua forma giuridica: può quindi essere, oltre che società commer-
ciale, società di diritto civile, fondazione, associazione ideale, anche
persona fisica.

Da un punto di vista metodologico, due sono le alternative se-
guite dalla giurisprudenza teorica e pratica tedesca per ampliare — in
modo adeguato alla sua ratio — l’ambito di applicazione del Konzern-
recht: la ricostruzione estensiva del concetto di beherrscehdes Unter-
nehmen (66); ovvero l’applicazione analogica dello stesso e della rela-
tiva disciplina, oltre la figura del Kaufmann (67).

Non è possibile fare a meno di notare come dalla riflessione che
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Srecht, Berlin-Heidelberg, 2010, 189; Gätsch, Gläubigerschutz im qualifizierten fakti-
schen GmbH Konzern, Berlin, 1997, 37; BGH, 13 dicembre 1993, in ZIP, 1993, 589;
OLG Köln, 14 aprile 2000, consultabile su www.jusmeum.de.

(65) Con la conseguente possibilità di rinvenire un rapporto di Abhängigkeit e di
applicare i §§ 311-318 AktG.

(66) In modo da considerare già compreso nella ordinaria area di significanza del
concetto, oltre al Kaufmann anche il socio dominante altra società o impresa. Cfr. Lut-

ter, Zur Herrschaft meher Unternehmen über eine Aktiengesellschaft, in Njw, 1973, 113
ss.; adde la dottrina citata da Rondinone, I gruppi, cit., 329 nt. 113 e 114.

(67) Zöllner, Il concetto, cit., 23 ss.; adde cfr. la dottrina citata da Rondinone,
I gruppi, cit., 330 nt. 116.
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ha interessato l’ordinamento tedesco derivi — pur a fronte della diver-
sità del problema da affrontare, essendo probabilmente il concetto di
Unternehmen più elastico da ricostruire rispetto a quelli di società o
enti utilizati dall’art. 2497 1 co., c.c. — un’indicazione metodologica
fondamentale anche per la risoluzione della controversa questione rela-
tiva all’individuazione dei possibili legittimati passivi all’azione di re-
sponsabilità da direzione e coordinamento nel nostro ordinamento: una
disciplina costruita come Scutzrechte deve essere interpretata valoriz-
zando la funzione di tutela che le è propria.

Tale indicazione risulta pienamente conforme alle conclusioni cui
si perverrà — sulla base dei dati normativi del nostro ordinamento —
nei parsagrafi successivi: l’ampliamento del novero degli obbligati al
risarcimento, fondato sulla ratio della disciplina dell’attività di dire-
zione e coordinamento e sul ricorso all’argomento analogico.

1.6. Ricerca di una disciplina per la fattispecie astratta della
holding-persona fisica: l’argomento a contrario.

L’individuazione di una norma diversa dall’art. 2497, 1 co., c.c.,
capace di disciplinare la responsabilità per abuso di eterogestione della
persona fisica, è la soluzione maggiormente conforme alla lettera della
legge e — apparentemente (68) — alla scelta del legislatore storico di
escludere dall’ambito soggettivo di applicazione della disposizione le
persone fisiche.

La modifica avvenuta in sede di lavori preparatori potrebbe es-
sere interpretata come indice della necessità di ricavare la disciplina
della fattispecie della capogruppo personale, utilizzando l’argomento a
contrario nella variante definita produttiva (69).

Tale soluzione non risulta, tuttavia, convincente rispetto alla que-
stione della capogruppo-persona fisica in quanto:

— il ricorso all’analogia è imposto dall’art. 12, 2 co., disp. prel.,
c.c., a fronte di casi simili, quanto alla ratio, rispetto a quello norma-
tivamente previsto. Se fra l’ipotesi espressamente disciplinata dal 1
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(68) V. al riguardo quanto si dirà oltre nel paragrafo dedicato ai lavori prepara-
tori.

(69) Vale a dire: al 1 comma dovrebbe essere assegnato il seguente significato:
‘‘La società o gli enti, e solo essi, ...’’. La norma verrebbe considerata avente, oltre alla
fattispecie tipica, una fattispecie complementare esclusiva (Carcaterra, voce Analogia,
cit., 18). V anche Guastini, L’interpretazione dei documenti mormativi, in Trattato di
diritto civile e commerciale, Cicu-Messineo, continuato da Mengoni, Milano, 2004, 149.
D’altronde, sul piano logico, l’utilizzo dell’argomento a contrario è stato considerato
dalla dottrina specialistica sempre praticabile a fronte di casi non previsti, quale quello
in esame, in alternativa all’analogia (Lombardi Vallauri, Corso di filosofia, Padova,
1981, 98 ss.; Guastini, L’interpretazione, cit., 154 nt. 57; Carcaterra, voce Analogia,
cit., 18 ss., per un approfondimento del raffronto fra analogia e argomento a contrario).
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comma dell’art. 2497 c.c. e quella non prevista sussiste l’identitas ra-
tionis, — come si cercherà di dimostrare oltre — il ricorso all’argo-
mento a contrario è escluso dalla legge (70);

— l’utilizzo dell’argomento a contrario non trova un fondamento
certo nemmeno nella volontà (in senso soggettivo) del legislatore (71);

— la soluzione interpretativa che, a contrario, escluda la respon-
sabilità della capogruppo personale a fronte di una norma che espres-
samente persegue per un medesimo fatto la holding avente natura di
società o di ente, sarebbe sistematicamente (72) e costituzionalmente
inaccettabile.

1.7. Il 2 co., prima parte, dell’art. 2497 c.c. Inidoneità di una
responsabilità a titolo di concorso a perseguire la holding-
persona fisica.

Come accennato, in ossequio alla scelta effettuata in sede di la-
vori preparatori, la dottrina commercialistica prevalente ritiene di po-
ter sanzionare la persona fisica, che eserciti un’attività di direzione e
coordinamento contraria allo standard previsto dalla legge, ricorrendo
al 2 comma, prima parte, dell’articolo 2497, c.c. (73): qui, infatti, è
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(70) V. Cacaterra, voce Analogia, cit., 19 e 23 ove si definisce il nostro ordina-
mento, relativamente all’applicazione delle leggi ordinarie, come caratterizzato da un
regime ad analogia.

(71) V. infra nel testo.
(72) Una simile soluzione, cioè, risulta contraria ad un’interpretazione sistema-

tica della disposizione, ossia conforme alla presunzione di coerenza (assenza di antino-
mie) e congruenza (assenza di disarmonie assiologiche) dell’ordinamento giuridico. L’in-
terpretazione sistematica è volta a prevenire le antinomie nell’ambito di un singolo testo
normativo, evitando di assumere il significato di una norma che renderebbe la stessa
incoerente col sistema (Guastini, Teoria e dogmatica, cit., 172; Tarello, L’interpreta-
zione, cit., 375). Orbene, escludere la responsabilità in caso di persona fisica creerebbe
un’antinomia del sistema, in quanto la disciplina dell’illecito civile concentra la propria
attenzione sulla posizione del danneggiato, che rimarrebbe privo di tutela quando a
commettere l’illecito sia stata una persona fisica e non un ente; ed in quanto si darebbe
luogo ad una evidente disparità di trattamento fra holdings, prive di ragionevole giustifi-
cazione. Anche a voler attribuire natura contrattuale alla responsabilità da direzione e
coordinamento, per violazione di preesistenti obblighi legali, il discorso non muta: sa-
rebbe del tutto incongrua la soluzione che ritenesse l’obbligo di contemperare equamente
l’interesse di gruppo con quello delle società eterogestite proprio solo della capogruppo
avente natura collettiva e non, invece, di quella avente struttura personale. V. in tal
senso Guerrera, Gruppi di società, cit., 27; C. Esposito, La ‘‘categoria’’ dell’abuso
‘‘nella’’ personalità giuridica dopo la riforma del diritto delle società di capitali, in Riv.
dir. priv., 2006, 85.

(73) Cosı̀ argomentando s’individua una disciplina della fattispecie omessa, senza
modificare la portata del 1 comma, dell’art. 2497 c.c. (rispettandone quindi l’inequivoco
tenore letterale). Cfr., per l’adozione di tale soluzione, Sacchi, Sulla responsabilità, cit.,
661; Cariello, Direzione, cit., 1249 nt. 55; Galgano, Direzione, cit., 59; Rordorf, I
gruppi nella recente riforma del diritto societario, in Società, 2004, 544; Niutta, La
novella, cit., 391; Jorio, I Gruppi, cit., 196. Partendo dal medesimo presupposto (inap-
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rimasto il generico riferimento a ‘‘chi’’ abbia comunque preso parte al
fatto lesivo. In tale disposizione viene individuata la norma espressa
capace di disciplinare la responsabilità per abuso di eterodirezione
della capogruppo personale (74).

Anche tale soluzione desta però notevoli perplessità.
Queste derivano, innanzitutto, dal rapporto esistente fra la fatti-

specie di responsabilità di cui al 1 comma e quella di cui al 2 comma,
prima parte, dell’art. 2497 c.c. Senza dilungarci eccessivamente su
quanto già esposto (75), sarà sufficiente ripetere che:

— la disposizione di cui al 1 comma costituisce il referente nor-
mativo della distinta rilevanza, a fini sanzionatori, delle manifestazioni
di esercizio della direzione unitaria, espressive di una sua effettiva
disponibilità (76).

La norma, cioè, commina una responsabilità risarcitoria nei con-
fronti di quelle società o enti che siano artefici o (per meglio dire,
trattandosi di una fattispecie di illecito) autori dei processi decisionali
concernenti la gestione del gruppo, elaborandone contenuti, modalità e
tempi di attuazione. Di quelle organizzazioni collettive, cioè, che non
si limitino a svolgere un ruolo passivo di approvazione ed attuazione di
determinazioni assunte altrove.

Vale a dire: la responsabilità di cui al 1 comma si applica nei
confronti di quegli enti che esercitino l’attività di direzione e coordina-
mento, nel senso che ne determinano l’an e il quomodo (77); e i cui atti
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plicabilità dell’art. 2497, 1 co.), ritengono invece che nell’ipotesi della persona fisica
holding debba essere esperita un’azione di diritto comune, basata sull’art. 2043 c.c.,
Guglielmucci, La responsabilità, cit., 41; Galgano, I gruppi, cit., 1021, c.c.

(74) La giustificazione della mancata previsione fra i legittimati passivi all’azione
di responsabilità ex art. 2497, 1 co., c.c. è stata spiegata da Angelici, La riforma, cit.,
147, facendo riferimento alla ‘‘tradizione interpretativa che rende più agevole il supera-
mento [della regola della limitazione di responsabilità per il socio società di capitali]
quando a carico del socio persona giuridica e meno agevole nei confronti della della
persona fisica’’. A ciò mi pare possibile replicare che

— intanto non si riesce a cogliere il nesso fra la responsabilità limitata del socio,
che deve intendersi come responsabilità patrimoniale, quindi per le obbligazioni sociali e
la responsabilità di cui all’art. 2497, 1 co., c.c., che è, invece una responsabilità risarci-
toria;

— ‘‘l’affermazione della responsabilità della persona fisica (in ipotesi: socia di
maggioranza della holding capogruppo) a titolo di concorso con quest’ultima ovvero
nella qualità di destinatario dei vantaggi dell’attività di direzione e coordinamento è
suscettibile di scuotere il principio di responsabilità limitata del socio in maniera più
intensa della diretta applicazione alla persona fisica della disciplina contenuta nell’art.
2497’’ (G. Scognamiglio, ‘‘Clausole generali’’, cit., 22). In senso conforme a quest’ul-
tima osservazione e con l’ulteriore riferimento all’art. 2476, 7 co., c.c. v. anche Valzer,
La responsabilità, cit., 234 ss.

(75) Cfr. cap. II.
(76) Cariello, Dal controllo, cit., 55.
(77) Cosı̀ Cariello, Dal controllo, cit., 55, il quale ripropone quanto preceden-

temente sostenuto in merito all’imputazione del controllo da patto parasociale (Cariello,
‘‘Controllo congiunto’’, cit., 195).
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di eterodirezione non siano occasionali o sporadici, ma siano ricondu-
cibili ad una sequenza di atti fra loro coordinati sia strutturalmente,
sia funzionalmente;

— il 2 comma dell’articolo in esame determina un allargamento
del novero dei soggetti responsabili a quanti abbiano (meramente)
preso parte al fatto lesivo. Dove il prendere parte si risolve in un
‘‘apporto o contributo causale alla produzione del danno, in fase di
elaborazione o attuazione dell’attività di direzione e coordinamento
pregiudizievole’’ (78).

La disposizione adempie cioè una funzione sistematica residuale
rispetto ai vari contributi causalmente efficienti al verificarsi del fatto
dannoso: essa fonda la rilevanza, come fonte di responsabilità, di una
qualunque forma di partecipazione — intesa come contributo causal-
mente efficiente — all’abuso di direzione e coordinamento, purché non
integrante gli estremi dell’effettiva disposizione di tale potere in rela-
zione alla singola manifestazione dannosa (79).

Se si accetta tale ricostruzione, dunque, la responsabilità imputa-
bile alla capogruppo personale per l’esercizio contra legem dell’attività
di direzione e coordinamento (80) deve essere quella principale ex art.
2497, 1 comma, c.c., e non quella, accessoria ed eventuale, propria del
mero concorrente ad un fatto altrui ex art. 2497, 2 co., prima parte,
c.c. In altri termini, la possibilità di qualificare la persona fisica come
holding implica lo svolgimento di un’attività che eccede gli estremi
della mera partecipazione al fatto lesivo altrui prevista da quest’ultima
norma (81). Ciò a causa della posizione della capogruppo individuale
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(78) Cariello, Dal controllo, cit., 58.
(79) Responsabili ai sensi del 2 comma, dell’art. 2497 c.c. devono essere consi-

derati, cioè, quei soggetti che, nel singolo caso concreto non abbiano in effetti determi-
nato e/o indirizzato, tramite il proprio essenziale contributo decisionale, sia l’an che il
quomodo dell’attività di eterodirezione.

(80) L’enfasi è dovuta al fatto che non necessariamente la holding — pur essendo
come tale titolare, in generale, dell’attività di direzione e coordinamento — sarà respon-
sabile, rispetto alla singola operazione abusiva, ai sensi del 1 comma. V. nt. successiva.

(81) La posizione sostenuta nel testo è valida in assoluto nel caso, preso a mo-
dello dalla presente riflessione, in cui sia configurabile un’attività solitaria di direzione e
coordinamento, quando cioè la titolarità del potere di eterodirezione sia attribuibile ad
una persona fisica (o ad un ente) singolarmente. In tale ipotesi la titolarità e la respon-
sabilità ai sensi del 1 co., sono imputabili al medesimo soggetto: la holding sarà necessa-
riamente anche il soggetto che, nella singola occasione, avrà disposto dell’attività di
eterodirezione abusiva e, perciò, il soggetto responsabile ai sensi del 1 comma. La dot-
trina ha individuato, tuttavia, almeno un’ipotesi in cui il 2 comma, prima parte, dell’art.
2497 c.c., risulta idoneo a fondare la responsabilità della persona fisica-holding. Si tratta
del caso nel quale si possano ravvisare gli estremi di un’attività congiunta di direzione e
coordinamento (in presenza, per es. di un patto di sindacato). In presenza di un’attività
di direzione e coordinamento congiunta, la dottrina ha prospettato la possibilità di pro-
cedere ad un’imputazione selettiva della responsabilità per il suo abuso. Vale a dire: non
necessariamente e automaticamente i soggetti contitolari dell’attività di direzione e coor-
dinamento coincidono con quelli responsabili, nel caso concreto, per esercizio dell’atti-
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rispetto all’(eventuale) abuso di eterodirezione: essa è il dominus di
tale attività (Tatherrschaft) (82), sicché la sua responsabilità non può
trovare titolo nel contributo causale accessorio — ossia nella mera
partecipazione — all’illecito altrui.

D’altronde l’idea (sostenuta dalla dottrina maggioritaria) di as-
soggettare la persona fisica che eserciti l’attività di direzione e coordi-
namento alla responsabilità di chi abbia preso parte al fatto lesivo
presuppone che la fattispecie di responsabilità di cui al 1 comma e
quella prevista dal 2 comma, prima parte, dell’art. 2497 c.c. siano fra
loro in qualche modo fungibili: non potendo applicare alla fattispecie
della holding individuale la norma alla quale è riconducibile sotto il
profilo oggettivo (ossia per quanto riguarda l’esercizio abusivo dell’e-
terodirezione nell’interesse imprenditoriale proprio o altrui) a causa
della restrizione soggettiva da quest’ultima contemplata, allora si ri-
corre al rimedio esperibile contro i concorrenti, dato che nella disposi-
zione che lo disciplina si utilizza — per individuare i legittimati passivi
— il pronome generico ‘‘chi’’. Ma questa soluzione dà per scontato ciò
che, invece, dovrebbe essere adeguatamente dimostrato, ossia che —
per quanto riguarda il profilo oggettivo dell’illecito — il ‘‘prendere
parte’’ all’abuso di eterodirezione sia idoneo a comprendere anche
una condotta costituente esercizio di attività di direzione e coordina-
mento. Tale possibilità, in realtà, pare contraddetta dalla legge stessa
la quale, invece di assimilare, distingue la fattispecie di responsabilità
per esercizio abusivo dell’eterodirezione da quella di chi abbia preso
parte allo stesso. Ciò impone di ritenere che le due previsioni si riferi-
scano ad illeciti diversi (seppur convergenti verso il medesimo evento
lesivo).

D’altronde la scienza penalistica — che maggiormente si è occu-
pata della questione del concorso — insegna che la partecipazione è
entità da tenere ben distinta dal fatto principale al quale essa si riferi-
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vità contraria ai principi di corretta gestione societaria e imprenditoriale (Cariello, Dal
controllo, cit., 53). Allora, ipotizzando che fra i contitolari dell’attività di direzione
unitaria congiunta vi sia una holding-persona fisica, questa potrà essere ritenuta respon-
sabile come concorrente se, nella singola occasione, abbia svolto un ruolo meramente
attuativo di decisioni assunte effettivamente da altri, cui sia imputabile la responsabilità
del 1 comma (v. per la compiuta esposizione di tale tesi cap. II). Questa ipotesi, del
tutto particolare, dimostra come nella generalità dei casi, il 2 comma dell’articolo in
esame sia inidoneo a fondare la responsabilità della capogruppo persona fisica (nel caso
in cui si abbia un’attività di direzione e coordinamento solitaria, ad essa imputabile; nel
caso di attività congiunta, quando la holding personale abbia concorso al prodursi del
danno con una condotta che si risolve nel determinare, nel decidere effettivamente l’a-
buso di eterodirezione).

(82) Per la qualificazione della capogruppo come dominus della direzione unita-
ria ai fini dell’imputazione della responsabilità derivante dall’esercizio abusivo della
stessa v. Libonati, Il gruppo insolvente, cit., 114-115. E v. quanto si dice a proposito
della signoria sul fatto al cap. II.
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sce (v. cap. II). Viene meno, quindi, la praticabilità di una soluzione
interpretativa che pretenda di perseguire la persona fisica-holding per
aver ‘‘preso parte al fatto lesivo’’, quando, di fatto, essa è proprio il
soggetto che ne è l’autore principale.

Anche sotto il profilo dell’imposizione di (quello che abbiamo
ritenuto essere) un obbligo avente fonte legale, volto a regolare l’eser-
cizio del potere di eterodirezione, risulta ulteriormente confermata l’i-
nadeguatezza della soluzione proposta dalla dottrina dominante.

Si è già rilevato che la peculiare concentrazione nella capogruppo
del potere di determinare la strategia gestoria delle società dominate
esige un bilanciamento sul piano dei rapporti endo-associativi ed anche
di quelli esterni (83). Tale esigenza trova una risposta normativa — a
seguito della riforma — nell’imposizione dell’obbligo di ‘‘corretta ge-
stione societaria e imprenditoriale’’ e della responsabilità conseguente
alla sua violazione (84).

La medesima esigenza ricorre anche nell’ipotesi della persona
fisica-holding: per la posizione di dominio di cui dispone, anch’essa
può incidere dannosamente sugli interessi di soci minoritari e creditori
delle società dominate, esercitando effettivamente un’attività di etero-
gestione abusiva. Ne consegue la necessità di imputare anche alla hol-
ding personale l’obbligo che il legislatore della riforma ha introdotto
proprio per disciplinare l’esercizio del potere capace di ledere gli inte-
ressi tutelati nel nuovo capo IX (85).

Anche sotto questo profilo, la responsabilità di ‘‘chi abbia co-
munque preso parte al fatto lesivo’’ risulta inadeguata a disciplinare la
fattispecie della capogruppo personale. Si è già proposto, infatti, di

214 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(83) In altre parole, rispetto alla capogruppo, ‘‘assume una specifica rilevanza la
[sua] qualità o posizione..., che vale a porl[a] in una particolare relazione con il bene
protetto dalla norma’’ (si parafrasano le osservazioni di Fiore, Diritto penale, Parte
generale, Torino, 1999, 159; Gullo, Il reato proprio, Milano, 2005, 47 ss., entrambi in
riferimento al reato proprio, ricostruito come Pflichtdelikte.

(84) Guerrera, La responsabilità, cit., 151.
(85) La ricostruzione proposta nel testo trae spunto anche dalla riflessione di

Mazzoni, Le lettere, cit., 157, il quale, con riferimento alla responsabilità del patronnant
nei confronti del garantito, afferma che ‘‘ogni qual volta un soggetto si trova investito del
potere di fatto o di diritto di gestire un interesse altrui o anche altrui...la posizione del
gestore è caratterizzata da obblighi specifici e positivi di corretto esercizio del potere,
valutabili alla stregua dei criteri di diligenza e buona fede e integrati da obblighi acces-
sori di protezione della sfera del soggetto gerito conformemente alle regole generali
applicabili ad ogni rapporto obbligatorio, nonché alle regole più specifiche...che discipli-
nano l’attività gestoria...’’. Il principio affermato dall’autore conferma quanto si dice nel
testo: l’obbligazione di corretta gestione societaria e imprenditoriale deve essere imputata
anche alla persona fisica-capogruppo, stante l’esercizio di fatto da parte della stessa di un
potere — latu senso gestorio — identico a quello proprio della capogruppo avente natura
collettiva. Quindi la responsabilità cui la prima deve essere assoggettata non può essere
diversa da quella per inadempimento dell’obbligo primario previsto al 1 co. Cfr. anche A.

Di Majo, La tutela civile, cit., 375 ss.
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ricondurre la responsabilità di cui al 1 co. dell’art. 2497 c.c., alla
violazione di un’obbligazione preesistente e quella ex 2 co., prima
parte, alla complicità nell’inadempimento. Se si accetta tale ricostru-
zione, la capogruppo personale deve rispondere per l’inadempimento
dell’obbligazione appena menzionata, collegata dalla legge all’esercizio
del potere di eterodirezione che gli è — per ipotesi — imputabile, non
come mero complice nell’inadempimento di un obbligo altrui (86).

1.8. Segue: il 2 co., prima parte, dell’art. 2497, c.c. L’inadegua-
tezza di una responsabilità accessoria a disciplinare la re-
sponsabilità della capogruppo individuale.

1.8.1. Ipotesi nelle quali è possibile imputare la responsabilità
ex art. 2497, 1 co., c.c. ad un ente collettivo.

Come già rilevato, l’art. 2497, 2 co., prima parte, c.c., prevede
una responsabilità dipendente da quella per esercizio scorretto dell’at-
tività di direzione e coordinamento. Quindi, la possibilità di perseguire
la capogruppo persona fisica come concorrente presuppone l’imputa-
zione della responsabilità principale ai sensi del 1 comma ad un ente
collettivo.

Tale condizione si realizza in due ipotesi, suscettibili di ulteriori
distinguo: A) quando la responsabilità principale (1 co., art. 2497 c.c.)
è imputabile ad una sub-holding; B) quando la stessa responsabilità è
imputabile ad un ente collettivo indipendente (cioè non controllato)
dalla holding personale, che risulti contitolare con quest’ultima dell’at-
tività (congiunta) di direzione e coordinamento.

Sub A) La tesi sostenuta dalla dottrina dominante è fondata sul-
l’assunto — implicito e probabilmente non sufficientemente ponderato
— che il 1 comma della disposizione in esame sia idoneo a sanzionare
l’abuso di direzione e coordinamento perpetrato non solo dalla holding
in posizione apicale rispetto alla struttura del gruppo, ma anche dalle
sub-holdings (87), cioè dalle società intermedie nella struttura a catena
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(86) Nota, al proposito, Mazzoni, La responsabilità gestoria, cit., 829, che la
controllante ‘‘è, evidentemente, considerata dalla norma [art. 2497 c.c.] come un sog-
getto che, esercitando effettivamente un potere gestorio, non può sottrarsi ai conseguenti
obblighi e doveri che l’esercizio di tale potere reca ex lege con sé’’. Ci si chiede, dunque:
perché i medesimi obblighi ex lege non dovrebbero essere posti a carico dell’individuo
che eserciti un potere analogo?

(87) Il punto è evidenziato con chiarezza da Dal Soglio, sub art. 2497, cit.,
2332, il quale, aderendo alla tesi prevalente, afferma che ‘‘non vi è gruppo quando vi
sia un soggetto non collettivo (diverso da società o enti) che domini una o più società
direttamente, senza scalini intermedi rappresentati da enti collettivi. In questo caso infatti
l’attività di direzione e coordinamento non è esercitata da società o enti e non può
applicarsi il primo comma, né di riflesso il secondo. La presenza di almeno uno scalino
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del gruppo, che dirigono e coordinano le proprie controllate, ma sono,
a loro volta, dirette e coordinate dalla società o dall’ente di vertice (88).

La legittimazione passiva, ai sensi del 1 comma, delle holdings
intermedie è ammessa in base alla previsione contenuta nell’art. 2497-
sexies c.c.: la presunzione di eterodirezione lı̀ contemplata si appliche-
rebbe anche alla società controllante, che sia a sua volta control-
lata (89). Anzi, l’imputazione della responsabilità alla sub-holding da-
rebbe un significato compiuto — ad avviso di parte della dottrina —
alla previsione normativa dell’esercizio dell’eterodirezione nell’‘‘inte-
resse imprenditoriale... altrui’’: mentre la capogruppo esercita la dire-
zione unitaria nell’interesse imprenditoriale proprio, la holding inter-
media la eserciterebbe nell’interesse imprenditoriale della holding di
vertice (90).

Tale tesi consente di far valere nei confronti della capogruppo
personale la responsabilità solidale prevista al 2 comma, che dipende
da quella disciplinata al 1 comma dell’art. 2497 c.c., imputando que-
st’ultima alla sub-holding.

Tuttavia una simile costruzione si espone a varie obiezioni.
A parte argomenti di carattere letterale (91) — che non paiono
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intermedio rappresentato da un ente collettivo (società o altro) consente invece di attri-
buire a questo la posizione di soggetto dominante ai sensi del primo comma, e di risalire
alla persona fisica al vertice in forza della previsione del secondo comma’’ (corsivo
aggiunto).

(88) Per tale definizione v. Galgano, Direzione, cit., 58; Maugeri, Partecipa-
zione, 299.

(89) Galgano, Direzione, cit., 58, Gli autori che, ante riforma, si sono occupati
del problema della responsabilità delle sub-holdings, in caso di gruppo avente una strut-
tura comprendente una pluralità di società di controllo (c.d. a catena), hanno ammesso la
responsabilità per abuso di eterodirezione, oltre che della capogruppo e dei suoi ammini-
stratori, anche delle controllanti sottoposte alla capogruppo, attraverso le quali sia tran-
sitata la specificazione della direzione unitaria. Cfr. Libonati, Il gruppo insolvente, cit.,
122; Borgioli, Direzione, 23, Rondinone, I gruppi, cit., 733.

(90) Galgano, Direzione unitaria, cit., 117; Dal Soglio, sub art. 2497, cit.,
2333 nt. 130. Tuttavia, a tale opinione può replicarsi che non sembra necessario, per
spiegare il riferimento all’interesse imprenditoriale altrui, ammettere che anche alla sub-
holding possa essere imputato l’esercizio dell’attività di direzione e coordinamento: la
capogruppo di vertice può, infatti, ritenere conveniente, nell’ottica complessiva del
gruppo, perseguire una politica imprenditoriale vantaggiosa per una delle società domi-
nate (cioè nell’interesse di questa) a discapito di un’altra (cfr. 2497, 2 co., ult. parte,
c.c.). In quest’ultimo senso mi sembra orientato Maugeri, Partecipazione, cit., 284 ss.

(91) Niutta, La novella, cit., 398 ss. afferma che la tesi della responsabilità ex 1
comma della sub-holding sarebbe smentita dalla modifica introdotta dal d.lgs. 37/2004,
la quale, nel riscrivere gli artt. 2497-bis, sexies e septies, c.c. utilizzando il singolare
anziché il plurale, sembrerebbe rappresentare la constatazione da parte del legislatore
che l’attività di direzione e coordinamento possa essere imputata in via principale ad un
solo organismo collettivo. Più recentemente Bussoletti-La Marca, Gruppi e responsabi-
lità, cit., 83 e 99 rilevano che ‘‘la presunzione [ex art. 2497-sexies c.c.] non opera per le
società intermedie nella catena di controllo’’ sia perché la norma che la prevede si riferi-
sce all’ente tenuto al consolidamento e tale è soltanto quella che controlla senza essere
controllato; sia perché ‘‘appare contraddittorio presumere che la società intermedia...sia
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decisivi per risolvere la questione —, la possibilità di ascrivere la re-
sponsabilità per abuso di eterodirezione alla sub-holding non ricorre in
ogni caso concreto. E, comunque, rientra nella discrezionalità del legi-
slatore ammettere o escludere una simile evenienza come dimostrato
dall’art. 61, comma 1, TUB, ove espressamente l’attività di direzione
e coordinamento è riferita alla società capogruppo definita come ‘‘la
banca italiana o la società finanziaria... cui fa capo il controllo delle
società componenti il gruppo bancario, e che non sia, a sua volta,
controllata da un’altra società finanziaria... che possa essere conside-
rata capogruppo ai sensi del comma 2’’.

Al riguardo, pare necessario distinguere l’ipotesi in cui la società
intermedia detenga il potere di concorrere alla determinazione del piano
imprenditoriale di gruppo, da quella in cui la medesima abbia sempli-
cemente agito come tramite delle direttive pregiudizievoli altrui (92).

La soluzione della questione comporta, innanzitutto, un accerta-
mento di fatto estremamente complicato. Comunque, se concretamente
si verifica che, pur in presenza di un’attività di direzione e coordina-
mento del soggetto al vertice del gruppo nei confronti delle holdings
intermedie, queste ultime abbiano esercitato un proprio potere di dire-
zione strategica nei confronti delle società ad esse subordinate, allora
anche alle controllanti di settore (93) deve imputarsi la responsabilità di
cui al 1 comma, dell’art. 2497 c.c. Pare cioè ammissibile la compatibi-
lità di un piano strategico generale, inevitabilmente ascrivibile alla hol-
ding di vertice, con una pluralità di centri subordinati che esercitano, a
loro volta, un’attività di vero e proprio indirizzo delle scelte gestionali,
tale da potersi definire di direzione e coordinamento (94).
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in grado di decidere le sorti della società controllata, e nello stesso tempo considerarla
...incapace di decidere le proprie, perché soggetta all’attività di direzione e coordina-
mento di altra società’’.

(92) V. Bussoletti-La Marca, Gruppi e responsabilità, cit., 101, che in riferi-
mento alla società intermedia nella catena di controllo (oltre alla non applicabilità alla
stessa della presunzione ex art. 2497-sexies c.c.) affermano la necessità, a fronte di
un’ingerenza di fatto nella gestione delle controllate, di verificare l’esistenza di uno stato
di soggezione (nel significato attribuitogli dagli autori alle pagg. 95 ss.) per poter impu-
tare alla prima la responsabilità ex art. 2497 c.c.

(93) Che la questione in esame acquisti rilievo soprattutto in caso di gruppo
multidivisionale emerge da vari contributi della dottrina, fra i quali v. Montalenti,
Direzione, cit., 326; Galletti, La trasformazione dell’impresa ad opera dell’organo am-
ministrativo, in Riv. dir. comm., 2003, I, 707, n. 150, il quale afferma che in tale ipotesi
la pianificazione strategica dell’attività economica non viene imposta dall’alto, ma è
frutto di un processo concertato di programmazione, che si sviluppa nelle diverse, singole
aree operative.

(94) Montalenti, Direzione, cit., 326; Galletti, La trasformazione, cit., alla nt.
precedente. In senso dubitativo Niutta, La novella, 393. Per la dottrina tedesca favore-
vole all’applicazione della responsabilità prevista dal § 317 AktG nei confronti di tutte le
società che controllano a catena la dominata le quali risponderanno in solido, in rela-
zione al caso del c.d. mehrstufige faktische Konzern, v. Keller, Die Führung einer
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In tal caso, potendosi perseguire un ente collettivo per eterodire-
zione abusiva, si realizza la condizione per coinvolgere la persona fi-
sica-holding nella responsabilità accessoria di chi abbia preso parte al
fatto lesivo altrui.

Ciononostante, la fattispecie di cui all’art. 2497, 2 co., prima
parte, c.c., risulta comunque inidonea a porsi come disciplina generale
della responsabilità della capogruppo individuale.

Sono, infatti, prospettabili due sotto ipotesi:
A1) quelle in cui una holding personale controlli in via solitaria

una sub-holding ed entrambe dirigano e coordinino, in via congiunta,
altra ovvero altre società, senza che tale attività sia nella disponibilità
soltanto della prima (c.d. attività congiunta di direzione e coordina-
mento a contitolarità verticale o sotto ordinata) (95).

In tal caso, la controllante intermedia si assume responsabile ai
sensi del 1 comma della disposizione in esame (96).

Se, tuttavia, la persona fisica-holding risulti aver svolto, in rela-
zione alla singola manifestazione dannosa dell’attività di direzione e
coordinamento, un ruolo di co-determinazione dell’abuso, anche ad
essa dovrebbe imputarsi (non già la responsabilità per aver preso parte
al fatto lesivo, ma) la responsabilità principale contemplata dal 1
comma (97).

Solo nel caso in cui la capogruppo personale abbia fornito, nel
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Holding, in Holding Handbuch, a cura di Lutter, Köln 2004, 09 e 113 ss., ove si
afferma la possibilità di distinguere un doppio livello di pianificazione; Rebinder, Gesell-
schaftsrechtliche Probleme mehrstufiger Unternehmensverbindungen, in ZGR, 1977, 593,
ove alla n. 34 ulteriori riferimenti di dottrina conforme; Haltemeppen, Die Haftung des
Managers im Konzern, München, 1998, 125, ove a n. 439 ulteriori riferimenti).

(95) Cariello, Dal controllo, cit., 40-41e nt. 69, ove riferimenti anche alla ri-
flessione della dottrina tedesca.

(96) Occorre rilevare che l’imputabilità alla sub-holding dell’attività di direzione
e coordinamento (e quindi la possibilità di realizzare le condizioni per far valere la
responsabilità della capogruppo personale ai sensi del 2 comma, dell’art. 2497 c.c.) non
può configurarsi, qualora si acceda alla tesi, autorevolmente sostenuta, secondo la quale
‘‘l’esercizio in senso « verticale » di una gestione unitaria e l’attuazione nello stesso senso
di un disegno imprenditoriale unitario presuppongono sempre l’unicità della capogruppo
e la titolarità solitaria del controllo: in altre parole, la direzione unitaria esigerebbe per
essere tale l’unicità del controllante’’ (Cariello, Controllo, cit., 126, che avversa la tesi;
la sostengono, al contrario, con riferimento alla disciplina dei gruppi bancari, Jaeger,
Controllo e direzione sul gruppo creditizio, in Banca, impresa, società, 1992, 383; Id.,
Considerazioni parasistematiche sui controlli e sui gruppi, in Giur. comm., 1994, I, 482;
P. Ferro luzzi- Marchetti, Riflessioni sul gruppo creditizio, in Giur. comm., I, 1994,
441; Marchetti, Sul controllo, cit., 1560). Si tratta di un’idea che ha conosciuto la sua
prima formulazione in Germania: essendo l’essenza della direzione unitaria indivisibile,
lo stesso concetto presupporrebbe che la competenza per la progettazione del piano di
gruppo e la definitiva decisione circa la sua realizzazione spetti ad un solo soggetto,
risultando pertanto impensabile una direzione unitaria comune (v. la dottrina tedesca
riportata in Cariello, Controllo, cit., 126 n. 96).

(97) In questo senso, sebbene non in relazione alla figura della persona fisica-
holding, Cariello, Direzione, cit., 1250; Id., Dal controllo, cit., 40. E v. sopra cap. II.
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singolo caso concreto, un mero contributo causale al realizzarsi dell’e-
vento lesivo, non integrante gli estremi dell’esercizio abusivo dell’ete-
rodirezione (come ricostruito al cap. II), essa può essere assoggettata
alla responsabilità da concorso. In questo caso, ma solo in esso, l’art.
2497, 2 co., prima parte, c.c., risulterebbe idoneo a colmare la man-
cata previsione della responsabilità della capogruppo personale;

A2) quella in cui la capogruppo personale diriga una società con-
trollata, la quale, a sua volta, diriga e coordini, in modo solitario,
ulteriori società del gruppo (98).

Tale evenienza — nonostante la sub-holding risulti legittimata
passiva ai sensi del 1 comma — non sembra rilevare ai fini del pro-
blema in esame.

Nell’ipotesi in cui la controllante intermedia eserciti con autono-
mia decisionale e operativa il proprio potere di direzione strategica nei
confronti delle società ad essa subordinate, i soci minoritari e i credi-
tori danneggiati di queste ultime dovrebbero poter esperire l’azione
risarcitoria soltanto contro la sub-holding, mentre non sarebbero legit-
timati ad agire nei confronti della persona fisica al vertice del gruppo.

Infatti, l’attività di direzione e coordinamento deve considerarsi
interrotta ove, discendendo lungo la catena di controllo, ‘‘si verifichi in
concreto una cesura, una soluzione di continuità, un saltus, tale per
cui possa dirsi che le società a valle non ripetono alcuna direttiva dalla
capogruppo sovraordinata alla sub-holding.’’ (99).

Sub B) Nell’ipotesi in cui sia configurabile, poi, un’attività con-
giunta di direzione e coordinamento a contitolarità orizzontale o
equiordinata (100) fra una persona fisica e una o più società o enti,
vale la medesima osservazione esposta in relazione al caso di direzione
congiunta a contitolarità verticale (v. sopra, l’ipotesi A1): se l’individuo
realizza una condotta meramente attuativa, può essere considerato re-
sponsabile come concorrente, in quanto sussista la responsabilità prin-
cipale degli altri contitolari; nel caso contrario, in cui la persona fisica
condivida l’esercizio dell’attività di eterodirezione, il 2 comma, prima
parte, dell’art. 2497 c.c. è inapplicabile.
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(98) Montalenti, Direzione, cit., 326; Cariello, Dal controllo, cit., 41 nt. 69.
Riguardo a tale ipotesi è bene chiarire che essa è trattata di seguito a quella dell’attività
di direzione e coordinamento a contitolarità verticale solo perché entrambe sono acco-
munate dal verificarsi della condizione dell’imputabilità alla società intermedia della re-
sponsabilità principale da abuso di eterodirezione. Tuttavia, l’ipotesi ora in esame non
integra la fattispecie dell’attività congiunta di direzione e coordinamento verticale; in essa
sono presenti plurime situazioni di attività solitaria di direzione e coordinamento.

(99) Montalenti, Direzione, cit., 326. Se l’attività di direzione e coordinamento
è esercitata in via solitaria dalla sub-holding, solo essa potrà essere perseguita come
autrice del danno. Se vi fosse una partecipazione anche della capogruppo, si ricadrebbe,
credo nell’ipotesi precedente.

(100) Cariello, Dal controllo, cit., 40.
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1.8.2. Ipotesi in cui non sia possibile imputare ad un ente col-
lettivo la responsabilità per abuso di eterodirezione.

L’interpretazione sostenuta dalla dottrina maggioritaria risulta,
poi, del tutto inaccettabile nelle ipotesi in cui non sia possibile impu-
tare la responsabilità principale ad un ente collettivo (sia esso control-
lato o equiordinato rispetto al soggetto individuale).

Ciò si verifica, innanzitutto, qualora le direttive impartite dalla
sub-holding non siano autonomamente elaborate, ma promanino dalla
holding-persona fisica e siano trasmesse dalla prima alle dominate
‘‘meramente in nome e per conto’’ della capogruppo (101). In pratica si
prende in esame il caso, in cui la dottrina tedesca definisce la società
che occupa la posizione intermedia come semplice ‘‘stazione di passag-
gio’’ (Durchgangsstation) (102). Cosicché, per il principio di effettività
che informa l’intera disciplina del gruppo, deve considerarsi esistente
un’attività solitaria di direzione e coordinamento, la cui titolarità e il
cui esercizio, al fine della responsabilità, devono essere imputati esclu-
sivamente alla capogruppo personale.

Una considerazione analoga vale, peraltro, anche nell’ipotesi di
un gruppo a catena, in cui le direttive promanino direttamente dalla
capogruppo alle dominate operative senza passaggi intermedi.

Al ricorrente di tali evenienze, non potendo la sub-holding (ente
collettivo) essere tenuta al risarcimento dei danni in via princi-
pale (103), viene meno il presupposto per far valere anche la responsa-
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(101) Cfr., per la considerazione di tale ipotesi Montalenti, Direzione, cit., 327,
al quale appartiene anche la frase virgolettata; Cariello, Direzione, cit., 41 n. 69; Gal-

gano, Direzione, cit., 118.
(102) V. Cariello, Controllo, cit., 20 nt. 19; Rondinone, I gruppi, cit., 339 ss., il

quale argomenta — proprio in linea con la concezione della società intermedia come
Durchorgansstation — che le istruzioni delle società inferiori devono pur sempre confor-
marsi alle direttive superiori, in quanto il soggetto capogruppo (anche persona fisica)
non consentirà mai un esercizio della direzione unitaria contrario ai propri interessi. In
base a tale considerazione l’autore conclude che la direzione unitaria non può essere
imputata non solo alla società controllante c.d. intermedia, ma neppure a quella, che si
trovi all’apice della catena (Obergesellschaft), qualora questa sia dominata da persone
fisiche. Conf. Niutta, La novella, cit., 383 nt. 37, il quale afferma che ‘‘una controllante
che sia a sua volta controllata da altro soggetto può..., fornendo la prova di quel rap-
porto di controllo, argomentare di non essere al vertice dell’organizzazione di gruppo e
quindi escludere di esercitare effettivamente il potere di direzione e coordinamento, per-
ché esso spetta ad altri nel gruppo’’. Pertanto questa sarebbe l’ipotesi paradigmatica in
cui è possibile fornire la prova contraria, espressamente ammessa, della presunzione
relativa prevista dall’art. 2497-sexies.

(103) V. Montalenti, Direzione, cit., 325 ss., il quale nel domandarsi se all’in-
terno del gruppo possa configurarsi un’unica attività di eterodirezione, da imputarsi
necessariamente al vertice, oppure se sia ipotizzabile la compresenza di più attività di
direzione e coordinamento, imputabili a soggetti diversi, conclude che in tale ipotesi è la
holding al vertice del gruppo ‘‘il soggetto che dovrà essere indicato come società eser-
cente l’attività di direzione e coordinamento’’. Anche Cariello, Dal controllo, cit., 41 n.
69 ammette la possibilità di configurare, in un gruppo a catena composto da A al vertice,
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bilità della persona fisica ai sensi del 2497 c.c., 1 cpv., in quanto
accessoria rispetto a quella per abuso di eterodirezione.

Per quanto rilevato, i soci e i creditori della dominata risultano
sprovvisti di tutela contro l’eterodirezione abusiva della holding perso-
nale ai sensi dell’articolo di apertura del capo IX. Invece, ricorrendo le
medesime circostanze, essi possono chiedere il risarcimento del danno
alla capogruppo, se quest’ultima è una società o un ente. Si determina,
dunque, una disparità di trattamento, priva di ‘‘ragionevole mo-
tivo’’ (104), contraria al principio costituzionale di uguaglianza.

La tesi sostenuta dalla dottrina prevalente, ancora, determina
l’ulteriore (inaccettabile) conseguenza pratica di mandare esente da
responsabilità la persona fisica cui sia riconducibile l’attività di dire-
zione e coordinamento scorretta di un gruppo a stella.

In tal caso (105), infatti, la direzione unitaria non è esercitata
tramite un soggetto collettivo e, pertanto, non sussiste la possibilità di
risalire alla persona fisica in posizione apicale, in forza della previsione
di cui al 2 comma dell’art. 2497 c.c. (106), a causa — ancora — del
carattere secondario ed accessorio della responsabilità lı̀ prevista.

Si verifica, pertanto, anche a fronte di tale fattispecie concreta,
una discriminazione in danno dei soci esterni e dei creditori della do-
minata: i danneggiati dal comportamento antigiuridico di un ente col-
lettivo possono far valere il rimedio risarcitorio ex art. 2497 c.c., 1 co.,
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B in posizione intermedia, e C, D, E alla base, l’ipotesi in cui solo ad A possa imputarsi
l’attività di direzione e coordinamento oltre che di B anche di C, D, E.

(104) L’unica diversità fra l’ipotesi in cui holding sia una società o un ente e
quella in cui sia una persona fisica può essere la seguente: gli enti collettivi ‘‘assumono
normalmente una posizione imprenditoriale’’, il che determina l’insorgere di quel con-
flitto di interessi istituzionalizzato, ingenerato dal collegamento fra imprese giuridica-
mente autonome, che la disciplina del gruppo ha la finalità di ‘‘amministrare’’ (cosı̀
Weigmann, La nuova disciplina dei gruppi di società: il punto di vista del giurista, in
La riforma delle società di capitali: aziendalisti e giuristi a confronto, a cura di Abriani-

Onesti, Milano, 2004, 155; Id., in nota a Cass., 13 marzo 2003, n. 3724, in Giur. it.,
2004, 562, ove l’autore aggiunge anche che la previsione di una riserva a favore di
determinate categorie di imprenditori risulta consigliabile, per ragioni di prudenza, in
settori come quello bancario, assicurativo, finanziario o all’inverso, in quello artigiano, i
primi riservati alle società per azioni e alle cooperative, il secondo viceversa precluso alle
stesse. Ma l’assegnazione del ruolo di capogruppo esclusivamente a enti collettivi non
pare essere stata fondata su analoghe considerazioni; Guerrera, La responsabilità, cit.,
144; Niutta, La novella, cit., 392 nt. 77). Ma lo stesso trattamento deve, allora, essere
esteso a tutti coloro che esercitino, perseguendo un interesse imprenditoriale proprio o
altrui, un’attività di direzione e coordinamento sulle società controllate.

(105) Cui fa riferimento Anegelici, La riforma, cit., 146-147. Si è già accennato
sopra nel testo che tale ipotesi diviene particolarmente importante a seguito della ri-
forma, in quanto essa ha abrogato la previsione della illimitata responsabilità del socio
unico (persona fisica), che sia al contempo tale anche rispetto ad altre società di capitali.

(106) Conf. Dal Soglio, Sub art. 2497, cit., 2332; Sbisà, Responsabilità della
holding e vantaggi compensativi, in Società — Il dizionario della riforma, in Italia oggi,
Milano, 2003, 175.
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mentre ciò è precluso, ingiustificatamente, a coloro che subiscano ana-
logo nocumento da una persona fisica (107).

Inoltre, accogliendo la tesi della dottrina prevalente, può prospet-
tarsi un’ulteriore disparità di trattamento nell’ottica, non dei soggetti
danneggiati, ma dei legittimati passivi all’azione risarcitoria.

La holding personale va esente da responsabilità, infatti, qualora
sia al vertice di un gruppo c.d. a raggiera o comunque eserciti la
direzione unitaria senza avvalersi di enti subordinati aventi natura col-
lettiva, essendo perseguibile — come concorrente — esclusivamente
quando la responsabilità principale possa essere imputata ad una so-
cietà o ente.

Al contrario, la capogruppo avente natura collettiva è sempre
obbligata al risarcimento del danno.

1.8.3. L’art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c.

Considerazioni analoghe valgono con riferimento al 2 comma,
ult. parte, della norma di apertura del capo IX.

La responsabilità dei beneficiari consapevoli è condizionata, al
pari di quella del concorrente, alla possibilità di agire nei confronti di
un ente collettivo ai sensi del 1 comma. Ciò risulta dall’inequivoco
tenore letterale della previsione: il vantaggio deriva — com’è reso evi-
dente dall’uso della pronome ‘‘ne’’ — dall’eterodirezione contra legem
e, per ciò, presuppone la sua realizzazione.

Anche in tale ipotesi, quindi, l’azione non può essere esperita
contro la capogruppo personale, laddove non sussista un ente collet-
tivo, cui risulti imputabile l’abuso di direzione e coordinamento.

In senso contrario, si è ritenuto la previsione relativa ai benefi-
ciari consapevoli idonea a coinvolgere in responsabilità la persona fi-
sica-holding, anche nell’ipotesi in cui il ‘‘fatto lesivo’’ non risulti im-
putabile a società o enti. Se l’attività di direzione e coordinamento è
esercitata da questi ultimi — si afferma — opera pienamente la respon-
sabilità prevista dall’art. 2497 c.c.; ‘‘se la esercita invece una persona
fisica, essa (la responsabilità) è circoscritta nei limiti del vantaggio
conseguito: da un punto di vista economico, quindi,... (sorge) l’obbligo
di restituire quanto (in termini economici) indebitamente sottratto alla
società.’’ (108).

L’interpretazione correttiva della disposizione (tramite l’utilizzo
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(107) Guerrera, La responsabilità, cit., 144.
(108) Angelici, La riforma, cit., 147-148 il quale aggiunge di non poter nascon-

dere che una simile conclusione sia opinabile, ma di averla ritenuta praticabile in base
alla considerazione per cui non sarebbe comprensibile l’altra soluzione di escludere la
responsabilità della capogruppo personale per i vantaggi consapevolmente ottenuti a se-
guito dell’altrui ‘‘fatto lesivo’’ a seconda che esso sia imputabile o meno ad un ente
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dell’argomentazione orientata alle conseguenze (109)), cui perviene tale
tesi, non pare, però, accettabile.

L’art. 2497 c.c. è chiaro nel richiedere come presupposto della
responsabilità del beneficiario l’esistenza di quella prevista al 1
comma (110). Di fronte all’inequivoco tenore letterale della norma, dot-
trina e giurisprudenza escludono la possibilità di pervenire ad una
interpretazione correttiva della stessa (111).

In teoria, l’ambito applicativo estremamente ampio della fattispe-
cie dell’arricchimento ingiustificato si presta a comprendere anche la
capogruppo personale; ma non nel caso dell’art. 2497 c.c., per come è
stato costruito dal legislatore il rapporto — in termini, cioè, di acces-
sorietà — fra il 1 e il 2 comma.

Tuttavia, anche a non voler considerare argomenti di carattere
ermeneutico — oggetto di ampia discussione in dottrina e in giurispru-
denza —, occorre comunque tener presente che, riconducendo l’ipotesi
in esame entro la fattispecie del beneficiario consapevole, si creerebbe
un privilegio per la holding non avente natura collettiva, in quanto la
stessa sarebbe obbligata solo nei limiti del vantaggio conseguito (112).
Quindi si adotterebbe una soluzione interpretativa contraria al princi-
pio di uguaglianza ex art. 3 Cost.

Sotto il profilo sostanziale, inoltre, la soluzione che persegua la
capogruppo personale come beneficiaria consapevole risulta inaccetta-
bile per i seguenti motivi:

— come emerso dalla ricostruzione del suo significato sistema-
tico, l’ultima parte dell’art. 2497, 2 co., c.c. prevede una responsabilità
indennitaria (espressione di un principio analogo a quello sotteso alla
clausola generale di cui all’art. 2041 c.c.) applicabile al soggetto che,
senza partecipare al fatto lesivo, si limiti a trarre vantaggio dalle scelte
gestorie contra legem della capogruppo.

Nel caso della persona fisica-holding, però, non siamo di fronte
ad un individuo che dovrebbe rispondere per aver percepito un arric-
chimento ingiustificato, mantenendo un atteggiamento meramente pas-
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collettivo; e ciò fino al punto di escluderla persino quando di quel ‘‘fatto lesivo’’ la
persona fisica sia direttamente e personalmente autrice.

(109) Le implicazioni pratiche degli effetti giuridici di una regola di decisione, che
l’autore valuta, nel caso considerato, incongruenti (da qui l’utilizzo da parte di Angelici,

La riforma, cit., 147, anche dell’argomento interpretativo della reductio ad absurdum),
conducono a scartare una certa interpretazione della norma (quella maggiormente ade-
rente al suo tenore letterale) e a preferirne una correttiva (quella, cioè, che porta ad
ammettere la responsabilità del beneficiario autonomamente).

(110) Badini Confalonieri-Ventura, Sub art. 2497, cit., 2168.
(111) Per tutti cfr. in dottrina Chiassoni, La giurisprudenza civile: metodi d’inter-

pretazione e tecniche argomentative, Milano, 1999, 523; in giurisprudenza Cass., 13
aprile 1996, n. 3495, in Giust. civ. mass., 1996, 564.

(112) Per la differenza anche quantitativa fra danno e indennizzo v. cap. III.
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sivo (113); ma, al contrario, a colui che dovrebbe essere perseguito per
aver disposto scorrettamente dell’attività di direzione e coordinamento.

Pertanto la responsabilità della capogruppo personale deve avere
natura risarcitoria, in quanto essa trova titolo proprio in un contributo
causale alla realizzazione del danno per i soci minoritari e i creditori
della dominata (114). Anzi la persona fisica, che si suppone eserciti le
prerogative della capogruppo, è l’autrice principale dell’abuso di etero-
direzione;

— l’attività scorretta di direzione e coordinamento è considerata
dal legislatore come un’illecito; perciò essa è fonte dell’obbligazione di
risarcimento del danno.

La fattispecie della responsabilità indennitaria non è idonea,
però, a comprendere atti contra ius (e non iure), ma unicamente atti
leciti (anche se ingiustificati) (115);

— il rimedio indennitario può risultare inapplicabile, perché la
holding personale non necessariamente trae dall’abuso di eterodire-
zione quel vantaggio patrimoniale necessario per configurare l’arricchi-
mento ingiustificato (116). Certamente la capogruppo esercita sempre
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(113) V. Angelici, La riforma, cit., 146.
(114) Il rilievo attribuito alla causazione del fatto lesivo al fine di distinguere le

fattispecie di responsabilità risarcitoria da quelle di responsabilità restitutoria contraddi-
stingue la riflessione di A. Di Majo, La tutela civile, cit., 332; Guizzi, Partecipazioni
qualificate, cit., 256. Albanese, Ingiustizia, cit., 327 ss. afferma che nell’azione di arric-
chimento non si pone un problema causale fra arricchimento e impoverimento, che è
invece centrale nella responsabilità risarcitoria; Cass. SS.UU., 8 ottobre 2008, 24772,
cit., 441, secondo la quale arricchimento e impoverimento non sono in rapporto di causa
ed effetto, ma sono entrambi due effetti.

(115) Secondo A. Di Majo, La tutela civile, 332, mentre la responsabilità risarci-
toria richiede un danno contra ius, quella indennitaria richiede una diminuzione patrimo-
niale ingiustificata, il che — afferma l’autore — è ben diverso. Secondo Di Majo, dun-
que, ‘‘il rimedio risarcitorio ha ben altri presupposti’’ e si distingue da quello restitutorio
anche sotto il profilo funzionale. Per considerazioni analoghe v. anche P. Rescigno, voce
Obbligazioni (nozioni), cit., 157 il quale afferma (recependo il risalente insegnamento di
Schlesinger, voce Arricchimento, cit., 1006, secondo cui l’obbligazione indennitaria è
‘‘la reazione predisposta dall’ordinamento al verificarsi di un fatto operativo di uno
spostamento patrimoniale privo di una « giusta causa », ma senza che ricorrano gli
estremi di un comportamento antigiuridico, che darebbe luogo alla responsabilità per
danni’’) che ‘‘la formula dell’indennizzo (o indennità) [è] generalmente preferita dalla
legge quando la responsabilità patrimoniale discende da un atto lecito’’. Dopodiché l’au-
tore aggiunge che ‘‘anche nella disciplina dell’arricchimento ingiustificato il termine usato
dalla legge è « indennizzare » (art. 2041 comma I e 2042)’’ e che l’arricchimento senza
causa rientra nel novero degli istituti facenti riferimento alla produzione di pregiudizi
patrimoniali con riguardo ad atti leciti. Conf. Di Paola-Pardolesi, voce Arricchimento,
cit., § 1.5., ove si rileva che essendo la disciplina dell’arricchimento ingiustificato diretta
a correggere le ripercussioni di un comportamento secundum ius, la sua introduzione
mette in crisi la ferrea logica espressa dal brocardo qui iure suo utitur; Gallo, Arricchi-
mento, cit., 342; Cass. SS.UU., 26 giugno 2007, n 14712, punto 4.4.1 della motivazione,
in Foro it., 2008.

(116) L’arricchimento si verificherà quando la capogruppo sia parte dell’opera-
zione infragruppo, oppure sia controllante della società direttamente avvantaggiata: in
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l’attività di direzione e coordinamento in modo conforme al proprio

interesse imprenditoriale. Il ricorrere di tale elemento, tuttavia, non è

sufficiente a integrare gli estremi dell’arricchimento, il quale — per

opinione pacifica della dottrina civilistica — deve essere effettivo (117).

Laddove tale requisito non si verificasse, avremmo un ulteriore ipotesi

di mancanza di un adeguato strumento sanzionatorio dell’abuso di ete-

rodirezione perpetrato da un individuo.

Le stesse obiezioni (118) sono riproponibili contro la soluzione di

far confluire la capogruppo personale nel 2 comma, ult. parte, dell’art.

2497 c.c., anche quando la responsabilità di cui al 1 comma sia impu-

tabile ad un ente collettivo. Vale a dire quando sussista un’attività di

eterodirezione a contitolarità orizzontale ovvero verticale.

Occorre comunque precisare che esiste almeno un’eccezione alla

perentoria esclusione dell’applicabilità alla capogruppo personale del

rimedio indennnitario: quella relativa al caso in cui la persona fisica

abbia passivamente tratto vantaggio da una singola manifestazione

dannosa della direzione congiunta, nell’occasione decisa da altri enti

contitolari dell’attività (119).
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quest’ultima ipotesi il vantaggio ridonda a favore della capogruppo, sotto forma di incre-
mento del valore della partecipazione posseduta nella società arricchita. Al contrario non
sembra possa realizzarsi un arricchimento effettivo, nemmeno in forma mediata, nell’ipo-
tesi in cui l’esistenza dell’attività di direzione e coordinamento prescinda — come è
possibile ai sensi dell’art. 2497-sexies (che comprende pure l’ipotesi del controllo da
vincoli contrattuali ex art. 2359, n. 3, c.c.) o septies c.c., — dal riscontro del controllo
e la capogruppo non sia parte dell’operazione (v. al riguardo Niutta, Sulla presunzione
di esercizio dell’attività di direzione e coordinamento di cui agli artt. 2497-sexies e 2497-
septies c.c.: brevi considerazioni di sistema, in Giur. comm., 2004, I, 983 ss.). D’altro
canto la giurisprudenza e la dottrina (prevalente), occupatesi della revocabilità delle
garanzie infragruppo, distinguono abitualmente fra l’esistenza di un mero interesse eco-
nomico all’operazione e l’acquisizione di un concreto ed effettivo corrispettivo. Cfr. Am-

brosini, La revocatoria, cit.,73; Montalenti, Operazioni, cit., 2137 e la giurisprudenza
dagli stessi citata.

(117) Cfr. Albanese, Ingiustizia, cit., 294-295; Di paola-Pardolesi, voce Arric-
chimento, cit., § 2.1.1

(118) Salvo quella attinente al fatto che la responsabilità di cui al 1 comma è
presupposto necessario per far valere quella di cui al 2 comma dell’articolo in esame,
che in questa seconda ipotesi è superata.

(119) Qui, potendosi imputare la responsabilità principale ad altri enti collettivi
co-dirigenti, la persona fisica-capogruppo potrebbe essere coinvolta in responsabilità
come beneficiario consapevole, purché ricorra il presupposto dell’effettivo vantaggio pa-
trimoniale. Inoltre avendo mantenuto una posizione meramente ricettiva di un vantaggio
proveniente da una manifestazione dell’attività di eterogestione determinata da altri con-
titolari (della coalizione), non rilevano in tal caso nemmeno le obiezioni di carattere
sostanziale, appena indicate nel testo. Si tratta, tuttavia, di ipotesi specifica, la cui solu-
zione non può essere estesa al caso di attività di direzione e coordinamento solitaria-
mente esercitata dalla persona fisica (ipotesi paradigmatica presa in esame nel testo),
ovvero dell’ipotesi in cui, pur essendo la direzione e il coordinamento congiunti, la
persona fisica-holding abbia realizzato una condotta capace di integrare la fattispecie
dell’esercizio espressivo di effettiva disponibilità.

© Giuffrè Editore - Copia riservata all'autore



La riflessione appena svolta dimostra, dunque, l’inadeguatezza

della soluzione proposta dalla dottrina prevalente: l’art. 2497, co. 2,

c.c., risulta incapace di fornire una disciplina generale della responsa-

bilità della capogruppo personale.

1.9. Segue: l’utilizzo delle clausole generali di responsabi-

lità (120).

Tali argomentazioni non autorizzano ancora l’interprete a conclu-

dere per l’inesistenza di una ‘‘precisa disposizione’’ con cui decidere

l’eventuale controversia avente per oggetto la responsabilità per abuso

di eterodirezione della capogruppo personale.

È possibile, infatti, che questa fattispecie, pur estranea rispetto

all’ambito applicativo delle disposizioni concernenti la responsabilità

nel gruppo (art. 2497, 1 e 2 co., c.c.), trovi una disciplina adeguata

in un’altra norma dell’ordinamento.

Al proposito, due sono le possibilità che si prospettano all’inter-

prete: l’applicazione della clausola generale della responsabilità aqui-

liana o quella della responsabilità da inadempimento (121).
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(120) Nell’indagine si tralascia volutamente l’esame dell’art. 2476, 7 co., c.c. re-
lativo alla responsabilità del socio di s.r.l. per aver consapevolmente deciso o autorizzato
un’operazione in solido con gli amministratori. A parte i dubbi, infatti, che la norma
possa essere applicata alla persona fisica al vertice di un gruppo composto per es. da
s.r.l. (sul punto v. la tesi di Ranieli, La responsabilità, cit., 1018 ss.), e quelli relativi al
fatto che la norma sia applicabile anche quando le società dominate siano s.p.a., comun-
que la fattispecie (anche in relazione all’ipotesi di operazioni decise dal socio, mentre
certamente non sarebbe idonea a perseguire la holding l’ipotesi dell’autorizzazione per
quanto detto circa il contenuto dell’eterodirezione al cap. II) presenta significative diffe-
renze da quelle dell’art. 2497, 1 co., c.c. se non altro in odine all’elemento soggettivo
richiesto dalla prima norma (si richiede che il socio abbia agito ‘‘intenzionalmente’’), allo
standard di condotta dei paramentri di corretta grestione societaria ed imprenditoriale
richiamati solo all’art. 2497, 1 co., c.c., sia infine in ordine alla destinazione del risarci-
mento che, nel caso della norma relativa alla s.r.l. deve essere corrisposto a quest’ultima.
Tale differenza è probabilemente indice del fatto che l’art. 2476, 7 co., c.c. è stato
pensato dal legislatore per una società monade non per una realtà di gruppo, l’esistenza
della quale determina la sussistenza di quelle particolari esigenze che hanno indotto lo
stesso legialtore della riforma ha sancire la responsabilità diretta della capogruppo nei
confronti dei soci e dei creditori, invece che nei confronti della società dominata diretta-
mente lesa. Quindi, ai fini del discorso che si svolge nel testo, risulta chiaro come anche
la possibilità di applicare l’art. 2476, 7 co., c.c. non colmerebbe la lacuna relativa alla
capogruppo-personale.

(121) Alpa, Le fonti non scritte e l’interpretazione, in Trattato di diritto civile,
diretto da Sacco, Torino, 1999, 331, annovera l’impiego di clausole generali fra le tecni-
che alternative all’analogia. Come esempio si propone proprio l’utilizzo dell’art. 2043 c.c.
rispetto alla lesione dei diritti soggettivi di credito; e l’utilizzo della clausola di buona
fede per ricostruire i rapporti collaterali al rapporto obbligatorio.
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1.9.1. Il ricorso alla clausola generale della responsabilità aqui-
liana per risarcire i soci.

Il ricorso alla prima opzione creerebbe un’evidente disparità di
trattamento, contraria al principio di uguaglianza, posto che la natura
della responsabilità di cui al 1 comma, dell’art. 2497 c.c. è contrat-
tuale (122). Tale soluzione incontra, dunque, un primo ostacolo nel ca-
none dell’interpretazione costituzionalmente orientata (123).
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(122) Per un’approfondita indagine in ordine alle differenze in ordine all’onere
della prova in caso di responsabilità contrattuale o extracontrattuale, proprio in relazione
all’art. 2497 c.c., v. Giovannini, La responsabilità, cit., 87 ss. Parte della dottrina ha
criticato l’enfasi posta sulle presunte agevolazioni probatorie, conseguenti alla qualifica-
zione della responsabilità da eterodirezione come contrattuale. Ciò in quanto l’obbliga-
zione di esercitare correttamente l’eterodirezione avrebbe per oggetto non un risultato ma
un’attività (c.d. obbligazione di mezzi). A fronte di tali obbligazioni, il danneggiato
dovrebbe comunque provare la colpa del debitore, non in quanto criterio di imputabilità,
ma perché espressione della violazione della diligenza, che è canone di adempimento
dell’attività. In altre parole, poiché oggetto dell’obbligazione è l’agire diligente (secondo
i principi di corretta gestione societaria e imprenditoriale), è evidente che il danneggiato,
per provare l’inadempimento, deve provare anche la colpa (A. Di Majo, Delle obbliga-
zioni, cit., 478; Gazzoni, Manuale, 606; in riferimento alla responsabilità da abuso di
direzione unitaria Rovelli, La responsabilità, cit., 1098; Zamperetti, Responsabilità,
cit., 1161). La conclusione pare, tuttavia, opinabile. Anche se si avvicina il concetto di
inadempimento alla colpa (intendendo il primo come contegno non conforme ad un
modello astratto di comportamento (cfr. gli autori citati in Maggiolo, Il risarcimento,
cit., 115 nt. 67 e 74) e la seconda come contegno difforme da una regola di comporta-
mento), tuttavia il danneggiato in sede contrattuale ha il vantaggio consistente nel fatto
che il vincolo obbligatorio fornisce di per sé gli elementi per individuare il modello
astratto di contegno diligente (F. Giardina, Responsabilità, cit., 138). La differenza
probatoria fra responsabilità contrattuale ed extracontrattuale deriva da una diversità
strutturale: in quest’ultima la colpa è strumento di collegamento e imputazione, di indi-
viduazione del responsabile oltre che di valutazione della condotta; nella prima non è
necessaria la prova del collegamento della responsabilità al debitore perché a tal fine è
già sufficiente l’obbligo, i cui soggetti attivi e passivi devono essere — per definizione —
determinati. La colpa quindi è soltanto criterio di valutazione della condotta. Essa nella
responsabilità contrattuale è elemento integrato nell’inadempimento, non criterio sogget-
tivo che si aggiunge a quello oggettivo per fondare la responsabilità. Cfr. anche Cass.,
SS.UU., 30 ottobre 2001, n. 13533, in Corr. giur., 2001, 1565, la quale afferma che in
caso di responsabilità ex 1218, c.c. è sufficiente provare la fonte legale o negoziale del
diritto, gravando sul convenuto l’onere di provare l’adempimento; App. Milano, 11 luglio
2003, cit., 2099. Inoltre il creditore non incontra le difficoltà, derivanti, nella responsa-
bilità extracontrattuale, dal fatto che gli indizi per dimostrare la colpa possono trovarsi
nella sfera di controllo del danneggiante (a ciò sembra riferirsi anche Giovannini, La
responsabilità, cit., 93, basandosi sulla giurisprudenza della Cassazione in materia di
responsabilità degli amministratori di società verso la stessa (tipica obbligazione di
mezzi; v. Cass., 9 luglio 1979, n. 3925, in Dir. fall., 1979, II, 453 ss.). A parte il ruolo
della colpa, si afferma anche che in caso di responsabilità da inadempimento non sarebbe
necessario provare il nesso di causalità (v. in questo senso, sempre con riferimento alla
responsabilità del gruppo, Pavone la Rosa, Le società controllate, cit., 626, il quale
ritiene di poter sollevare il convenuto dall’onere di provare il nesso di causalità fra
direttive e danno subito in caso di responsabilità contrattuale, opinione che ha ricevuto
l’avallo di una recentissima pronuncia della Cass., SS.UU. 11 gennaio 2008, n. 576, cit.,
la quale precisa che il fatto che il responsabile sia il contraente inadempiente ‘‘è uno dei
motivi per cui la stessa giurisprudenza di legittimità partendo dall’ovvio presupposto di
non dover identificare il soggetto responsabile del fatto dannoso tramite il criterio di
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Al proposito occorre anche considerare che, come già rilevato (v.
cap. I), il danno risarcibile ai sensi dell’art. 2497, 1 co., c.c. rientra
nella categoria del danno meramente patrimoniale. Ciò consente di
formulare un’ulteriore obiezione alla idoneità dell’art. 2043 c.c. ad
inquadrare normativamente la responsabilità della capogruppo perso-
nale, laddove si accolga quella tesi dottrinaria secondo cui la sede
d’elezione del risarcimento di tale tipo di danno è l’ambito contrat-
tuale (124).

Comunque, l’applicazione dell’art. 2043 c.c., risulta inaccettabile
anche sotto un profilo più direttamente attinente al diritto societario.

La risarcibilità dei danni contemplati dal nuovo art. 2497, 1 co.,
c.c., infatti, determina il superamento (125) dei confini segnati dall’art.
2395 c.c. per la responsabilità extracontrattuale in ambito societa-
rio (126). Ai sensi di quest’ultima disposizione i soci non possono chie-
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imputazione oggettivo del nesso eziologico, si è limitata a dettare, in caso di applicazione
dell’art. 1218 c.c., una serie di soluzioni pratiche, caso per caso, senza dover optare per
una precisa scelta di campo’’. Un ulteriore sicuro profilo di disparità di trattamento si ha
in ordine al danno risarcibile, posto che in caso di illecito l’autore è tenuto a risarcir tutti
i danni, mentre in caso di inadempimento non dovuto a dolo sono risarcibili solo i danni
prevedibili (art. 1225, c.c.). Ancora diversi sono i termini di prescrizione, poiché l’azione
ex art. 2043 c.c., si prescrive in cinque anni. In merito alla responsabilità eterodirezione
abusiva nega l’assimilazione sotto il profilo applicativo dell’illecito aquiliano e dell’ina-
dempimento Maugeri, Partcipazione, cit., 362 nt. 161.

(123) V. oltre nel testo per la descrizione di tale argomentazione. Si tenga pre-
sente che la scelta di utilizzare l’art. 2043 c.c. per disciplinare la responsabilità della
capogruppo individuale è un soluzione interpretativa; quindi essa deve essere valutata
alla luce dei canoni fondamentali dell’ermeneutica giuridica, fra i quali va compreso
quello appena menzionato.

(124) Mazzamuto, Spunti, cit., 393.
(125) Aggiramento proposto, ante riforma, da Galgano, Le società, cit., 211,

che, constatando la risarcibilità in giurisprudenza del danno da deprezzamento di un
bene, afferma che non vi è ragione di dubitare della risarcibilità del danno consistente
nella diminuzione del valore delle azioni, non rilevando la loro natura di beni di secondo
grado; Trib. Orvieto, 4 novembre 1987, in Giur. it., 1988, I, 2, 501. Ma tale opinione è
contraddetta dalla dottrina prevalente. Il danno in esame è certamente duplice (c.d.
Doppelschaden) e colpsce tanto la società, quanto, pro quota, gli azionisti. Ma questo
non significa che il principio affermato dalla giurisprudenza in relazione a beni diversi
possa estendersi anche a quel particolare tipo di bene che è l’azione, proprio in quanto
essa è un bene il cui danneggiamento deriva necessariamente dalla diminuzione del valore
del patrimonio sociale: ‘‘non si dedica infatti la dovuta attenzione a ciò, che tale esten-
sione potrebbe in effetti trovare un ostacolo (e secondo l’opinione prevalente, appunto lo
trova) nelle regole del diritto societario che, in nome di esigenze peculiari e di interessi
anche di soggetti terzi, disciplinano in maniera specifica...la legittimazion ad agire in via
aquiliana per il risarcimento del danno inferto alla società e solo di riflesso ai soci’’
(Libertini-Scognamiglio, Illecito, cit., 405 ss.; più recentemente, con ampiezza di argo-
mentazioni, Pinto, La responsabilità, cit., 920 ss.

(126) Abriani, Gli amministratori, cit., 118 e Guerrera, Illecito, cit., 450 nt.
257 sottolineano come il carattere mediato del danno subito dalla dominata ne preclude-
rebbe la risarcibilità ai sensi dell’art. 2395 c.c., espressione in ambito societario della
clausola generale di responsabilità extracontrattuale. Che l’art. 2395 c.c. debba conside-
rarsi come ‘‘un’applicazione nel contesto del diritto azionario delle regole della responsa-
bilità da fatto illecito’’ v. Pinto, La responsabilità, cit., 897.
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dere il risarcimento del danno riflesso (127). E la dottrina è concorde
nel considerare il pregiudizio subito dall’azionista di minoranza (a
causa della perdita di valore della propria partecipazione) come una
conseguenza del danno patito dalla società controllata (128). Non si
tratta, dunque, di un danno personale del socio, rientrante nella fatti-
specie ex art. 2395 c.c. (129). D’altronde il principio generale (130) del
diritto societario, che legittima ad agire per il danno cagionato al pa-
trimonio sociale esclusivamente la società trova applicazione sia
quando l’evento lesivo sia stato cagionato dagli amministratori (v. l’art.
2395 c.c.), sia nell’ipotesi in cui esso sia stato determinato dal com-
portamento doloso o colposo di un terzo (131).
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(127) Ossia di quello che lede il patrimonio sociale e di conseguenza incide,
indirettamente, sul valore della sua partecipazione.

(128) G. Scognamiglio, Danno, cit., 947; Libertini-Scognamiglio, Illecito, cit., §
3; Abriani, Gli amministratori, cit., 118 nt. 102; Guerrera, La responsabilità, cit., 323,
ove si afferma esplicitamente come quando viene leso l’interesse lucrativo comune sia
sotto il profilo statico della conservazione, sia sotto il profilo dinamico della redditività e
della massimizzazione del valore delle partecipazioni, il pregiudizio subito dai soci di
minoranza si configura tipicamente come un ‘‘danno riflesso’’.

(129) Ulteriori possibili obiezioni all’utilizzo nel caso di specie dell’art. 2043 c.c.
sono:

— il fatto che l’introduzione del 2497 c.c., rappresenterebbe la presa d’atto da
parte del legislatore della necessità di una disposizione ad hoc per garantire la risarcibi-
lità a favore di costoro dei danni ivi previsti (Castronovo, La nuova responsabilità, cit.,
155).

— la difficoltà a provare il nesso di causalità: ‘‘sarebbe... in molti casi arduo
stabilire se il deprezzamento delle azioni o delle quote di una società controllata sia
conseguenza...del fatto doloso o colposo della holding, o non sia...da mettere in relazione
con altri avvenimenti o circostanze...’’ (G. Scognamiglio, Autonomia, cit., 154). Signifi-
cativamente, si è pronunciata in senso dubitativo quanto alla possibilità di ricorrere
all’art. 2043 c.c. per risarcire i danni tipizzati dall’art. 2497, 1 co., c.c. la sentenza che
per prima ha affrontato la questione: cfr. Trib. Milano, 23 aprile 2008, inedita. E cfr.
anche Cass., 7 gennaio 2000, n. 82, in Società, 2000, 699 la quale afferma che ‘‘con
riguardo agli atti compiuti da una società di capitali, il socio riceve... nei rapporti esterni
[una] tutela... indiretta e mediata, non essendo egli portatore di un interesse autonomo
rispetto a quello della società, ma assorbito in questo’’ (corsivi aggiunti).

(130) Si ritiene nel testo di dover aderire all’opinione di Guerrera, La responsa-
bilità, cit., 294 che qualifica espressamente come principio generale quello che impone il
risarcimento a favore della società di ogni lesione dell’interesse lucrativo comune; Bel-

trami, Responsabilità, cit., 139 ss. In senso contrario (cioè nel senso del carattere ecce-
zionale del principio desumibile dall’art. 2395 c.c. piuttosto che dall’art. 2497 c.c.) v.
Guerrieri, La nullità, cit., 437, sulla base di argomentazioni fondate sul sistema della
responsabilità di diritto comune e in part. sull’art. 1223 c.c. La tesi dell’autore mi pare,
tuttavia, da respingersi in base alle considerazioni formulate da Pinto, La responsabilità,
cit., 912 ss., il quale — in modo condivisibile — sostiene che l’art. 1223 c.c. e il diritto
comune della responsabilità civile sono del tutto neutrali rispetto al principio di ‘‘inte-
grale attrazione nella sfera... sociale del risarcimento del « danno riflesso » e che tale
regola si fonda, invece, sui valori espressi dal sistema del diritto societario.

(131) In tal senso G. Scognamiglio, Autonomia, cit., 153; Di Giovanni, La re-
sponsabilità, cit., 36; Pinto, La responsabilità, cit., 938; Cass., 3 aprile 1995, n. 3903,
cit., 1544, la quale si è occupata di una controversia proprio concernente il danno
arrecato da un terzo alla consistenza patrimoniale e alla redditività, tale da incidere sul
valore delle azioni.
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Questa constatazione rileva direttamente ai fini dell’art. 2497, 1
co., c.c. che disciplina la responsabilità della capogruppo, terza (co-
munque non amministratrice) rispetto alle società eterodirette. Nel mi-
crosistema normativo di cui al nuovo capo IX i singoli soci minoritari
della dominata sono legittimati a pretendere il risarcimento del danno
riflesso tipizzato all’art. 2497, 1 co., c.c., proprio in forza di tale spe-
cifica previsione normativa, che deroga espressamente al principio del
diritto societario generale. Al di fuori dell’ambito di applicazione della
stessa — cioè nel caso della persona fisica-holding, qualora si applichi
l’art. 2043 c.c. —, dunque, torna ad operare il principio generale, per
cui unica legittimata a pretendere il risarcimento del danno diretta-
mente incidente sul patrimonio sociale è la società dominata (132).

La disciplina dell’illecito civile, quindi, non colmerebbe il vuoto
normativo relativo alla responsabilità della holding-persona fisica nei
confronti dei soci di minoranza delle società eterodirette; al massimo
può consentire di pervenire al risultato della responsabilità della capo-
gruppo individuale verso la dominata. Pertanto, tale norma non costitui-
sce quella disposizione specifica la cui presenza esclude l’esistenza di una
lacuna rispetto alla fattispecie disciplinata dall’art. 2497, 1 co, c.c. (133).
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(132) Sul punto, v. la recentissima Cass., SS.UU., 24 dicembre 2009, n. 27346, in
Banca, borsa, tit. cred., 2011, 131, la quale sancisce definitivamente il principio di
diritto per cui il limite del danno diretto di cui all’art. 2395 c.c. trova applicazione anche
in caso di un danno provocato da un soggetto terzo rispetto alla società (e v. la nota alla
pronuncia di Pinto).

(133) Ossia la responsabilità della cappogruppo verso i soci della dominata. Sulla
questione dell’esistenza di una ‘‘precisa disposizione’’, che verta sulla controversia non
prevista e da decidere, un’indicazione fondamentale può essere tratta dalla giurispru-
denza costituzionale. Nella sentenza di Corte cost., 18 aprile 1997, n. 99, in Foro it.,
1998, I, 3074, viene valutata espressamente la possibilità di sopperire alla non applica-
bilità di uno strumento di tutela specifico (il sequestro di cui all’art. 156, 6 co., c.c.), a
causa del tenore letterale della disposizione che lo disciplina, con il ricorso ad un ‘‘mezzo
di tutela...di portata generale’’ (il sequestro conservativo ex art. 671 c.p.c.). La conclu-
sione della Corte è che il primo ‘‘strumento, pur presentando indubbi elementi di affinità
col sequestro conservativo, è misura da quest’ultimo diversa, sia nei presupposti che
nelle finalità; il che comporta che la possibilità (o, viceversa, l’impossibilità) di fruire di
un simile strumento processuale si risolve in una maggiore (o minore) tutela’’. Poiché,
dunque, il mezzo di tutela speciale non si sovrappone, ma si affianca a quello generale, la
Corte conclude per l’estensione analogica del primo a casi non riconducibili al tenore
letterale della disposizione che lo prevede. Dalla motivazione del giudice delle leggi è
possibile trarre conferma di quanto si afferma nel testo. La possibilità di ricorrere allo
strumento di tutela (qual è una norma disciplinante la responsabilità risarcitoria) gene-
rale dell’art. 2043 c.c., (ma anche 1218; v. oltre) non consente di individuare quella
‘‘precisa disposizione’’ che vale ad escludere una lacuna, rispetto alla responsabilità della
capogruppo personale verso i soci minoritari e i creditori della dominata, poiché esso
differisce dal rimedio specifico previsto dall’art. 2497, 1 co., c.c. nei presupposti (ed in
particolare, sotto il profilo dei soggetti tutelati direttamente con il risarcimento) e nelle
finalità (molto diversa, quanto ai fini, è una responsabilità che imponga il risarcimento
del patrimonio della società dominata, rispetto a quella che imponga il risarcimento del
patrimonio dei soli soci minoritari e creditori della stessa.). L’applicabilità delle clausole
generali alla responsabilità all’abuso della capogruppo non preclude, sotto il profilo del-
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A quanto appena rilevato consegue, inoltre, che l’applicazione
della disciplina della responsabilità aquiliana all’ipotesi della capo-
gruppo personale determina, sotto il profilo del risarcimento del
danno, una disparità di trattamento ingiustificata rispetto ai soci
esterni della società eterodiretta, in quanto dipendente dalla natura
del soggetto posto al vertice del gruppo (134). E determina anche una
soluzione non conforme alle peculiari esigenze ricorrenti in tale conte-
sto, che giustificano l’introduzione di una regola derogatoria rispetto a
quella generale vigente per la società autonoma (135).

1.9.2. Segue: e per risarcire i creditori.

Il ricorso al diritto comune non appare appagante nemmeno ri-
spetto ai creditori della società eterodiretta.

La soluzione di diritto generale applicabile per la loro tutela con-
siste — nell’ambito della responsabilità aquiliana — nel ricorso alla
figura del concorso del terzo (la controllante) nell’inadempimento del
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l’esistenza di una lacuna, l’estendibilità analogica del diverso strumento di tutela di cui
all’art. 2497, 1 co., c.c.

(134) Per ovviare alla quale (e quindi alla possibile illegittimità costituzionale per
contrasto con l’art. 3 Cost.) la Corte costituzionale non esita ad estendere il rimedio
speciale oltre l’ambito di applicazione previsto dalla inequivoca lettera della legge (v.
Corte Cost. 18 aprile 1997, n. 99, cit.), invece di applicare semplicemente la regola
generale.

(135) La giustificazione della risarcibilità a favore del singolo socio del danno
riflesso viene ravvisata nelle peculiari, specifiche esigenze proprie della realtà di gruppo
da Abbadessa, La responsabilità, cit., 284: la soluzione del risarcimento direttamente
corrisposto ai singoli soci minoritari determina il vantaggio, per la capogruppo, di non
essere costretta a risarcire il danno sociale della società dominata per intero. Conf.
Guerrera, La responsabilità, cit., 316, secondo il quale dal momento che la direzione
imprenditoriale si trova stabilmente in mano ai soggetti che hanno investito la quota di
capitale relativamente maggiore, l’ordinamento può rinunciare ad esigere l’integrale risar-
cimento collettivo della perdita arrecata con l’abuso; purché sia assicurata la reintegra-
zione del danno per i creditori e i soci minoritari. Per assicurare una lineare ed effettiva
reintegrazione degli interessi offesi dalla condotta abusiva era inevitabile — ad avviso del
medesimo autore — disinteressare il singolo socio rispetto alle sorti del patrimonio so-
ciale. G. Scognamiglio, Danno sociale, cit., 966 ss., afferma che il principio di cui si
discute nel testo è espressione dell’istanza di parità sostanziale dei soci, il cui supera-
mento si spiega nel gruppo perché, almeno nel caso di eterodirezione fondata sul con-
trollo interno, ‘‘alla parità formale dei soci fa riscontro, sul piano sostanziale, una pro-
fonda diversità di interessi e di posizioni...Di qui l’esigenza di apprestare una tutela
autonoma e differenziata a favore del socio esterno al controllo...senza dover ‘‘passare’’
per un’iniziativa del socio di controllo ...’’. Si aggiunge, inoltre, che il risarcimento
corrisposto a favore della società ridonderebbe pro quota (e quindi per la maggior parte)
a favore dello stesso autore del danno. Il quale continuerebbe a gestire le somme versate
a titolo risarcitorio alla società dominata (Weigmann, I gruppi di società, cit., 208). Il
fatto che il risarcimento debba essere corrisposto direttamente al socio certamente confe-
risce alla responsabilità un maggior potere sanzionatorio e quindi una maggiore efficacia
deterrente. Inoltre la società dominata, in quanto tale, non eserciterebbe mai l’azione di
responsabilità verso la capogruppo a maggioranza: colui che ha il dominio della società
infatti vorrà evitare di far valere una responsabilità che può coinvolgerlo (Guerrera, La
responsabilità, cit., 310).
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debitore (qui la eterodiretta) (136). La capogruppo potrebbe essere chia-
mata a rispondere per aver pregiudicato il soddisfacimento delle ra-
gioni dei creditori della società dominata, essendosi resa complice del-
l’inadempimento di quest’ultima tramite l’attività di eterodirezione
abusiva (137). Tale soluzione si avvale dello schema recepito dall’art.
2394 c.c. per gli amministratori della società autonoma, considerato
idoneo a fondare una responsabilità risarcitoria anche nei confronti di
soggetti diversi, quali quei particolari soci rappresentati dalle hol-
dings (138).

Ma anche il ricorso alla complicità all’inadempimento si dimostra
inadeguato al fine di soddisfare quella specifica esigenza di tutela di
cui i creditori sono portatori nel contesto del gruppo.

Da una parte, perché le cautele ordinarie, in particolare quella
prevista dall’art. 2394 c.c., presuppongono un modello di società, in
cui le ipotesi di dispersione patrimoniali sono il risultato di inadempi-
menti occasionali degli amministratori, mentre nel caso di gruppo esse
normalmente rispondono ad una precisa scelta strategica della società
che sta a capo del complesso (139). Dall’altra, a causa della difficoltà
per i creditori di provare il nesso di causalità tra il comportamento
della capogruppo e l’inadempimento della società controllata, dal quale
deriva il pregiudizio da costoro subito (140).

In aggiunta, il ricorso alla soluzione di diritto comune darebbe
luogo ad una disparità di trattamento dei creditori ancora una volta del
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(136) Si tenga anche presente, però, che il ricorso a tale modello di responsabilità
determinerebbe un ribaltamento concettuale rispetto alla disciplina dall’art. 2497 c.c.,
ove la responsabilità della capogruppo non è accessoria, come lo sarebbe rispetto all’ina-
dempimento della eterodiretta in caso di concorso all’inadempimento, bensı̀ principale.

(137) Le direttive della capogruppo comportano, come conseguenza, il compi-
mento da parte degli amministratori della dominata di operazioni che depauperano il
patrimonio della società, ledendone l’integrità patrimoniale. Si tratta della soluzione pro-
posta da Galgano, Le mobili frontiere, cit., 19-20, che riconduce la figura alla tutela
dell’aspettativa del credito, per sottolineare che la giurisprudenza ammette la responsabi-
lità del terzo anche quando il pregiudizio per il creditore non sia irreparabile; Id., Il
nuovo diritto societario, 184 e nt. 64; Di Giovanni, Responsabilità, cit., 543; e da
Trib. Orvieto, 4 novembre 1987, cit. Si deve rilevare che la figura della complicità
nell’inadempimento è richiamata in modo pertinente come alternativa rispetto alla tutela
offerta ai creditori dall’azione di cui all’art. 2497, 1 co., c.c., in quanto essa è stata
elaborata dalla giurisprudenza teorica e pratica proprio con riferimento alla tutela del-
l’integrità del patrimonio del creditore. Cfr. per lo spunto in tal senso Sambucci, Sub art.
2394, in Società di capitali. Commentario, a cura di Niccolini-Stagno D’Alcontres,
Napoli, 2004, 703.

(138) Di Giovanni, Responsabilità, cit., 543
(139) Abbadessa, I gruppi, cit., 127; dopo la riforma insiste sul ruolo di tutela

esplicato dall’art. 2394 c.c. nella società monade e sulla funzione dell’art. 2497 c.c. di
‘‘aggiornare nell’ambito dei gruppi la protezione dei creditori, Mozzarelli, Responsabi-
lità, cit., 250 ss.

(140) Considerazione che si ritrova in G. Scognamiglio, Autonomia, cit., 151;
Mozzarelli, Responsabilità, cit., 141; Miola, Le garanzie, cit., 422.
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tutto ingiustificata, in quanto dipendente unicamente dalla diversa na-
tura del soggetto posto al vertice del gruppo.

La dottrina ritiene, infatti, che l’esperibilità dell’azione concessa
ai creditori ex art. 2497, 1 co., c.c. presupponga l’insufficienza del
patrimonio della società debitrice, richiesta anche dall’art. 2394 c.c.
In particolare tale convinzione viene ricavata dalla previsione di cui
all’art. 2497, 3 co., c.c., il quale condiziona la legittimazione del (socio
e) del creditore ad agire verso la capogruppo alla sua mancata soddi-
sfazione da parte della eterodiretta-debitrice (141).

L’applicazione dello schema della complicità nell’inadempimento
non è, invece, subordinata a questa condizione, essendo sufficiente la
mancata esecuzione della prestazione dovuta (142).

Pertanto, mentre i creditori della società eterodiretta da una ente
collettivo dovrebbero escutere il patrimonio della dominata prima di
poter agire contro la capogruppo, analoga condizione non varrebbe
per l’azione di diritto comune contro la persona fisica-holding (143).
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(141) Nel caso del gruppo, quindi, il patrimonio della dominata dovrebbe risul-
tare incapiente. In tal senso Bussoletti-La Marca, Gruppi e responsabilità, cit., 137;
Angelici, La riforma, cit., 209; Mozzarelli, Responsabilità, cit., 258; G. Scognamiglio,
Danno, cit., 954; Figà Talamanca-Genovese, Riforma, cit., 1212, i quali affermano che
‘‘il danno da risarcire al creditore è la perdita derivante dall’incapacità della società di
fare fronte ai propri debiti’’; Trib. Napoli, 9 aprile 2008, in Dir. fall., 2009, 2, 247 ss.; in
senso contrario Penta, La natura della responsabilità per abuso di direzione e coordina-
mento, in Dir. fall., 2009, 2, 237. In effetti questa tesi dovrebbe essere considerata
condivisibile — nonostante il tenore letterale della nuova disposizione non espliciti il
requisito dell’insufficienza del patrimonio sociale a soddisfare i creditori, al pari dell’art.
2394, 2 co., c.c. —, in quanto la formulazione delle due disposizioni differisce soltanto
sotto il profilo linguistico: mentre la normativa sui gruppi si riferisce alla lesione dell’in-
tegrità del patrimonio sociale; la norma generale sulla responsabilità degli amministratori
parla di responsabilità ‘‘per l’inosservanza degli obblighi inerenti alla conservazione del
patrimonio sociale’’, incentrando l’attenzione su una conseguenza analoga alla norma
precedente, derivante dall’azione managerialmente scorretta. Inoltre la dottrina (Libo-

nati, Creditori, cit., 626) ha rilevato che ‘‘non è conservato integro il patrimonio che
non soddisfi i crediti’’, ossia che risulti insufficiente al loro pagamento. Il riferimento
all’integrità del patrimonio è proprio il bene giuridico tutelato dall’art. 2497, 1 co., c.c.,
con riguardo ai creditori. Valorizzando l’argomento sistematico e presupponendo che il
legislatore (accorto) abbia utilizzato l’espressione ‘‘integrità del patrimonio sociale’’ nel
significato tecnico utilizzato ai sensi dell’art. 2394 c.c., può concludersi per l’applica-
zione del limite all’esperibilità dell’azione dei creditori sociali ex art. 2394 c.c., anche al
rimedio contro la capogruppo.

(142) Tale affermazione sembra suffragata dal fatto che la giurisprudenza ha chia-
rito come la figura del concorso nell’inadempimento non presuppone l’impossibilità (de-
finitiva o temporanea) della prestazione (Cass., 20 ottobre 1983, n. 6160, cit., 439; conf.
Galgano, Le mobili, cit., 18). Quindi non presupporrebbe nemmeno l’insufficienza pa-
trimoniale della società debitrice, che equivale all’impossibilità per quest’ultima ad adem-
piere.

(143) V. Mozzarelli, Responsabilità, cit., 141 ss., per ulteriori considerazioni
che depongono in senso contrario al ricorso al diritto comune come alternativa alla
mancata previsione di un’azione di diritto societario (nel caso dell’autore citato l’art.
2394 c.c., con riferimento alla s.r.l.). In particolare, la facoltà per i creditori di poter
agire immediatamente contro la capogruppo, sul presupposto del semplice inadempi-
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A tale considerazione deve aggiungersi che la dottrina ha manife-
stato forti perplessità circa la possibilità di comprendere entro la tutela
aquiliana del credito, fondata sull’art. 2043 c.c., anche la generica
garanzia patrimoniale offerta dal debitore al suo creditore, che rappre-
senta il bene protetto da specifiche disposizioni dell’ordinamento (so-
cietario) quali gli artt. 2394 e 2497 c.c. (144).

Tale conclusione viene fondata su due argomenti:
— l’impossiblità di comprendere entro la nozione di ‘‘danno in-

giusto’’ il danno c.d. meramente patrimoniale (145), poiché, diversa-
mente opinando, si finirebbe col privare la prima clausola di ogni
funzione selettiva degli interessi giuridicamente rilevanti (146);

— l’espressa previsione di obblighi di conservazione dell’integrità
patrimoniale in norme specifiche, che risulterebbero superflue qualora
una tutela analoga potesse essere fondata sull’art. 2043 c.c. (147).

1.9.3. La responsabilità ex art. 1218.

La seconda possibilità di prevenire l’emersione di una lacuna,
mediante l’applicazione del diritto comune, consiste nel ricorrere al-
l’art. 1218 c.c.

Riprendendo una soluzione proposta prima dell’entrata in vigore
della riforma, è possibile affermare che ‘‘l’obbligazione preesistente nel
caso che interessa è rappresentata proprio dai doveri connessi alla
rilevanza del gruppo e all’esercizio della direzione unitaria. La società

234 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

mento del loro credito, potrebbe minare la discrezionalità gestoria della prima — che la
riforma sembra aver voluto incentivare e tutelare (cfr. Abbadessa, La responsabilità, cit.,
279 ss., che trae questa conclusione dal meccanismo risarcitorio specifico previsto dal-
l’art. 2497, 1 co., c.c., il quale non mira a ristorare il danno della società eterodiretta,
ma quello dei singoli soci esterni e creditori della stessa) —, fino a far assumere ai
creditori (forti) un ruolo di primo piano nell’adozione delle decisioni strategiche.

(144) Brizzi, Responsabilità gestorie, cit., 1047, 1069.
(145) Con tale espressione si intende quel danno consistente in una perdita patri-

moniale che non discende da una lesione di una situazione giuridica soggettiva Castro-

novo, La nuova responsabilità, cit., 99 ss.).
(146) A ciò conseguirebbe il rischio di un’indebita estensione dell’area della risar-

cibilità e della conseguente proliferazione di azioni a ciò rivolte. Risultato ripudiato
anche dalla dottrina più incline ad accogliere una concezione quanto mai estesa della
responsabilità civile, la quale al fine di arginarla adotta proprio il criterio della meritevo-
lezza dell’interesse secondo l’ordinamento giuridico (Busnelli, L’illecito civile nella sta-
gione europea delle riforme del diritto delle obbligazioni, Riv. dir. civ., 2006, 452;
Brizzi, Responsabilità gestorie, cit., 1068 ss.). Afferma che la garanzia patrimoniale
debba essere considerata come oggetto di tutela autonoma, ma sempre con riferimento
agli artt. 2394 e 2497, c.c. Viscusi, Profili cit., 221 ss. e anche Cass., 13 gennaio 1996,
n. 251, cit., 1235, la quale è giunta ad affermare la responsabilità ex art. 2043 c.c., nei
confronti del creditore, del terzo acquirente di un bene del debitore per aver impedito al
creditore stesso di trovare soddisfazione sui beni del debitore. Tuttavia la conclusione
della Corte sembra essere limitata al ricorrere del dolo.

(147) Brizzi, Responsabilità, cit., 1069 e nt. 105 ove ampi riferimenti alla dot-
trina precedente.
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controllante quando esercita la direzione unitaria si pone in un rap-
porto di relazione soggettiva con la società controllata e si assume
l’obbligazione di realizzare l’interesse del gruppo tramite la realizza-
zione degli interessi delle società controllate. La controllante... è tenuta
all’osservanza di precisi doveri di correttezza nei confronti della con-
trollata, doveri cui corrispondono delle vere e proprie obbligazioni
coercibili...che possono risultare inadempiute o perché non attuate o
perché attuate male, quando la direzione unitaria viene esercitata abu-
sivamente’’ (148). Ogni qual volta un soggetto si trovi investito del po-
tere di fatto o di diritto di gestire un interesse altrui o anche altrui,
pertanto, la posizione del gestore è caratterizzata da obblighi specifici
e positivi di corretto esercizio del potere, valutabili alla stregua dei
criteri di diligenza e buona fede (149).

Tale disciplina della fattispecie della capogruppo personale trove-
rebbe, peraltro, un fondamento nella soluzione adottata dal legislatore
all’art. 2497, 1 co., c.c. Nel ricostruire la natura della responsabilità
della capogruppo ai sensi di tale disposizione, infatti, si è sottolineato
come essa costituisca l’emersione normativa del principio enunciato dal
Tribunale di Milano. Il recepimento dello stesso è limitato, nel capo
IX, al solo caso in cui la capogruppo sia un ente collettivo. Cionono-
stante, la nuova disciplina sarebbe indice dell’applicabilità di una re-
sponsabilità da inadempimento (ex art. 1218 c.c.), avente analogo fon-
damento, anche nell’ipotesi in cui al vertice del gruppo si ponga una
holding individuale.

In realtà, anche questo tentativo di prevenire l’accertamento di
una lacuna non risulta accettabile.

Innanzitutto, con l’applicazione dell’art. 1218 c.c. si giunge ad
una responsabilità analoga a quella prevista dall’art. 2497 c.c., quanto
al fondamento (id est, il principio appena enunciato), ma rispetto alla
quale non potrebbe trovare applicazione il meccanismo dei vantaggi
compensativi.

È vero che, ante riforma, l’operatività di quest’ultimo è stato
ammesso dalla dottrina e dalla giurisprudenza a prescindere da una
specifica previsione legislativa. Dopo la riforma, tuttavia, se si parte
dal presupposto che il 1 comma dell’art. 2497 c.c. non possa applicarsi
alla capogruppo personale, si deve anche ammettere che essa non
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(148) Si riporta il passo più significativo di una sentenza di notevole importanza
resa da Trib. Milano, 22 gennaio 2001, cit., 1143 ss.

(149) Mazzoni, Le lettere, cit., 157, con riferimento alla responsabilità del pa-
tronnant nei confronti del garantito. Senza pronunciarsi sulla natura del rapporto, ma in
termini sostanzialmente simili A. Di Majo, La tutela civile, cit., 375 ss., nel capitolo
dell’opera citata intitolato proprio ‘‘Il controllo dei poteri privati’’, ove fra tali strumenti
si menziona il principio di correttezza e buona fede.
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possa beneficiare nemmeno della causa di esonero dalla responsabilità
dei vantaggi compensativi, lı̀ prevista solo in relazione all’abuso com-
piuto da un ente collettivo. Rispetto alla responsabilità contrattuale di
diritto comune può, tutt’al più, trovare applicazione il principio della
compensatio lucri cum damno, il quale, tuttavia, è sostanzialmente
diverso dalla teoria recepita dall’art. 2497, 1 co., c.c. (150).

La soluzione in esame comporta, dunque, una ingiustificata (151)
discriminazione a carico della persona fisica-holding — la quale ver-
rebbe assoggettata ad una responsabilità di più ampia portata — e,
specularmente, un privilegio a favore degli enti collettivi. Essa, quindi,
non può essere considerata sistematicamente accettabile per contrasto
con l’art. 3 Cost.

Il canone dell’interpretazione costituzionalmente orientata acqui-
sta rilievo anche sotto un altro profilo.

La ‘‘scelta di vertice’’ che caratterizza il nostro ordinamento (152)
è quella della necessaria ‘‘canalizzazione’’ (Haftungkanalisierung) ad
esclusivo vantaggio del patrimonio sociale del risarcimento dovuto a
fronte del danno riflesso, cioè cagionato direttamente all’ente e, indi-
rettamente, ai soci. A costoro, uti singuli, è preclusa la possibilità di
appropriarsi del valore derivante dalla riparazione del danno al patri-
monio sociale.

Poiché questa limitazione costituisce un principio generale (153),
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(150) L’opinione — a prescindere dalle incertezza tutt’ora sussistenti in dottrina
in merito a come debba essere inteso il riferimento ai vantaggi compensativi (quale che
sia, cioè, la versione di tale teoria accolta dal legislatore) — è pacifica. Nella compensa-
tio il vantaggio per il danneggiato deve provenire dal medesimo fatto lesivo che ha
determinato il danno. Quindi la sua ammissibilità è limitata entro i confini della diretta
derivazione causale del vantaggio dal medesimo fatto da cui deriva il danno. Cfr. per
tutti Bianca, Inadempimento dell’obbligazione, cit., 310; Cass., 14 maggio 1997, n.
4237, in Giust. Civ., 1997, 735.

(151) Per la considerazione della disciplina dei vantaggi compensativi, rispetto
alla disciplina generale, come privilegio cfr. Pennisi, La disciplina delle società soggette
a direzione unitaria ed il recesso nei gruppi, in Il nuovo diritto delle società, diretto da
Abbadessa-Portale, 3, Torino, 2007, 941; Tombari, Poteri e doveri dell’organo ammini-
strativo di una spa ‘‘di gruppo’’ tra disciplina legale e autonomia privata, in Riv. soc.,
2009, 126 ove a nt. 11 riferimenti anche alla dottrina tedesca; G. Scognamiglio, ‘‘Clau-
sole generali’’ cit.

(152) Il principio è vigente anche in altri ordinamenti quali quello tedesco, ove
esso non è esplicitato in una norma positiva di portata generale (ma esso si trova,
tuttavia, affermato nei casi specifici regolati dai §§ 117, Abs. 1, Satz 2 e 317, Abs. 1,
Satz 2), ma dove lo stesso è pacificamente vigente, come portato della Vermogensbin-
dung dell’impresa collettiva e del divieto di duplicazione del risarcimento di uno stesso
pregiudizio (cfr. per la dottrina tedesca Pinto, La responsabilità cit., 923 nt 63); ed
anche in quello inglese sul quale v. Davies, Gower and Davies’ the Principles of Modern
Company Law, London, 2003, 456.

(153) Cosı̀ chiaramente Pinto, La responsabilità, cit., 925 ss., il quale considera
la limitazione espressione delle regole organizzative tese ad imprimere un vincolo di
indisponibilità sul patrimonio in funzione del conseguimento dell’oggetto sociale. Se il
socio potesse pretendere il risarcimento del danno indiretto si approprierebbe di un
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essa può essere disapplicata — come già detto in relazione all’art.
2043, c.c. — soltanto a fronte di una esplicita previsione normativa
quale l’art. 2497, 1 co., c.c. (154). In mancanza di essa trova applica-
zione la regola generale (155).

Pertanto, tale principio sembra costituire un vincolo ineludibile
qualora si pretenda di ricostruire in via interpretativa la sanzione per
abuso di eterodirezione della holding personale, fondandola sulle clau-
sole generali di responsabilità. La scelta di sottoporre la persona fisica-
holding ad una responsabilità contrattuale di diritto comune, quindi,
dovrebbe avere come esito la configurazione di un rapporto obbligato-
rio fra quest’ultima e la sua dominata, in ossequio alla regola generale
della canalizzazione del danno riflesso a favore della società, non de-
rogata da una norma espressa quale l’art. 2497, 1 co., c.c. (156). Fra
l’altro, tale considerazione spiega probabilmente perché, ante riforma,
in assenza di una disposizione simile, questa sia stata la conclusione
cui è pervenuta la tesi che fondava la responsabilità per abuso di dire-
zione unitaria sull’art. 1218 c.c.

Ma cosı̀ si incorre in una ulteriore irragionevole disparità di trat-
tamento, causata dalla mancanza di legittimazione dei soci minoritari
della dominata a pretendere il risarcimento del danno (riflesso) alla
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valore facente parte del patrimonio sociale; il che è possibile soltanto sotto forma di utili
o riserve disponibili e comunque a seguito di decisione del gruppo organizzato; Vighi, I
diritti individuali degli azionisti, Parma, 1912, 123, ove si afferma che ‘‘esisterebbe
indubbiamente il diritto dell’azionista (al risarcimento), sennonché esso è paralizzato
dal principio giuridico prevalente dell’integrità del capitale sociale’’.

(154) Proprio perché prescrive la risarcibilità direttamente a favore del socio del
danno riflesso, la disposizione di apertura del capo IX è considerata eccezionale. V. oltre
nel testo. Sottolinea come sia effetto della nuova norma l’instaurarsi di una relazione
giuridica diretta di responsabilità (dal che si evince che il medesimo effetto non possa
prodursi laddove la norma non si applica) Guerrera, La responsabilità, cit., 317.

(155) Che ‘‘il riferimento ai principi generali rappresent[i] un limite ai poteri
interpretativi del giudice’’ lo afferma a chiare lettere Sorrentino, I principi, 182; Inzi-

tari, Il soddisfacimento dei creditori forniti di prelazione e risoluzione del concordato
preventivo con cessione dei beni, in Giur. comm., 1990, 395, il quale (sebbene in rel-
zione ad una questione completamentamente differente da quella in esame) afferma che
un’espressa ed univoca deroga normativa è necessaria per creare un’eccezione ad un
principio generale che informa un determinato sistema normativo. Nel caso in esame,
dunque, poiché la regola del risarcimento esclusivamente del danno diretto al socio è
un principio generale del diritto societario, lo stesso costituirà un vincolo ineludibile nel
ricostruire in via interpretativa la responsabilità della capogruppo personale: in nessun
caso, l’interprete può giungere ad affermare a favore del socio il risarcimento del danno
ex art. 2497, 1 co., c.c. Non si potrebbe quindi dire: fondo la responsabilità della capo-
gruppo individuale sull’art. 1218 c.c., applicando anche la risarcibilità al socio della
lesione al valore e alla redditività della partecipazione, perché ciò è previsto dall’art.
2497, 1 co., c.c.; tale esito è impedito dall’operatività a livello interpretativo del princi-
pio generale ricavabile dagli artt. 2392 e 2395 c.c. ss. Ancora una volta si dimostra come
l’analogia sia l’unica soluzione praticabile per disciplinare la responsabilità della hol-
ding individuale.

(156) Se creditrice della prestazione è la dominata, essa sarà anche la beneficiaria
del risarcimento in caso di inadempimento, risultando rispettata la regola generale.
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redditività e al valore della partecipazione sociale nei confronti della
persona fisica.

Inoltre, la soluzione della responsabilità contrattuale di diritto
comune, ammettendo solo il risarcimento a favore del patrimonio so-
ciale, non consente nemmeno di individuare quella disposizione speci-
fica, che verte esattamente sulla controversia da decidere, capace di
precludere l’accertamento di un vuoto normativo (157). Sull’art. 1218
c.c., cioè, può essere fondata esclusivamente la responsabilità della
capogruppo personale verso la società eterodiretta, non una regola
che disciplini la diversa fattispecie della responsabilità della prima
verso i soci e i creditori della seconda, che è oggetto dell’art. 2497, 1
co., c.c.

1.9.4. Ulteriori obiezioni contro l’applicazione alla responsabi-
lità della holding personale della disciplina di diritto co-
mune.

In senso contrario al tentativo di fondare la responsabilità della
capogruppo personale sulle norme di diritto comune depone, ancora,
un ulteriore argomento.

Rinunciare ad estendere l’art. 2497, 1 co., c.c. alla persona fisica-
holding, significa non applicare nemmeno, il 2 comma della disposi-
zione, il quale disciplina una responsabilità dipendente da quella per
eterodirezione abusiva.

Ciò non dovrebbe comportare conseguenze sul piano applicativo
in ordine al coinvolgimento in responsabilità dei concorrenti al fatto
lesivo, potendosi a tal fine comunque ricorrere alla figura di illecito
della complicità nell’inadempimento, di cui l’art. 2497, 2 co., prima
parte, c.c. costituisce una ipotesi tipica (158).
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(157) Quanto detto nel testo circa l’incapacità delle clausole generali della respon-
sabilità civile (sia dell’art. 1218 c.c., sia dell’art. 2043 c.c.) a colmare il difetto di previ-
sione relativo alla capogruppo personale trova conferma nella riflessione di Carcaterra,
voce Analogia, cit., 9, il quale afferma che non si ha lacuna ‘‘se il caso da decidere non è
previsto dalla norma modello, ma è già previsto da un’altra norma... che lo disciplina
come la norma modello, e quindi allo stesso modo in cui... sarebbe disciplinato per
analogia... se invece quest’altra norma lo prevede disciplinandolo in modo contrario a
come risulterebbe disciplinato per analogia... ciò non rappresenta un ostacolo per l’ana-
logia stessa: si avrebbe in questa ipotesi soltanto un conflitto di norme. Del resto, in
pratica molto spesso una disposizione cede... di fronte alla ratio di una diversa norma, e
cioè di fronte all’estensione analogica di una norma modello’’ (corsivi aggiunti). Il caso
della capogruppo personale non è disciplinato come la norma modello (art. 2497, 1 co.
c.c.) né ricorrendo all’art. 1218 c.c., né all’art 2043 c.c., le quali lo disciplinano in modo
contrario alla norma modello in relazione al danno risarcibile e alla destinazione del
risarcimento. L’applicabilità del diritto comune, quindi, non costituisce un ostacolo all’a-
nalogia della norma modello (cfr. anche cfr. Ross, Diritto, cit., 142).

(158) Ma vedi anche le differenze fra il contenuto precettivo dell’art. 2497, 2 co.,
prima parte, c.c. e quello dell’art. 2055 c.c. individuate sopra al cap. II.
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Ben più gravi sono, invece, le conseguenze relative alla responsa-
bilità dei beneficiari consapevoli.

Ammesso che tale rimedio sia espressione del principio di cui
all’art. 2041 c.c., contro chi si sia avvantaggiato dell’eterodirezione
abusiva altrui potrebbe esperirsi l’azione generale di arricchimento.
Ne conseguono, tuttavia, significative difformità rispetto all’applica-
zione dell’art. 2497, 2 co, ult. parte, c.c. in quanto:

— sussistono forti dubbi circa il fatto che l’arricchito sarebbe
obbligato in solido con la holding personale. Intanto perché in tal
caso la solidarietà non può essere fondata sull’art. 2055 c.c., non ri-
correndone i presupposti di applicazione rispetto all’arricchito. Ed
inoltre non si potrebbe nemmeno applicare la presunzione di cui al-
l’art. 1294 c.c., dato che mentre la capogruppo individuale è tenuta a
risarcire il danno cagionato, il beneficiario risponde a titolo di arric-
chimento ingiustificato. Manca insomma l’eadem causa obligandi, e,
quindi, la sussistenza di un’obbligazione soggettivamente complessa.
In mancanza di quest’ultima la solidarietà può ricorrere soltanto in
presenza di una previsione specifica (159).

La scelta di ricostruire la responsabilità della capogruppo-persona
fisica utilizzando le norme generali sulla responsabilità civile deter-
mina, pertanto, un’ulteriore, evidente disparità di trattamento rispetto
ai danneggiati dalla capogruppo personale, posto che la ratio della
responsabilità solidale è la tutela effettiva dei loro interessi (160);

— dovrebbe applicarsi il principio di sussidiarietà rispetto al ri-
medio indennitario, che, invece, si è ritenuto non operare rispetto al-
l’azione contro il beneficiario consapevole.

Anche sotto questo profilo, i legittimati attivi, in caso di respon-
sabilità della persona fisica capogruppo, sarebbero sottoposti ad un
regime meno favorevole rispetto a quello previsto per il caso di abuso
compiuto da società o enti (161);

— non troverebbe applicazione il requisito della consapevolezza,
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(159) Cosı̀ chiaramente Gnani, La responsabilità solidale, cit., 44, ove si legge
che ‘‘L’automatismo normativo di solidarietà passiva vale soltanto ove il relativo sub-
strato strutturale rifletta il condebito [fondato, a sua volta, sull’eadem causa obbligandi];
al di fuori di quest’ultimo, è richiesta una specifica previsione che associ alla fattispecie
l’effetto solidale’’ (corsivi aggiunti). Infatti, tale previsione è espressamente contenuta
proprio nell’art. 2497, 2 co., c.c., rispetto alla fattispecie del beneficiario consapevole,
la cui responsabilità ha un titolo certamente diverso (per cui manca l’eadem causa ob-
bligandi) da quello su cui si fondano le fattispecie di responsabilità risarcitorie previste
dalle disposizioni precedenti. Per l’affermazione secondo cui l’art. 1294 c.c. presuppone
l’eadem causa obbligandi v. anche Bianca, La responsabilità, cit., 704 ss.

(160) Per riferimenti cfr. Gnani, La responsabilità solidale, cit., 12 e nt. 35.
(161) In particolare, abbiamo già detto (cap. III) come l’applicazione del princi-

pio di sussidiarietà (in astratto, ma anche in concreto) funge da strumento per limitare il
ricorso all’azione di arricchimento. Si applicherebbero soluzioni diverse a casi uguali, con
conseguente violazione del principio di uguaglianza.
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espressamente previsto dall’art. 2497, 2 co., ult. parte, c.c. (162). Cosic-
ché, si verificherebbe una discriminazione nei confronti dei danneggiati
dall’abuso di una capogruppo collettiva a causa dell’applicazione di
una responsabilità più difficile da azionare. E si incorrerebbe in una
speculare disparità di trattamento anche nei confronti di chi abbia
tratto vantaggio dal fatto illecito della holding-persona fisica, potendo
costui essere chiamato a rispondere nonostante abbia percepito l’arric-
chimento in buona fede (163).

1.10. Conclusioni sull’esito della ricerca di una norma altenativa
all’art. 2497, 1 co., c.c., per disciplinare la responsabilità
della capogruppo individuale.

Il ricorso al diritto comune conduce a configurare soluzioni inter-
pretative per la disciplina della responsabilità della holding personale
contrarie al principio costituzionale di uguaglianza.

Si è, inoltre, rilevato, che parte della dottrina ritiene l’art. 2497,
1 co., c.c. non applicabile alla capogruppo personale, ma giuge comun-
que ad imputare una responsabilità risarcitoria a quest’ultima ricor-
rendo al’art. 2043 c.c. o all’art. 1218 c.c. Tuttavia un’impostazione
del genere risulta scarsamente persuasiva. Se davvero fosse sempre e
comunque ricavabile dalle norme di diritto comune una responsabilità
analoga a quella di cui all’art. 2497, 1 co., c.c., questa risulterebbe
superflua anche per gli enti collettivi. Ma, per quanto esposto nei pa-
ragrafi precedenti, evidentemente cosı̀ non è (164).

In altri termini le soluzioni fondate sul diritto comune risultano
troppo generiche per adattarsi in modo appropriato alle dinamiche del
gruppo (165).

Quest’ultima considerazione è confermata dal fatto che la dispo-
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(162) Il requisito soggettivo non può applicarsi all’azione generale. Cfr. Bianca,
La responsabilità, cit., 814, secondo il quale la necessità di un requisito ulteriore ‘‘non
ha... riscontro nella norma sull’azione generale di arricchimento e ne limiterebbe arbitra-
riamente la portata’’.

(163) L’arricchito sarebbe responsabile, in caso di capogruppo personale, in ipo-
tesi in cui non lo sarebbe l’identico soggetto in caso di capogruppo collettiva.

(164) V. nel senso che l’introduzione di una specifica disposizione per disciplinare
la responsabilità nel gruppo implichi la presa d’atto da parte del legislatore dell’impossi-
bilità di costruire una responsabilità analoga in base alle regole di diritto comune Ca-

stronovo, La nuova responsabilità, cit., 168; Fimmanò, Abuso dell’attività di eterodire-
zione ed insolvenza delle società dominate, in Ghia, Piccinini, Severini, Trattato delle
procedure concorsuali, I, Torino, 2010, 317 nt. 56.

(165) Cetra, L’impresa, cit., 388; conf. G. Scognamiglio, ‘‘Clausole generali’’,
cit., la quale a pag. 5 afferma che ‘‘non sembra potersi prestare credito all’opinione...se-
condo cui gli interessi coinvolti nel funzionamento del gruppo non presenterebbero pe-
culiarità tali da sollecitare una disciplina specifica, potendo essere perciò governati alla
stregua del diritto comune delle società’’.
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sizione di apertura del capo IX costituisce un diritto secondo, ovvero
‘‘una precisa regola derogatrice’’ rispetto al regime della responsabilità
previsto dal diritto privato generale (166).

La dottrina si è interrogata (167) sul problema del rapporto fra
diritto primo e diritto secondo e, in particolare, sull’estensione analo-
gica della norma speciale oltre l’ambito soggettivo di applicazione pre-
visto dal suo tenore letterale. Concludendo con una risposta senz’altro
positiva: a fronte di un caso non previsto, ma simile a quello discipli-
nato da una norma di diritto secondo, la soluzione non è il ricorso alla
disciplina generale di diritto primo, ma l’applicazione analogica della
disposizione speciale (168). Il diritto comune non può colmare le lacune
dei diritti secondi, in quanto essi sono ‘‘ceppi normativi spostati dal
tronco centrale del diritto comune e assoggettati ad una logica di-
versa’’ (169). Tale impostazione deve, pertanto, essere adottata anche
rispetto alla disciplina di diritto secondo costituita dal microsistema
normativo della responsabilità nel gruppo ex art. 2497 c.c.

La conclusione cui conduce la riflessione appena svolta è la se-
guente: la valutazione delle implicazioni pratiche degli effetti giuridici
delle regole di decisione prese in esame (id est, l’applicazione della c.d.
argomentazione orientata alle conseguenze (170) rispetto alla soluzione
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(166) Castronovo, Diritto privato generale e diritti secondi. La ripresa di un
tema, in Eur. e dir. priv., 2006, 397 ss. Qualifica la responsabilità di cui al 1 co. dell’art.
2497 c.c. come ‘‘speciale’’, Trib. Milano, 28 gennaio 2008, in Giustizia a Milano, 2008,
30. Trib. Milano, 25 luglio 2008, cit., definisce invece l capo IX come un microsistema
normativo

(167) Con particolare riferimento alla disciplina delle clausole vessatorie per il
consumatore e della subfornitura.

(168) Cfr. Lando, Should Business Enterprises Benefits, from Consumer Protec-
tion?, in Festschrift fur Schlechtriem, Tübingen, 2003, 585, il quale precisa (in riferi-
mento agli ambiti indicati alla nota precedente) che l’impresa, qualora si trovi in una
situazione analoga a quella in cui tipicamente si trova il consumatore, dovrebbe ricevere
analogo livello di protezione; Castronovo, Diritto privato, cit., 422. In senso contrario v.
però, con riferimento all’estensione della disciplina a tutela del consumatore all’impresa
contraente debole, Camardi, Contratti di consumo e contratti tra imprese. Riflessioni
sull’asimmetria contrattuale nei rapporti di scambio e nei rapporti ‘‘reticolari’’, in Riv.
crit. dir. priv., 2005, 569 ss.

(169) Castronovo, Diritto privato, cit., 397 ss., secondo il quae il rinvio al diritto
primo può soccorrere l’interprete solo quando il diritto secondo sia assolutamente silente
su di un aspetto della disciplina.

(170) Tale schema argomentativo è stato ampiamente utilizzato nei paesi anglo-
sassoni e in Germania. Per riferimenti alla dottrina di tali realtà straniere v. Cariello,
Controllo, cit., 130 n. 101. In Italia il contributo maggiormente significativo è quello di
Mengoni, L’argomentazione, cit., 1 ss., ove ulteriori riferimenti comparatistici. Mi sem-
bra che l’eventuale incostituzionalità cui conducono le varie soluzioni alternative all’ana-
logia vagliate (oltre alle considerazioni ulteriori sopra svolte) debbano essere considerate
come implicazioni pratiche rilevanti per l’applicazione di tale argomentazione, tali da
condurre all’individuazione di una lacuna normativa. Nel testo si utilizza l’argomento
consequenzialista in funzione dell’individuazione di una lacuna da correggere tramite il
ricorso all’analogia. Tale utilizzo dell’argomentazione orientata alle conseguenze non
trova altro limite che quello del rispetto di norme imperative. Ne consegue che, come
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di ricorrere all’art. 2497, 2 co., c.c. o al diritto comune come disci-
plina della responsabilità della capogruppo personale) diviene indice di
una lacuna di previsione rispetto alla responsabilità della capogruppo
persona fisica (171).

La configurabilità di un ‘‘vuoto normativo’’ relativo alla fattispe-
cie in esame non può essere esclusa, peraltro, nemmeno ove si dimostri
(fatto, peraltro, incerto per quanto si dirà oltre) che il legislatore sto-
rico ha deciso volontariamente di escludere dall’ambito di applicazione
dell’art. 2497, 1 co., c.c. la capogruppo personale. Esistono, infatti,
anche ‘‘lacune (c.d. soggettive) che dipendono dal legislatore perché
consapevolmente egli si è limitato a regolare alcuni casi...’’ (172).

2. L’interpretazione costituzionalmente orientata come criterio

decisivo per individuare il trattamento da riservare alla ca-

pogruppo-persona fisica.

2.1. Premessa.

La riflessione appena svolta ha indugiato volutamente sui profili
di incostituzionalità — per violazione dell’art. 3 Cost. (173) — delle
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più avanti si avrà modo di specificare, non sembra possa costituire un ostacolo al metodo
di riflessione proposto, volto a comprendere la capogruppo personale entro il 1 comma,
dell’art. 2497 c.c., il tenore letterale dello stesso, che, inequivocabilmente, condurrebbe
ad un esito della questione opposto. L’autore che maggiormente ha indagato il metodo
interpretativo in esame (Mengoni, L’argomentazione, cit., 10) afferma infatti che il te-
nore letterale segna il limite estremo delle variabili di senso ascrivibili al testo, condizio-
nando l’utilizzo dell’argomento conequenzialista, solo se questo sia utilizzato ‘‘a livello di
interpretazione del diritto’’, non anche ‘‘a livello di attività di sviluppo’’ dello stesso.

(171) L’ipotesi della capogruppo personale configura, oltre che una lacuna nor-
mativa (mancanza di una norma qualsivoglia nell’ordinamento per il caso da discipli-
nare; v. sopra nel testo), anche una lacuna c.d. assiologica, in quanto il legislatore ‘‘offre
un trattamento giuridico diverso a (omette di eguagliare) fattispecie sostanzialmente
eguali’’ Cosı̀, Guastini, Teoria e dogmatica, 260, il quale afferma che si ha lacuna
assiologica allorché manchi una norma giusta o assiologicamente ottimale, rispetto a
quella espressa; Alchourron-Buligyn, Sistemi normativi, cit., 21 ss. Il ricorso alle clau-
sole generali di responsabilità civile come all’art. 2497, 2 co., c.c., risulta essere solu-
zione sub-ottimale (c.d. second-best rule) rispetto alla estensione analogica dell’art. 2497,
1 co., c.c. (c.d. first-best rule), a causa del contrasto con il principio costituzionale di
uguaglianza in cui incorre (cfr. Chiassoni, Tecnica, cit., 208 ss., ove si afferma (pag.
210) che i valori, sui quali fondare il giudizio di preferibilità assiologia, possano essere
norme superiori quali i principi costituzionali).

(172) Bobbio, voce Analogia, in Nss. D. I., IX, Torino, 1963, 604.
(173) ‘‘Il principio di eguaglianza è violato quando la legge, senza un ragionevole

motivo, riservi un trattamento diverso a cittadini che si trovino in situazione eguale’’.
Cosı̀ Corte Cost., 1960, n. 15, in Cons. di Stato, 1960, II, 147. La giurisprudenza del
giudice delle leggi, nella sua evoluzione, è pervenuta, in argomento, alla massima per cui
a situazioni eguali devono corrispondere conseguenze giuridiche uguali e a situazioni
diverse conseguenze giuridiche differenti; di conseguenza la Corte si è impegnata a sin-
dacare non già la violazione del principio di uguaglianza tout court, ma a valutare se in
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opzioni alternative all’applicazione analogica alla capogruppo personale
dell’art. 2497, 1 co., c.c.

Peraltro, ai motivi di incostituzionalità già evidenziati occorre
aggiungerne due ulteriori.

In primo luogo, trattando la disposizione in esame del diritto di
agire in giudizio per il risarcimento del danno subito in conseguenza
dell’attività di direzione e coodinamento abusiva, non può che acqui-
sire rilievo non solo il principio di uguaglianza, ma anche l’art. 24
Cost. quella che appresta tutela costituzionale al diritto di azione.
Esso concerne, infatti, ‘‘la possiblità di richiedere e di ottenere la tutela
giurisdizionale...nei confronti di alri privati’’; perciò la garanzia costi-
tuzionale è astrattamente volta a ‘‘colpire qualsiasi esclusione’’ sogget-
tiva o oggettiva della tutela (174).

A ciò si aggiunga che la giurisprudenza costituzionale individua
chiaramente nel principio di uguaglianza il fattore primario di concre-
tizzazione della garanzia di tutela giudiziaria: esso opera verso il legi-
slatore ordinario vietandogli di introdurre discriminazioni irragionevoli
d’ordine soggettivo nella disciplina positiva dell’accesso alla giusti-
zia (175).

Pertanto, e per quanto già rilevato circa i profili di contrasto con
l’art. 3 Cost. delle soluzioni alternative all’estensione analogica alla
persona fisica-holding dell’art. 2497, 1 co., c.c., queste ultime fini-
scono per violare anche l’art. 24 Cost.

In secondo luogo, poi, va diffondendosi nella dottrina la tendenza
a leggere in controluce (ossia non solo come Schutzrecht, ma anche
come Konzernorganisationsrecht) la disposizione dell’art. 2497 c.c. (176).

Tale tipo di approccio alla disposizione di apertura del capo IX
ha condotto alla conclusione secondo la quale la capogruppo è titolare
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determinate situazioni potesse parlarsi piuttosto di una ‘‘ragionevole differenziazione’’.
Alla luce della ratio della norma in esame — come ricostruita nel testo — non è dato
rintracciare nessuna giustificazione ragionevole alla disparità di trattamento fra soggetti
tutelati in caso di holding a struttura collettiva e holding personale. Quindi, posto il
rilievo che la ratio assume nel giudizio di eguaglianza-ragionevolezza (cfr. Caravita di

Toritto, Le quattro fasi del giudizio di eguaglianza-ragionevolezza, in Atti, 1994, il
quale afferma che in una delle fasi del giudizio la Corte controlla se l’elemento finalistico
(ratio della norma) per eguagliare o differenziare due soggetti, atti o situazioni sia stato
correttamente posto), pare necessario ritenere che la Corte statuirebbe l’incostituzionalità
dell’art. 2497, I co., se interpretato letteralmente. Per un ampia riflessione sull’applica-
zione del principio di ragionevolezza cfr. anche Carusi, Pincipio di uguaglianza, cit., 223
ss.; e estremamente interessante per la ricostruzione proposte nel testo anche Sandulli,
Il principio di ragionevolezza nella giurispridenza costituzionale, in Diritto e società,
1975, 563 ss.

(174) Corte Cost., 16 maggio 1968, n. 48, in Foro it., 1968, I, 1386-1387; Como-

glio, sub art. 24, in Commentario alla Costituzione, a cura di Branca, Rapporti civili
sub artt. 24-26, 1981, Bologna-Roma, 1981, 12.

(175) Comoglio, sub art. 24, cit., 26.
(176) Valzer, Il potere, cit., 851.
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di un ‘‘potere supplementare’’, il cui connotato essenziale consiste nel
fatto di non essere necessariamente funzionalizzato alla realizzazione
dell’interesse della singola società soggetta a direzione e coordina-
mento, ma di poter essere volto a perseguire anche un interesse non
necessariamente compatibile con quest’ultimo (177). L’esercizio di tale
potere non può essere sindacato nel merito dagli amministratori della
dominata, per i quali le direttive, purché conformi ai principi di cor-
retta gestione societaria e imprenditoriale (quindi purché legittime),
sono vincolanti.

Questa lettura in positivo della norma dell’art. 2497, 1 co., c.c.
comporta che la nuova disciplina dell’attività di direzione e coordina-
mento, lungi dal risultare esclusivamente punitiva nei confronti della
società o ente capogruppo, sembra, al contrario, anche ‘‘concessiva’’,
permettendo l’esercizio di un potere ispirato all’interesse di gruppo in
deroga ai principi vigenti per le società monadi.

La persona fisica, però, in quanto esclusa dall’ambito di applica-
zione di tale norma, viene ad essere sottoposta ad un trattamento de-
teriore rispetto all’esercizio dell’attività di direzione e coordinamento:
non operando nei suoi confronti la deroga ai principi societari deri-
vante dall’art. 2497, 1 co., c.c., essa non può imporre legittimamente,
ove si collochi in posizione apicale rispetto ad altre società, direttive in
conflitto con l’interesse sociale di queste ultime.

Tale diversità di trattamento costituisce un ulteriore motivo di
contrasto rispetto al principio costituzionale di uguaglianza, poiché si
riserva un trattamento privilegiato agli enti collettivi. Questa discrimi-
nazione appare tanto più inaccettabile, se si considera che l’attività di
direzione e coordinamento è espressione della libertà di iniziativa eco-
nomica (art. 41 Cost.) (178): non sussiste alcuna ragionevole giustifica-
zione dell’assoggettamento di una libertà costituzionale a limiti diffe-
renti, a seconda che essa venga esercitata da un soggetto individuale o
da un ente collettivo (179).
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(177) Mozzarelli, Responsabilità, cit., 201 ss.; conf. anche Angelici, La ri-
forma, cit., 193; Galgano, Direzione, cit., 135 ss.; Cariello, Amministrazione delegata,
cit., 303 ss.; Tombari, Riforma, 1082 ss.

(178) Si tratta dell’affermazione da tempo sostenuta da Pavone la Rosa, da ul-
timo in Nuovi profili della disciplina dei gruppi societari, in Riv. soc., 2003, 766, che
richiama la conforme opinione della dottrina spagnola, per il proprio ordinamento.

(179) L’opinione espressa nel testo è condivisa anche da G. Scognamiglio, ‘‘Clau-
sole generali’’, cit., la quale afferma: ‘‘se la norma, come si è sopra sostenuto, fissa il
principio del riconoscimento dell’attività di direzione e coordinamento come legittima
esplicazione dell’iniziativa economica privata, non sembra giustificabile alla stregua di un
canone di ragionevolezza ed è dunque suscettibile di inficiare la legittimità costituzionale
della disposizione (Guizzi), che una siffatta manifestazione dell’iniziativa privata sia pre-
clusa a soggetti diversi dalle società e dagli enti’’. Alla luce di quanto appena rilevato,
quindi, è inaccettabile (perché incostituzionale) quanto affermato da Giovannini, La re-
sponsabilità, cit., 197 ss., ad avviso della quale ‘‘il legislatore ha inteso riservare lo svolgi-
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2.2. L’analogia come unica soluzione ‘‘interpretativa’’ costituzio-
nalmente legittima.

La dimostrazione che le soluzioni alternative all’estensione analo-
gica dell’art. 2497, 1 co., c.c. contrastano con il principio di ugua-
glianza e con l’art. 24 Cost. è necessaria, per verificare come si pro-
nuncerebbe la Corte costituzionale se investita della questione relativa
alla responsabilità della capogruppo personale.

La tesi che si intende dimostrare è la seguente.
La sottoposizione della norma in esame al vaglio di costituziona-

lità sembra inevitabile nel momento in cui un giudice verrà investito di
una controversia vertente sulla fattispecie dell’abuso di eterodirezione
commesso da una holding individuale (180): per quanto rilevato fin’ora,
infatti, l’art. 2497, 1 co., c.c., risulta essere norma indispensabile per
la soluzione della controversia avente come petitum il risarcimento del
danno arrecato dalla capogruppo ai soci esterni o ai creditori della
società eterodiretta (181). La Corte Costituzionale, chiamata a pronun-
ciarsi sulla questione (182), dovrebbe — in base alle indicazioni fornite
dalla propria giurisprudenza — sancire l’estendibilità dell’art. 2497, 1
co., c.c. alla persona fisica-holding; al che conseguirebbe il recepi-
mento di tale soluzione anche da parte dei giudici ordinari.

È vero che, costatando la situazione appena descritta, la Corte
costituzionale potrebbe limitarsi, semplicemente, a dichiarare l’illegitti-
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mento dell’attività imprenditoriale di direzione e coordinamento di società a soggetti di-
versi dalle persone fisiche’’, posto che non si riescono ad individuare quelle ragioni di
prudenza che giustificano, in certi settori, la riserva di attività a determinate categorie di
imprenditori (Weigmann, nota a Cass., 13 marzo 2003, 564).

(180) Weigmann, La nuova disciplina, cit., 155, il quale scrive: ‘‘Ci si può do-
mandare alla luce dell’art. 3 Cost. se sia conforme al principio di uguaglianza la previ-
sione di una responsabilità risarcitoria, e prima ancora di taluni obblighi di trasparenza,
solamente a soggetti diversi dalle persone fisiche. E la risposta mi pare debba essere
negativa.’’; Guerrera, Gruppi, cit., 27; Montalenti, Direzione, cit., 323; Valzer, La
reponsabiltà, cit., 232.

(181) Si allude nel testo al giudizio di rilevanza che il giudice ordinario è chia-
mato a formulare — motivando di conseguenza — nell’ordinanza di rimessione della
questione di legittimità costituzionale alla Corte.

(182) Nell’ipotesi che si sta considerando parrebbe non poter trovare applicazione
il principio espresso dalla giurisprudenza costituzionale secondo il quale l’esame della
questione di legittimità costituzionale è condizionato al previo tentativo da parte del
giudice a quo di attribuire alla norma oggetto del ricorso un significato conforme alla
Costituzione. Infatti, l’interpretazione adeguatrice è utilizzabile dal giudice ordinario solo
a fronte di una norma suscettibile di poter assumere più significati, quindi soltanto
quando la conformità alla Costituzione possa essere utilizzata come criterio interpreta-
tivo. Come vedremo oltre, la norma in esame richiede per essere resa conforme alla
Costituzione non un’operazione meramente ermeneutica, bensı̀ correttiva (posto che l’a-
nalogia non è un argomento interpretativo, ma creativo di nuovo diritto, praeter legem).
Una simile operazione rispetto ad un dettato legislativo inequivoco quale quello dell’art.
2497, 1 co., c.c. è consentito alla Corte Costituzionale, non al giudice ordinario (v.
ancora oltre). Ma v. anche infra § 2.4.
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mità della norma considerata. Ma l’esame dei suoi precedenti dimostra
come il giudice delle leggi — in ipotesi analoghe a quella sotto esame,
sotto il profilo delle questioni da risolvere — opti per due soluzioni
diverse, quanto alle argomentazioni adottate, che rispetto alla fattispe-
cie in esame condurrebbero tuttavia ad un identico risultato: l’esten-
sione anche alla capogruppo personale della responsabilità per abuso
di eterodirezione ex art. 2497, 1 co., c.c.

Del resto, l’istanza dell’uguaglianza giuridica (sancita all’art. 3
Cost.), che la Corte può porre a fondamento delle proprie decisioni,
costituisce il più intimo fondamento dell’analogia (183).

Secondo un primo modo di argomentare, il giudice delle leggi
potrebbe dichiarare costituzionalmente illegittima l’‘‘assenza’’ di una
norma diversa (nel nostro caso l’assenza del riferimento, nell’art. 2497
c.c., alla persona fisica-holding), cioè la lacuna. E, di conseguenza,
provvedere ad introdurre senz’altro nell’ordinamento — tramite l’analo-
gia legis — la norma mancante, che il legislatore avrebbe dovuto for-
mulare, pronunciando una sentenza additiva di accoglimento (184).

La seconda soluzione — propria della giurisprudenza costituzio-
nale più recente — si differenzia dalla precedente solo sotto il profilo
dell’esito formale del giudizio di costituzionalità (185), non nella so-
stanza del risultato (186).

L’argomento dell’interpretazione adeguatrice, cioè conforme ai
principi costituzionali (187), viene direttamente applicato dal giudice
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(183) Cfr., Bobbio, L’analogia nella logica del diritto, I, Torino, 1938, 162; Gian-

formaggio, L’analogia giuridica, in Studi senesi, XCVII, 1985, 3, 443; Carcaterra,
voce Analogia, cit., 13; Geny, Methode d’interpretation et sources en droit privé positif,
Paris, 1939, 443.

(184) Cosı̀ Guastini, Teoria e dogmatica, cit., 1998, 260; Parodi, La sentenza
additiva a dispositivo generico, Torino, 1996, 25 ss. Per la giurisprudenza costituzionale
più recente v. Corte cost., 26 maggio 1995, n. 192, in Giur. cost., 1995, 1550 e 24
febbraio 1995, n. 60, in Giur. cost., 1995, 508.

(185) Dallo spoglio della giurisprudenza della Corte emerge che la pronuncia di
una sentenza additiva di accoglimento sia la soluzione prescelta (in alternativa al rigetto
della questione mediante interpretazione adeguatrice della norma) quando l’interpreta-
zione conforme a Costituzione sia preclusa dal dato testuale della disposizione censurata
(Corte cost., n. 192 e 60 del 1995; n. 220 del 1994). Come si dirà tra breve, tuttavia, il
tenore letterale della norma non sempre preclude l’adozione da parte del giudice delle
leggi della soluzione dell’interpretazione adeguatrice (cfr. oltre e, emblematicamente, cfr.
Corte cost., n. 99 del 1997 e 258 del 1996 le quali, rispetto alla medesima norma, dal
tenore letterale in equivoco, hanno adottato la prima l’interpretazione adeguatrice, la
seconda la sentenza additiva di accoglimento).

(186) Tale differenza consiste nel fatto che, mentre l’esito del giudizio sopra de-
scritto è una pronuncia di incostituzionalità della norma espressa, accompagnata da una
sua riformulazione conforme alla Costituzione; nel giudizio di cui ci accingiamo a dar
conto, l’esito è rappresentato da una sentenza di rigetto.

(187) Accade spesso che una disposizione di legge sia suscettibile di due interpre-
tazioni alternative (come nel caso in esame), che danno luogo a due norme distinte —
N1 e N2 — di cui la prima conforme alla Costituzione, al contrario della seconda: si fa
interpretazione adeguatrice scegliendo N1 e scartando N2. Si tratta di procedere in tal
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delle leggi, in modo da evitare il vizio di costituzionalità sollevato nel
giudizio a quo, dichiarando non fondata la questione ‘‘nei sensi di cui
in motivazione’’. L’interpretazione adeguatrice costituisce essa stessa
l’esito del giudizio, atteggiandosi a tecnica di sindacato di costituziona-
lità (188).

Rispetto al caso in esame, potrebbe obiettarsi che tale canone
ermeneutico prescrive di attribuire ad una disposizione un significato
normativo — fra i plurimi astrattamente possibili — conforme ai prin-
cipi costituzionali. Ciò presuppone, quindi, che la norma abbia carat-
tere polisenso e che possa darsene almeno un significato conforme alla
Costituzione (189).

Questo presupposto sembra non ricorrere in relazione all’art.
2497, 1 co., c.c.: il tenore letterale di quest’ultima disposizione risulta
infatti inequivoco (190); e per evitarne il contrasto con la Costituzione
occorre applicarla analogicamente, laddove questo non è un argomento
interpretativo in senso stretto, ma ‘‘un atto di creazione norma-
tiva’’ (191). Tuttavia, la giurisprudenza costituzionale dimostra come il
criterio dell’interpretazione adeguatrice abbia un contenuto più ampio
di quello attribuitogli dalle affermazioni teoriche. Qualora il tenore
letterale di una norma sia chiaro, ma incostituzionale; e purché dall’in-
terpretazione teleologica della disposizione sia possibile ricavare un
significato discordante (192) da quello letterale, diviene possibile esten-

la responsabilità della persona fisica holding 247

caso ad un’interpretazione capace di ‘‘prevenire le antinomie tra norme espresse da testi
normativi diversi e gerarchicamente ordinati, evitando di ricavare da una data disposi-
zione (poniamo l’art. x di una certa legge) una norma che sarebbe in conflitto con
un’altra norma, previamente ricavata da una disposizione appartenente ad un testo nor-
mativo diverso e gerarchicamente superiore (diciamo l’art. y della Costituzione).’’. Cosı̀
Guastini, Teoria e dogmatica, cit., 173; conf., anche Quadri, Dell’applicazione della
legge in generale, artt. 10-15 , in Commentario Scialoia e Branca, Bologna-Roma, 1974,
261, ove si legge che ‘‘nell’interpretare una disposizione di legge che risulti ambigua, ma
fra i cui possibili significati ve ne sia uno più conforme al testo costituzionale, tale
interpretazione [deve] prevalere sulle altre possibili’’.

(188) Amoroso, L’interpretazione ‘‘adeguatrice’’ nella giurisprudenza costituzio-
nale tra canone ermeneutico e tecnica di sindacato di costituzionalità, in Foro it.,
1998, 101 ss.

(189) V. Amoroso, L’interpretazione, cit., 89 ss.
(190) Dal significato ricavabile dall’interpretazione letterale, risulta chiara l’esclu-

sione della persona fisica-holding dal 1 co. Ma v. d’Alessandro, Amministratore unico di
s.p.a. appartenente ad un gruppo e conflitto d’interessi ‘‘per conto altrui’’, in Riv. dir.
impr., 1990, 44, il quale — coerentemente da quanto si va dicendo nel testo — afferma
che l’argomento letterale raramente riesce da solo sufficiente a consentire un’appagante
ricostruzione della volontà legislativa. Anzi, quando non è confortato da elementi di altra
natura (logici, teleologici, sistematici ecc.) — come nel caso in esame — rischia di essere
travolto dall’impiego di canoni interpretativi più forti, quali quello analogico.

(191) Guastini, Teoria e dogmatica, cit., 159.
(192) V. Amoroso, L’interpretazione, cit., 91, per il quale ove l’interpretazione

letterale coordinata con quella funzionale offra un unico significato normativo non si
pone un problema di interpretazione adeguatrice. In effetti l’elemento determinante —
nelle sentenze della Corte Costituzionale cui ci riferiamo (cfr. nt. successiva) — per
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dere analogicamente una disposizione pur di evitarne il contrasto con
la Costituzione (193). Fra un’interpretazione rispettosa del tenore lette-
rale chiaro, ma incostituzionale e l’estensione analogica di una norma,
che ne eviti l’abrogazione, la Corte Costituzionale privilegia senz’altro
quest’ultima. Si ricorre, pertanto, all’intepretazione adeguatrice in fun-
zione correttiva (194).
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consentire il ricorso all’interpretazione adeguatrice (anche tramite analogia) è l’interpreta-
zione secondo la ratio, che, in quanto conduca a risultati discordanti da quella letterale,
giustifica il superamento dell’eventuale tenore letterale chiaro di una disposizione. Anche
rispetto all’art. 2497, c.c. la Corte potrebbe ricorrere all’interpretazione costituzionalmente
adeguata, posto che l’interpretazione secondo la ratio (per la quale v. oltre) conduce ad
un risultato contrastante con quello ricavabile dall’interpretazione letterale (v. oltre nel
testo). Non può applicarsi, pertanto il brocardo in claris non fit interpretatio.

(193) Cfr.:
— Corte Cost., 8 aprile 1997, 87, in Foro it., 1999, I, 1766: questione sollevata

in relazione all’art. 249 c.p.c. per violazione dell’art. 3 Cost., nella parte in cui non
prevedeva che possano astenersi dal deporre in giudizio i praticanti procuratori, che
abbiano assistito a colloqui tra il cliente e l’avvocato presso cui i primi svolgono la
pratica forense. In motivazione la Corte supera l’inequivoco dettato letterale della dispo-
sizione, estendendo analogicamente la possibilità di astensione anche ai praticanti (ipo-
tesi in cui è ravvisata identità di ratio, rispetto al caso previsto, ossia la protezione del
segreto professionale), per evitare la declaratoria di incostituzionalità della disposizione;

— Corte Cost., 19 gennaio 1995, n. 28, in Dir. famiglia, 1996, 1279 ove, a fronte
del dettato inequivocabile dell’art. 4, l. 943/1986, il quale prevede il diritto al ricongiun-
gimento del figlio minorenne con il solo lavoratore extracomunitario residente e occu-
pato, si è ritenuto necessario, al fine di evitare un contrasto con la Costituzione —
sanabile, altrimenti, solo con la dichiarazione di incostituzionalità — superare il chiaro
tenore letterale per estenderne analogicamente l’applicazione anche alla residente extra-
comunitaria casalinga;

— Corte Cost., 18 aprile 1997, n. 99, in Giur. cost., 1997, 977 caso in cui il
giudice a quo aveva richiesto la declaratoria di incostituzionalità dell’art. 156, 6 co., c.c.,
dal cui tenore letterale si ricava inequivocabilmente come esso si applichi esclusivamente
nel procedimento di separazione dei coniugi (non potendo quindi trovare applicazione
nel giudizio ordinario avente ad oggetto il mantenimento dei figli, di cui si trattava). Ciò
nonostante la Corte — invece di adottare una sentenza additiva di accoglimento — ha
operato l’interpretazione adeguatrice, estendendo analogicamente la disposizione in
esame alla fattispecie espressamente esclusa dal suo tenore letterale. Cfr., in dottrina,
Chiassoni, La giurisprudenza civile, cit., 523, ove (oltre a ampi riferimenti di giurispru-
denza) si afferma che ‘‘l’interpretazione adeguatrice... prevale sulla chiara e univoca
interpretazione letterale, se vi sono buone ragioni d’ordine telologico... e/o consequenzia-
listico per prevenire un’antinomia o altra incongruenza’’.

(194) Tale affermazione è confermata da Amoroso, L’interpretazione, cit., 102 ss.,
il quale afferma che la Corte Costituzionale — in quanto esercitante una giurisdizione in
senso del tutto peculiare (Corte Cost., 29 dicembre 1995, n. 536, in Giur. cost. 1995,
fasc. 6) — può effettuare un’interpretazione adeguatrice che si atteggia come ‘‘manipola-
tiva’’ (perché supera la preclusione derivante dal dato testuale), come tale preclusa al
giudice ordinario (conf. Pugiotto, Sindacato di costituzionalità e diritto vivente, Milano,
1994, 169, per il quale l’uso dell’interpretazione costituzionalmente compatibile da parte
del giudice delle leggi è diverso da quello del giudice ordinario, perché il primo opera con
meccanismi e limiti differenti). Un simile utilizzo dell’interpretazione adeguatrice — al
fine, fra l’altro, di parificare situazioni di diseguaglianza — da parte della Corte, pur in
mancaza del carattere polisenso della norma censurata e quindi in funzione ‘‘correttiva’’
del suo tenore letterale, viene considerato logicamente corretto in base al principio di
continenza (il più contiene il meno): come la Corte può emanare pronunce additive che
aggiungono un termine alla disposizione censurata per renderla compatibile con parametri
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Per confutare quanto appena rilevato, non è sufficiente addurre
che l’esclusione della capogruppo individuale dall’ambito di applica-
zione dell’art. 2497, 1 co., c.c., costituisce una scelta discrezionale del
legislatore, come tale insindacabile.

La giurisprudenza costituzionale, infatti, afferma costantemente
che l’ampia discrezionalità concessa al legislatore trova pur sempre un
limite nei casi in cui ‘‘la disparità di trattamento sia palesemente irra-
zionale o arbitraria’’ (195). Pertanto laddove si dimostri l’identità di
ratio fra il caso previsto della capogruppo collettiva e quello omesso
della holding individuale (sulla quale v. oltre), la scelta legislativa non
costituisce un ostacolo all’intervento correttivo del giudice delle leggi.

2.3. Segue: conseguenze applicative.

Chiarita la posizione che la Corte costituzionale farebbe propria,
spieghiamo perché tale soluzione risulti decisiva anche per il giudice
ordinario.

Nessun dubbio sussiste in merito all’efficacia vincolante dell’e-
ventuale sentenza additiva di accoglimento, le cui conseguenze rica-
dono sotto la disciplina dell’art. 136 Cost.

Qualora, invece, venisse adottata — in applicazione dell’orienta-
mento più moderno del giudice delle leggi — una sentenza interpreta-
tiva di rigetto, in applicazione dell’interpretazione adeguatrice, il giu-
dice a quo sarebbe tenuto ‘‘ad uniformarsi alla pronuncia della Corte,
anche per quanto riguarda l’interpretazione esclusa...’’ (196). D’al-
tronde, la persuasività della decisione (dovuta all’autorevolezza dell’or-
gano che l’ha adottata) dovrebbe spingere il giudice diverso da quello
che ha sollevato la questione di illegittimità a rifiutare l’interpretazione
censurata dalla Corte e ad adottare proprio quella (adeguatrice) appli-
cata dalla stessa.
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costituzionali, cosı̀ potrebbe anche limitarsi ad indicare un significato normativo che, pur
essendo diverso da quello al quale condurrebbero gli ordinari canoni interpretativi, è
l’unico capace di preservare la conformità alla Costituzione (Amoroso, L’interpretazione,
cit., 104).

(195) Corte cost., 26 marzo 1997, n. 99, in Giur. cost., 1999, 909; 8 marzo
1996, n. 65, in Giur. cost, 1992, 642; 5 luglio 1995, n. 295, in Giust. civ., 1996, I, 31.
V. anche Carusi, Principio, cit., 245 ss., ove si afferma che ‘‘sotto il nome di sindacato
di ragionevolezza si svolg[e] pure quel tipo di controllo... che consiste nel vedere se la
discriminazione operata dal legislatore è puramente arbitraria oppure idonea ad espri-
mere una scelta politicamente signficante’’. Assoggettato allo standard di ragionevolezza,
‘‘il legislatore perde cosı̀ frammenti di sovranità a vantaggio della razionalità del diritto e
dei suoi interpreti’’ (Barbera, Cocozza, Corso, Le situazioni soggettive. Le libertà dei
singoli e delle formazioni sociali. Il principio di uguaglianza, in Barbera-Amato, Ma-
nuale di diritto pubblico, I, Diritto pubblico generale, Bologna, 1997, 274).

(196) Corte Cost., 25 maggio 1990, n. 268, in Giur. cost., 1990, 1599.

© Giuffrè Editore - Copia riservata all'autore



Nel caso in esame, quindi, la soluzione conforme alla Costitu-
zione, suscettibile di diventare diritto vivente, deve essere considerata
l’estensione analogica (197) dell’art. 2497, 1 co., c.c.

2.4. Un’osservazione conclusiva.

Rilevato che l’analogia risulta essere lo strumento necessario a
rendere la previsione dell’art. 2497, 1 co., c.c. conforme ai parametri
costituzionali di cui agli artt. 3 e 24 Cost, se considerata in relazione
alla fattispecie concreta della holding persona fisica, forse ci si può
spingere a formulare una soluzione alternativa a quella appena sopra
prospettata.

Pare cioè possibile arrivare a sostenere che l’interprete comune è
legittimato a pervenire all’applicazione analogica dell’art. 2497, 1 co.,
c.c., anche senza investire della relativa questione di legittimità la
Corte Costituzionale nei termini che si sono appena descritti.

Il fondamento di ciò sembra essere semplicemente l’art. 14 prel.
al c.c., il quale disciplina proprio l’argomento a simili: a fronte del-
l’art. 2497, 1 co., c.c., sembrano ricorrere tutti gli estremi necessari a
determinare l’applicazione della disposizione da ultimo menzionata.

Si è dimostrato, infatti, l’esistenza rispetto alla capogruppo-per-
sona fisica di una lacuna normativa. Si dimostrerà, inoltre, (di seguito)
che l’art. 2497, 1 co., c.c. detta la disciplina di un ‘‘caso simile’’ a
quello non specificamente normato dall’ordinamento, laddove il con-
cetto di somiglianza si specifica mediante il criterio dell’identitas ratio-
nis; e che, pur ammettendo il carattere eccezionale della previsione in
esame, il divieto di analogia delle norme eccezionali comunque non
costituisce un ostacolo alla ricomprensione nell’art. 2497, 1 co., c.c.
della fattispecie della holding personale.

Di fronte al ricorrere di tutti i presupposti per l’applicazione
analogica della norma di apertura del capo IX non si vede come l’in-
terprete possa sottrarsi alla prescrizione dell’art. 14 prel. c.c. (198).

Si potrebbe al riguardo obiettare che cosı̀ si tradisce il chiaro
dettato della legge e l’inequivoca volontà del legislatore storico di esclu-
dere la persona fisica-holding dall’ambito di applicazione dell’art. 2497,
1 co., c.c. Ma quanto alla prima obiezione questo accade in ogni caso
in cui si ricorra all’applicazione dell’analogia: poiché presupposto della
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(197) L’estensione analogica dell’art. 2497, 1 co., c.c., sulla base della necessità
di non violare l’art. 3 Cost., è sostenuta da Weigmann, La nuova disciplina, cit., 155;
Valzer, La responsabilitàe, cit., 226 ss.

(198) Qui l’interprete si limita ad applicare la legge, cosa che costituisce proprio
la sua funzione, a prescindere dalla considerazione della conformità della disposizione
alla Costituzione.
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stessa è l’esistenza di un caso giuridicamente rilevante non disciplinato
da una norma, per definizione il suo utilizzo implica sempre come
risultato l’andare oltre quanto detto dalla legge. E a tanto l’interprete
è certamente legittimato giusta la prescrizione dell’art. 14 prel. c.c.

Quanto alla seconda obiezione si è già detto che la sussistenza di
una lacuna c.d. soggettiva non preclude il ricorso all’analogia; e co-
munque, l’interpretazione secondo la volontà del legislatore storico
riveste una rilevanza assai modesta nel nostro ordinamento positivo,
certamente non idonea a precludere, ove ne ricorrano i presupposti,
l’applicazione dell’argomento a simili, il cui fondamento essenziale è
costituito da quella ratio legis che la dottrina e la giurisprudenza più
recenti considerano il criterio ermeneutico principale.

3. L’accertamento dell’identità di ratio.

3.1. Il rilievo, per accertare l’identità di ratio, della funzione di
Schutzrecht dell’art. 2497.

Dimostrato come il ricorso all’analogia sia la soluzione che do-
vrebbe trovare applicazione nel caso in esame, in ossequio al principio
di conformità della legge alla Costituzione (199), occorre ancora verifi-
care se sussistano gli ulteriori presupposti necessari per l’utilizzabilità
di tale argomento.

Il nucleo dell’analogia è l’identitas rationis fra il caso espressa-
mente disciplinato e quello rispetto al quale sussiste una lacuna nor-
mativa (200). Occorre, inoltre tener presente che la dimostrazione del-
l’esistenza di tale elemento è rilevante non soltanto come presupposto
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(199) Per la collocazione fra i principi ermeneutici, di quello che impone di non
attribuire al testo di legge significati incompatibili con norme costituzionali, v. Zagre-

belsky, Manuale di diritto costituzionale, Torino, 1991, 75, secondo il quale la regola
dell’interpretazione adeguatrice deriva dalla struttura dell’ordinamento giuridico vigente;
Malfatti, Panizza, Romboli, Giustizia costituzionale, Torino, 2003, 106 ss.; Diciotti,
Interpretazione, cit., 299; Fracanzani, Analogia e interpretazione estensiva, Milano,
2003, 166. È evidente come nel dettare la disciplina del procedimento ermeneutico l’art.
12 disp. prel. c.c. risenta dell’anteriorità rispetto alla Costituzione. Ciò nonostante, è
impensabile che all’applicazione dei principi costituzionali sia attribuito un ruolo mera-
mente sussidiario rispetto ai criteri indicati dalla disposizione preliminare: in tal modo si
altererebbe la gerarchia delle fonti oltre che il carattere rigido della nostra Costituzione.
Per uno studio monografico sull’interpretazione conforme alla Costituzione v. Sorrenti,
L’interpretazione conforme a Costituzione, Milano, 2006.

(200) Carcaterra, voce Analogia, cit., 14, (ove ulteriori riferimenti alla dottrina
e alla giurisprudenza), il quale definisce tale elemento come ‘‘ragion d’essere immanente,
di perché, di fine, scopo, o motivo della norma’’. ‘‘In altre parole l’estensione analogica
di una norma presuppone la previa identificazione della sua...ratio...Ciò equivale a risa-
lire, da una norma, al ‘‘principio’’ che la fonda come sua giustificazione’’ (Guastini,
Teoria e dogmatica, cit., 156).
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per l’applicazione dell’argomento a simili, ma anche per suffragare la
necessità, sopra sostenuta, di riservare un trattamento uguale alla fatti-
specie della responsabilità per eterodirezione tanto delle società o enti
quanto della persona fisica-holding. La dottrina pubblicistica insegna,
infatti, che i rapporti che vengono in rilievo in virtù del principio di
uguaglianza ‘‘sono solamente quelli intercorrenti fra situazioni simili,
per le quali sia possibile stabilire una somiglianza...riconducubile all’al-
ternativa « omogeneità-disomogeneità »’’. Ne deriva il problema del-
l’individuazione del profilo rilevante che consente di attribuire tali
qualificazioni alle situazioni comparate (201). Tale profilo è costituito
normalmente proprio dallo scopo della legge (202).

Interpretando teleologicamente la disposizione di apertura del
capo IX, si ricava che ‘‘il gruppo acquista rilievo, ai fini della disci-
plina lı̀ contenuta, come un « fatto », coincidente con l’« attività di
direzione e coordinamento », rispetto al quale si pongono particolari
esigenze di disciplina...sotto il profilo di tutela (Schutzrecht) dei soci
di minoranza e dei creditori della società dipendente...’’ (203).

L’introduzione di una previsione di responsabilità avente tali con-
notati è pienamente coerente con la configurazione della disciplina in
esame come Schutzrecht, ovvero come una normativa articolata, anzi-
tutto, in termini di Konzernhaftungsrecht e connotata da una Schutz-
funktion (204): il semplice ricorrere del fatto ‘‘attività di direzione e
coordinamento’’ determina i pericoli della c.d. Konzernierung, vale a
dire il rischio di una Durchsetzung di interessi particolari estranei alla
società dominata e, di conseguenza, l’insorgere dell’esigenza di tutela
dei soci minoritari e dei creditori della stessa (205).
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(201) Per una più ampia esposizione della questione v. Morrone, Il custode della
ragionevolezza, Milano, 2001, 56 ss., cui appartiene anche il virgolettato.

(202) Morrone, Corte Costituzionale e principio generale di ragionevolezza, con-
sultabile su www.giur.unibo.it, 58, alla luce del cui ragionamento possiamo dire che la
ratio legis costituisce nella maggioranza dei giudizi di costituzionalità ex art. 3 Cost.
‘‘l’elemento o il punto di vista ritenuto rilevante’’ a giudicare la ragionevolezza della
scelta legislativa. Affinché una discriminazione normativa risulti irragionevole e, dunque,
non rispettosa del principio di uguaglianza formale, occorre l’assenza di ‘‘profili differen-
ziali rispetto alla ratio...della norma in questione: in mancanza di tali profili, che porreb-
bero dinnanzi alla Corte lo sbarramento della discrezionalità legislativa, al giudice delle
leggi si chiede di prendere atto dell’irrazionalità della discriminazione e di correggere il
disposto normativo’’ (Carusi, Principio, cit., 259).

(203) Tombari, Riforma, cit., 1082 ss. 2. Conf. Montalenti, Direzione, cit., 317;
Guerrera, Gruppi di società, cit., 27.

(204) Il rilievo per cui la nuova disciplina del Capo IX è, principalmente, struttu-
rato come espressione di una Haftungsrechtspolitik, in quanto volto all’adozione di re-
gole di konzernspezifische Haftung si ritrova in d’Alessandro, Società per azioni, cit.,
42; Cariello, Direzione, cit., 1231 e nt. 8. Per la dottrina tedesca, relativamente alla
disciplina dei gruppi dell’AktG del 1965 Mülbert, Unternehmensbegriff, cit., 1167 ss.

(205) Cariello, Dal controllo, cit., 44 nt. 10, 13, 76 e 78, per ampi riferimenti
anche alla dottrina tedesca.

© Giuffrè Editore - Copia riservata all'autore



Ne consegue che i presupposti di applicazione della disciplina in
esame debbono essere determinati in funzione degli interessi dei sog-
getti tutelati (206), del tutto irrilevante essendo il centro di imputazione
dell’attività dannosa (207).

Il presupposto essenziale, affinché si realizzi quella situazione di
pericolo cui la disciplina sanzionatoria dell’art. 2497, 1 co., c.c. in-
tende rimediare, consiste nel possesso da parte della capogruppo di
interessi (di natura imprenditoriale) ulteriori ed esterni rispetto a quelli
che essa ha nella società dominata. Qualora tali interessi siano suffi-
cientemente forti (208), i soci minoritari e i creditori dell’eterodiretta
sono esposti al rischio che la capogruppo sacrifichi il proprio interesse
imprenditoriale in essa (209), allo scopo di privilegiare l’interesse di
altra impresa (rispetto alla dominata, di cui sia titolare la capogruppo
stessa o una società diversa e da lei controllata).

Ma allora il conflitto di interessi ‘‘sistematico’’, che la norma in
esame ha la funzione di comporre, sussiste identico tanto nel caso in
cui capogruppo sia una persona fisica, quanto in quello in cui sia un
ente collettivo (210). A meno che non si voglia negare che il soggetto
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(206) Lo scopo di tutela della disposizione ex art. 2497 c.c. nel suo complesso,
cui più volte nella presente indagine si è attribuito rilievo per interpretare la disciplina lı̀
contenuta, è confermato dalla possibilità concessa a ciascun anche infimo azionista di
qualsivoglia società controllata di convenire in responsabilità chiunque, persona fisica o
giuridica, esercitando a qualunque titolo l’attività di direzione e coordinamento, abbia
leso il suo diritto agli utili e alla valorizzazione della partecipazione. Possibilità definita
‘‘dirompente’’ da Enriques, Gruppi di società, cit., 251.

(207) Si riprende nel testo, quasi alla lettera, l’osservazione proposta da d’Ales-

sandro, Imprese individuali, gruppi e amministrazione straordinaria, in Giust. civ.,
1981, 3024, in riferimento all’estendibilità (ex art. 3, comma 1, l. 95/1979) alle imprese
individuali della procedura di amministrazione straordinaria e quindi anche dell’azione di
responsabilità ex art. 3, ult. co., che costituisce l’antecedente storico della disciplina di
cui al nuovo capo IX.

(208) Si ripropone quasi alla lettera la motivazione proposta da BGH, 13 ottobre
1977, in BGHZ, 69, 337, che costituisce il leading case nella giurisprudenza tedesca per
l’interpretazione funzionale del concetto di beherrschendes Unternhemen, al fine dell’e-
stensione dell’ambito di applicazione del Konzernrecht. Conf. la dottrina tedesca. V.
Emmerich-Sonnenschein, Konzernrecht, cit., 3.

(209) V. d’Alessandro, Il diritto delle società da i ‘‘battelli del Reno’’ alle ‘‘navi
vichinghe’’, in Foro it., 1988, 50 ss. il quale afferma che quando un socio è imprenditore
‘‘il conflitto non si limita ad investire accidentalmente questo o quell’atto, ma permea, o
può permeare, di sé l’intera attività’’; Ferro Luzzi-Marchetti, Riflessioni, cit., 419 ss. e
454 ss.; G. Scognamiglio, Autonomia, cit., 180 ss. La riflessione degli autori citati,
rimane valida anche a seguito della riforma, in riferimento alla quale è stata riproposta
da Angelici, La riforma, cit., 130.

(210) ‘‘La disciplina del gruppo menziona espressamente le società e gli enti in
quanto essi normalmente assumono una posizione imprenditoriale. Sicché... lo stesso
trattamento deve essere esteso in via interpretativa a tutti coloro che esercitino, quali
imprenditori, un’attività di direzione e coordinamento sulle società controllate. Con la
conseguenza che se si attribuisce ad un individuo un simile ruolo come in qualche occa-
sione hanno fatto i giudici in Italia ed in Germania, sulla medesima persona che funziona
come holding vengono a gravare sia gli obblighi pubblicitari sia quelli risarcitori deri-
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portatore di un interesse imprenditoriale esterno alla società danneg-
giata possa essere un individuo.

La struttura e la qualità del soggetto dominante, quindi, risultano
irrilevanti rispetto allo scopo di tutela della disciplina della direzione
unitaria, che concerne, piuttosto, la condotta in cui si esplica il potere
di eterodirezione e gli interessi da cui essa è ispirata (211).

A conferma di ciò deve aggiungersi che, in materia di responsa-
bilità civile, la dottrina più moderna ha spostato la propria attenzione
dal danneggiante al danneggiato (212); sicché il profilo fondamentale è
diventato la tutela di quest’ultimo, piuttosto che la sanzione contro il
primo.

3.2. Il rilievo, per accertare l’identità di ratio, dell’attività.

L’identitas rationis può essere dimostrata anche in base ad una
diversa, ma connessa, argomentazione.

‘‘Al centro della norma sembra porsi un’esigenza di valutare l’a-
zione del gruppo’’ (213). L’attività di direzione e coordinamento, come
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vanti dal cattivo uso del potere di direzione e controllo visto che occorre dire che l’atti-
vità di direzione e coordinamento rileva come fatto’’. Cosı̀, Weigmann, La nuova disci-
plina, cit., 155.

(211) Cosı̀, quasi alla lettera, Guerrera, La responsabilità, cit., 143, il quale nota
anche come un ulteriore argomento per escludere che solo una società o un ente possa
essere soggetto attivo del potere di direzione e coordinamento possa trarsi dalla sedes
materiae e dal carattere generale della nuova disciplina, collocata nel capo IX del c.c.;
Niutta, La novella, cit., 392; Guizzi, Partecipazioni, cit., 242, secondo il quale il pro-
blema della legittimità dell’attività di direzione unitaria deve essere valutato obiettiva-
mente, cioè considerato ‘‘indipendente dalla natura (persona fisica, società o altra orga-
nizzazione collettiva) del soggetto che ne è titolare’’. Prima della riforma, con riferimento
alla disciplina della responsabilità nel gruppo in amministrazione straordinaria cfr. Libo-

nati, Il gruppo insolvente, cit., 130-131, il quale ha utilizzato un’argomentazione simile
a quella richiamata nel testo per affermare l’estensione analogica dell’art. 3, ult. co., l.
95/1979, all’ipotesi — non prevista, posto che risultava contemplata solo la responsabi-
lità degli amministratori della controllante — della holding-persona fisica.

(212) La ridefinizione funzionale della responsabilità civile, che si esprime nello
spostamento di attenzione dall’autore alla vittima del fatto dannoso è stato fondato sui
doveri inderogabili di solidarietà. Cfr. Lucarelli, Solidarietà e autonomia privata, Napoli,
1970, 73; Rodotà, Il problema, cit., 89; Salvi, Il danno, cit., 155; P. Barcellona, Sulla
struttura formale del giudizio di responsabilità, Milano, 1984. Comunque, la conclusione
del testo rimane valida anche focalizzando l’attenzione sul danneggiante, tanto qualora si
voglia attribuire responsabilità risarcitoria ad una funzione sanzionatoria (che comunque,
anche se non come profilo principale, le è propria), quanto qualora si voglia attribuire ad
essa una funzione deterrente. In particolare, per quanto riguarda quest’ultima, l’esclu-
sione della capogruppo personale incentiverebbe la collocazione al vertice della struttura
di gruppo di tale soggetto, proprio al fine di aggirare le norme sanzionatorie previste dal
capo IX, come notato da Guerrera, La responsabilità, cit., 144. Al riguardo v. già
Ascarelli, I problemi delle società per azioni, in Riv. soc., 1956, 3 ss., ove si afferma
che i criteri di imputazione della responsabilità civile risarcitoria devono essere di natura
sostanziale.

(213) Angelici, Profili transnazionali della responsabilità degli amministratori
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dato della realtà econimico-sociale, assurge a centro di riferimento
delle norme del capo IX. Parafrasando l’elaborazione dottrinaria rela-
tiva alla teoria dell’impresa — riferimento assolutamente appropriato
dato che anche l’attività di eterodirezione è un’attività imprenditoriale
(e v. supra cap. II) che, per essere assoggettata alla disciplina di cui
all’art. 2497 c.c. deve essere esercitata nell’interesse imprenditoriale
proprio della capogruppo o altrui —, è possibile affermare che le di-
sposizioni sul gruppo hanno come fattispecie sostanziale l’esercizio
dell’attività di direzione e coordinamento, ossia un comportamento im-
prenditoriale (214).

Di ciò si ha conferma semplicemente considerando il tenore let-
terale dell’art. 2497, 1 co., c.c. Anzitutto l’individuazione della con-
dotta lesiva rinvia — come già rilevato al cap. II — all’attività.

In secondo luogo, il bene leso dalla condotta gestoria è indivi-
duato nel pregiudizio alla redditività e al valore della partecipazione
sociale e all’integrità del patrimonio sociale. Tali nozioni richiamano
proprio l’impresa, come ‘‘attività tesa ad un risultato unitario che si
misura in termini di valore e redditività’’ (215).

Infine, nell’ultimo periodo del 1 comma dell’art. 2497, c.c. si
prevede espressamente che la responsabilità della capogruppo dipende
da un esame complessivo dell’attività (teoria dei c.d. vantaggi compen-
sativi).

Il sistema di Konzernhaftungsrecht risultante dall’art. 2497 c.c. è
fondato, pertanto, su un modello di disciplina ‘‘ad attività’’ (216). Di
quel modello, cioè, che realizza una ‘‘specie di rivoluzione coperni-
cana’’ rispetto al modo di concepire l’agire nel modello privatistico: al
centro del sistema non si colloca più il soggetto, ma l’attività ‘‘in
funzione dei (cui) caratteri e delle (cui) esigenze... la norma disciplina
in modo particolare... le modalità corrette di svolgimento...’’ (corsivi
aggiunti) (217).

Sulla base di tali rilievi è possibile affermare che il regolamento
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nelle crisi dei gruppi di società, in Riv. dir. civ., 1982, 36 e 39. Prospettiva analoga a
quella del testo è fata propria anche da Valzer, La responsabilità, cit., 227 ss.

(214) Si riprendono le conclusioni di Oppo, L’impresa, cit., 110 e 114.
(215) P. Ferro Luzzi, Riflessioni, cit., 26.
(216) Cosı̀, con esplicito riferimento alla riforma, M. Rossi, Responsabilità, cit.,

630; ante riforma cfr. Tombari, Il gruppo, cit., 102 s., il quale riteneva indispensabile
ricorrere al modello ‘‘ad attività’’ in merito alla costruzione di un Konzernorganization-
recht.

(217) I virgolettati sono tratti da P. Ferro Luzzi, L’impresa, Milano, 1985, 19-
20; conf. Angelici, Profili, cit., 23. Per la necessità di muovere dall’impresa come atti-
vità oggettivamente intesa e riconsiderare sotto tale luce i profili sistematici della disci-
plina della società e dei gruppi in un’ottica strumentale a tale attività e agli interessi di
coloro che partecipano al suo finanziamento, cfr. Libonati, Diritto, cit., 423 ss.; M.
Rossi, Responsabilità, cit., 630, il quale si rifà proprio alla riflessione di Ferro Luzzi.
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normativo della (responsabilità da) direzione e coordinamento di so-
cietà è anzitutto disciplina di un’attività d’impresa (218). E, conseguen-
temente, la responsabilità ex art. 2497 c.c., può essere ascritta al genus
della responsabilità dell’‘‘impresa di gruppo’’ (219). In altri termini la
disciplina dell’art. 2497, 1 co., c.c., per come conformata dal legisla-
tore della riforma, risulta essere applicazione del diritto dell’impresa.

In quanto tale, la direzione unitaria ‘‘è fattispecie riscontrata la
quale si applicherà la pertinente disciplina’’ dato che, ‘‘sul versante
imprenditoriale, il procedimento di ricostruzione della titolarità sogget-
tiva non può partire dall’identificazione del soggetto per imputargli la
fattispecie e la relativa disciplina, ma deve muovere dalla fattispecie
cui corrisponde una disciplina riferibile a quei soggetti che effettiva-
mente danno luogo alla fattispecie’’ (220). Il momento di imputazione
soggettiva dell’attività imprenditoriale, infatti, si colloca al di fuori
della fattispecie, nella sfera dell’effetto. Siamo di fronte, cioè, nella
‘‘visuale di una rilevanza normativa fattuale oggettiva dell’esistenza
dell’attività [— che come tale deve necessariamente condizionare la
ricostruzione dell’ambito di applicazione dell’art. 2497, 1 co., c.c. —]
a discapito di quella condizionabile dalla titolarità soggettiva di que-
st’ultima’’ (221).

Insistere sulla rilevanza determinante della limitazione soggettiva
prevista dalla lettera del 1 comma dell’art. 2497 c.c., significa andare
contro l’approccio normativo che pone al centro della disciplina del
nuovo capo IX l’impresa come attività oggettivamente considerata. Si-
gnifica, in altri termini, riproporre quell’atteggiamento — più volte
criticato dalla dottrina commercialistica — per cui, dopo aver reso
omaggio al significato del gruppo come forma di esercizio collettivo
dell’impresa, se ‘‘ne analizza poi la disciplina non tanto in funzione
dei problemi dell’impresa come tale considerata, quanto di quelli...
del soggetto che l’impresa esercita’’ (222). Al contrario, l’impostazione
della disciplina del gruppo come normativa riferita all’attività di dire-
zione e coordinamento impone all’interprete di abbandonare le rigidità
connesse alle impostazioni teoriche di marca soggettivistica e di consi-
derare i profili sistematici di essa in un’ottica strumentale a tale atti-
vità e agli interessi in essa coinvolti.

256 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(218) V. Spada, Della permeabilità differenziata della personalità giuridica nel-
l’ultima giurisprudenza commerciale, in Giur. comm., 1992, I, 431. Dopo la riforma v.
per la qualificazione dell’attività di direzione e coordinamento come attività d’impresa P.

Ferro Luzzi, Riflessioni, cit., 26.
(219) Niutta, La novella, cit., 399.
(220) Cariello, Dal controllo, cit., 46.
(221) Cariello, La pubblicità, cit., 473.
(222) Si adatta all’indagine sul gruppo il rilievo critico sollevato da Angelici, La

riforma, cit., 217, in relazione alla cultura giuridica commercialistica.
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Se, dunque, la costituzione del gruppo si fonda sull’esercizio fat-
tuale dell’attività di direzione e coordinamento, della quale occorre
verificare il carattere illecito e abusivo, alla stregua di una valutazione
di correttezza della scelta imprenditoriale e alla luce del rischio con-
creto di collisione degli interessi coinvolti; risulta allora confermato
come la natura della holding sia ininfluente rispetto a questo genere
di apprezzamenti, poiché al centro della fattispecie regolata non si
colloca il soggetto, ma l’attività di direzione e coordinamento dell’im-
presa di gruppo oggettivamente considerata (223). La valutazione della
legittimità dell’esercizio del potere di direzione e coordinamento deve
essere ancorata, quindi, a criteri obiettivi e non soggettivi, cioè legati
alle concrete modalità di esercizio di quel potere, piuttosto che alle
caratteristiche del soggetto cui è imputato, a pena di un’evidente irra-
gionevolezza della previsione.

3.3. La rilevanza dell’attività nel parallelo con la teoria dell’am-
ministratore di fatto.

La rilevanza dell’attività come oggetto della disciplina dell’art.
2497 c.c. consente di addurre un ulteriore argomento a favore dell’e-
stensione della stessa anche alla fattispecie concreta della capogruppo
personale.

Si è già rilevato (sopra cap. I, prgr.) che la nuova disposizione
recepisce il criterio funzionale di imputazione della responsabilità gesto-
ria già adottato per sanzionare l’amministratore di fatto, secondo il quale
l’esercizio effettivo del potere di gestire comporta di per sé e in ogni caso
— a prescindere dall’esistenza di un’investitura negoziale — l’obbligo di
farlo correttamente, assoggettato alle regole della responsabilità contrat-
tuale. Partecipando alla gestione delle società dominate, la capogruppo
può incorrere in una responsabilità da inadempimento degli obblighi
legali inerenti alla funzione esercitata. Si tratta, quindi, di una responsa-
bilità non ‘‘dell’amministratore’’, ma ‘‘per l’amministrazione’’ (224).

Cosı̀ ricostruito il principio sotteso alla nuova disciplina dell’art.
2497, 1 co., c.c., risulta evidente come lo stesso sia senz’altro traspo-
nibile anche alla persona fisica che si comporti, nei confronti di più
società, come holding, ossia eserciti ‘‘professionalmente e con metodo
economico un’attività di coordinamento e di governo dell’insieme delle
società partecipate’’ (225). Tale principio, infatti, valorizza un’ottica di
carattere non soggettivo, ma oggettivo, nel senso che il semplice fatto
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(223) Guerrera, Gruppi, cit., 27.
(224) Abriani, Gli amministratori, cit., passim.
(225) G.Scognamiglio, Autonomia, cit., 21.
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dell’esercizio di una attività gestoria determina l’applicabilità della di-
sciplina ad essa relativa. Risulta, dunque, confermata l’irrilevanza del
centro di imputazione soggettivo dell’attività stessa.

3.4. Le indicazioni ricavabili dalla riflessione dottrinaria in me-
rito alla responsabilità da direzione unitaria nella l. 270/
1999.

Un’ulteriore indicazione, rilevante per la ricostruzione della ratio
della nuova disposizione, può trarsi anche dalla scelta legislativa di
imputare direttamente la responsabilità alla capogruppo.

In riferimento all’azione risarcitoria prevista dall’art. 90 della l.
270/1999 (già art. 3, ult. co., l. 95/1979), parte della dottrina ha soste-
nuto che per ammettere la legittimazione passiva della persona fisica-hol-
ding occorre dare una risposta affermativa al problema della responsabi-
lità, oltre che degli amministratori, anche della società capogruppo (226):
laddove si ammetta la responsabilità della holding per abuso di direzione
unitaria — si è affermato — sarebbe ‘‘effettivamente arduo sottrarsi alla
conclusione che la norma si applic(hi) altresı̀ alla persona fisica capo-
gruppo e in genere al vertice non societario del gruppo’’ (227).

Inoltre, sempre in merito all’art. 90, si è ritenuto che la previ-
sione espressa dell’obbligazione risarcitoria degli amministratori della
capogruppo trovi ‘‘...la sua giustificazione in ciò, che essi sono i re-
sponsabili di quell’azione, (almeno) nell’ipotesi... in cui il vertice del
gruppo ha struttura societaria’’. Ma nell’ipotesi in cui in posizione
apicale rispetto al gruppo si collochi la persona fisica-holding — si è
affermato — dovrebbe essere ammessa anche la responsabilità di que-
st’ultima, ‘‘appunto perché ad essa risale la (ed essa è la coordinatrice
della) « azione di gruppo »’’ (228).

Lo stesso ragionamento può essere ripetuto in relazione al oro-
blema qui indagato.

Il tenore letterale dell’art. 2497, 1 co., c.c., dispone l’imputazione
della responsabilità risarcitoria al vertice del gruppo, cioè — nell’ipotesi
che la norma prevede — all’ente collettivo, e non ai soggetti cui il

258 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(226) G. Scognamiglio, Società di persone cit., 849 ss.; Chiomenti, I soggetti
passivi, cit., 181-182 nt 19. Ricordiamo che l’art. 3, ult. co., l. 95/1979, e il successivo
art. 90, l. 270 /1999 affermano la responsabilità per abuso di direzione unitaria degli
amministratori della capogruppo, ma non espressamente della capogruppo. Nel riferirsi
espressamente soltanto ad enti societari, la disposizione sull’amministrazione straordina-
ria, infatti, pone il problema, analogo a quello derivante dalla lettera dell’art. 2497, 1
co., c.c., della sua applicabilità a capogruppo non aventi natura societaria.

(227) G. Scognamiglio, Società di persone, cit., 852.
(228) G. Scognamiglio, Società di persone, cit., 853, cui si riferiscono tutte le

frasi virgolettate.
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potere di eterogestione spetta in base alla relativa organizzazione. Lo
scopo della nuova disposizione è, perciò, chiaramente quello di perse-
guire direttamente la holding, normativamente considerata la responsa-
bile in via principale dell’abuso di direzione e coordinamento (229).

Pare, quindi, corretto estendere alle ipotesi in cui la capogruppo
abbia natura individuale il principio ricavabile dalla norma in esame,
secondo cui è obbligato (in via principale) al risarcimento il soggetto al
vertice della struttura di gruppo, che sia dominus dell’attività di etero-
direzione.

Le riflessioni fin’ora svolte dimostrano, pertanto, come fra l’ipo-
tesi disciplinata (quella dell’eterodirezione di società o enti) e quella
omessa (la persona fisica holding) esista un tratto comune ‘‘essenziale’’,
che rappresenta ‘‘la ragione specifica per cui alla fattispecie [prevista
dalla legge] è stata attribuita proprio quella, e non altra, conseguenza
giuridica’’ (230). In altri termini esiste l’identità della ratio (231).

4. L’assenza di limitazioni al ricorso all’analogia.

Una volta appurato che, in relazione alla figura della holding-
persona fisica sussistono i presupposti di applicazione dell’argomento
a simili (lacuna normativa e identità di ratio con un caso disciplinato),
occorre verificare che non ricorra il limite contemplato all’art. 14 disp.
prel. c.c.: in particolare si tratta di stabilire se l’art. 2497, 1 co., c.c.
sia una norma eccezionale.

Questa è la conclusione fatta propria da un recente contributo
dottrinario (232), nel quale si afferma come una disposizione che con-
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(229) Non si pone, quindi, rispetto alla nuova disciplina la complicazione di do-
ver risolvere, preliminarmente in via interpretativa, la questione della legittimazione pas-
siva della capogruppo, sulla quale la legge sull’amministrazione straordinaria, invece,
rimane muta.

(230) Guastini, Teoria e dogmatica, cit., 155.
(231) La ricostruzione della ratio dell’art. 2497 c.c., dimostra come i significati

ricavabili dall’interpretazione letterale e da quella teleologica non coincidano: quella let-
terale depone inequivocabilmente l’esclusione della capogruppo personale; quella teleolo-
gica l’inclusione della stessa dall’ambito di applicazione della disposizione. La discor-
danza è rilevante rispetto all’applicazione dell’interpretazione costituzionalmente ade-
guata (v. sopra).

(232) Cosı̀ Pinto, La responsabilità, cit., 937. L’autore precisa che nel precetto
dell’art. 2497 c.c., possono scindersi due diverse regole: da un lato, la regola di respon-
sabilità, imputata alla società o ente, che esercita attività di direzione e coordinamento in
‘‘violazione dei principi di corretta gestione societaria e imprenditoriale’’; dall’altro, la
regola di destinazione del risarcimento del danno sociale ‘‘direttamente’’ a favore del
socio. La prima regola, in considerazione anche dell’art. 2476, 7 co., c.c. in tema di
s.r.l., può considerarsi espressione, nel contesto del gruppo, di un principio generale di
responsabilità da eterodirezione. La seconda, comportando una deroga al regime vincoli-
stico del patrimonio sociale in ragione delle esigenze specifiche dell’impresa di gruppo,
non pare potersi estendere ad altri casi potenzialmente analoghi.
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templi il risarcimento del ‘‘danno riflesso’’ in favore del socio (e non
della società direttamente danneggiata) sia da considerarsi un’eccezione
ai principi posti dal regime vincolistico del patrimonio sociale ed
espressi, sul piano della fattispecie risarcitoria, dal requisito del
‘‘danno diretto’’ ex art. 2395 c.c. (233).

Carattere eccezionale viene anche attribuito alla causa di esonero
dalla responsabilità previsto nella parte finale della disposizione in
esame: i c.d. vantaggi compensativi (234).

Pur nei ristretti limiti in cui la questione può essere affrontata in
questa sede, un simile rilievo non pare possa costituire un ostacolo
all’estensione analogica dell’art. 2497, 1 co., c.c. alla capogruppo per-
sona fisica.

La dottrina specialistica, infatti, ritiene che il divieto di analogia
previsto dall’art. 14 disp. prel. c.c. non sia assoluto: la disposizione
eccezionale può estendersi ai casi simili, che ricadono ‘‘nell’ambito al
quale la norma stessa è pertinente; nei confini di questo ambito anche
la norma eccezionale può generalizzarsi’’ (235). Posto che una disposi-
zione eccezionale ha una propria ratio e non può non averla — sia pure
eccezionale rispetto alla ratio della disciplina generale derogata —, essa
può essere applicata a casi non previsti, per i quali valga lo stesso
motivo di eccezionalità che ne ha determinato l’introduzione (236).

Deve, dunque, ammettersi l’applicazione analogica dell’art. 2497,
1 co., c.c., posto che fra l’ipotesi da questo espressamente disciplinato
e il caso non previsto in discussione sussiste identità di ratio e l’esten-
sione opera entro il medesimo ambito — quello di gruppo, con le
esigenze specifiche che ad esso si ricollegano (237) — della norma in
esame.

Peraltro, può anche dubitarsi che la disposizione di apertura del
capo IX sia eccezionale.

260 la responsabilità ‘‘aggiuntiva’’ ex art. 2497, 2 co., c.c.

(233) V. Pinto, La responsabilità, cit., 926 ss.; Guerrera, La responsabilità, cit.,
145; G. Scognamiglio, Danno, cit., 947 ss. Nella dottrina tedesca Brandes, Ersatz —
von Geselrschafts -und Gesellschafterschaden, in Festschrift für Hans-Joachim Fleck zum
70. Geburtstag am 30 Januar 1988, hrsg. von Goerdler, Hommelhoff, Lutter, Wiede-

mann, Berlin-New York, 1988, 17 e gli ulteriori riferimenti in Pinto, La responsabilità,
cit., 926 nt. 74.

(234) Per uno spunto in tal senso cfr. Pennisi, La disciplina, cit., 913.
(235) Carcaterra, voce Analogia, cit., 10.
(236) V. Portale, Rapporti, cit., 3 ss., 29 e nt. 58; Bobbio, voce Analogia, cit.,

603; Giannini, L’analogia giuridica, in Jus, 1942, 66; Mortati, Istituzioni di diritto
pubblico, I, Padova, 1969, 338; Windscheid, Diritto delle pandette, Torino, 1988, 84, §
29, nt. 3; Tarello, L’interpretazione, cit., 241 ss.

(237) Sia la regola della risarcibilità del danno riflesso a favore dei soci della
dominata, sia quella dei vantaggi compensativi sono giustificate dalle peculiari esigenze
caratterizzanti il fenomeno del gruppo. Per tale rilievo Abbadessa, La responsabilità, cit.,
284, sulla base di un’indagine approfondita dei lavori preparatori; Guerrera, La respon-
sabilità, cit., 316.
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La dottrina civilistica afferma, infatti, che ‘‘quando la c.d. legi-
slazione speciale giunge a comporsi in un sottosistema perde la carat-
teristica di eccezione. Nel momento in cui si parla di diritti secondi
come sottosistemi, si riconosce implicitamente il superamento della
dimensione contingente e singolare che caratterizza l’eccezione...’’ (238).
E non può negarsi che il capo IX introdotto dalla riforma costituisca,
rispetto al gruppo, un nuovo microsistema normativo (239).

5. Le indicazioni emergenti dai lavori preparatori e dall’inter-

pretazione storico-sistematica.

Al termine della presente riflessione occorre valutare in che mi-
sura la soluzione qui proposta, in ordine alla responsabilità della per-
sona fisica-holding, possa considerarsi fondata e praticabile alla luce
degli argomenti utilizzati dalla dottrina commercialistica dominante,
per giustificare la sicura esclusione di essa dall’ambito applicativo del-
l’art. 2497, 1 co., c.c.

Nel fondare quest’ultima conclusione, rilievo decisivo viene attri-
buito alla volontà del legislatore storico, ‘‘in carne ed ossa’’ (240), l’ac-
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(238) Castronovo, Diritto privato, cit., 399. Guerrera, La responsabilità, cit.,
145, ha affermato come l’art. 2497 c.c. non presenti il ‘‘carattere di eccezionalità dal
punto di vista del fondamento, giacché risponde all’esigenza, propria del diritto comune,
di assicurare piena ed effettiva tutela a tutti gli interessi sociali posti a repentaglio dalle
esplicazioni illecite e/o abusive del processo decisionale organizzato’’. L’autore sottolinea,
ad ulteriore sostegno dell’interpretazione estensiva della norma in base alla ratio, che
escludere l’operatività della sanzione risarcitoria rispetto alle fattispecie più elementari
di eterodirezione equivarrebbe soltanto a incentivare un contenzioso destinato a coinvol-
gere la società nelle controversie interne fra soci, in contrasto con lo scopo deflativo ed
efficientistico della norma: ‘‘l’interpretazione restrittiva spingerebbe il socio di minoranza
‘‘oppresso’’ ad azionare i rimedi corporativi (impugnazioni delle delibere, controllo giu-
diziario o individuale, esercizio dell’azione di responsabilità nell’interesse della società
ecc.), anziché a reagire direttamente nei confronti del gruppo di comando per ottenere
la reintegrazione del danno derivante dall’abuso’’. Conf. Alpa, La responsabilità, cit.,
660, ove si afferma la natura speciale, non eccezionale, della responsabilità in esame,
posto che ‘‘se il legislatore avesse considerato questa come un’ipotesi eccezionale... ne
avrebbe segnalato l’eccezionalità, ad es., aggiungendo al testo la formula corrente ‘‘nel
solo caso...’’, ‘‘esclusivamente’’ et similia.’’. Di responsabilità speciale piuttosto che ecce-
zionale parla anche l’unico precedente al riguardo: Trib. Milano, 21 gennaio 2008, cit.

(239) V., da ultimo Trib. Milano, 25 luglio 2008, cit.; Trib. Milano, 22 aprile
2010, inedita. Mi sembra che tale normativa rientri nella definizione di sistema proposta
da Castronovo, Diritto privato, cit., 389, ove si afferma che il diritto secondo si confi-
gura come sistema in quanto retto da una logica propria. Per il carattere non eccezionale
dell’art. 2497, 1 co., c.c. nella parte in cui consente ai singoli soci di appropriarsi del
risarcimento di una danno riflesso v. anche Guerrieri, La nullità, cit., 436 ss., il quale si
fonda su considerazioni relative alle regole civilistiche in materia di responsabilità ed in
particolare all’art. 1223 c.c.

(240) Si tratta di una tecnica interpretativa che contrappone la volontà del legi-
slatore a quella della legge: la prima si propone di accertare ciò che ha voluto dire il
legislatore, la seconda il significato della legge.
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certamento della quale si avvale del contributo determinante dei lavori
preparatori (241).

L’eliminazione del pronome ‘‘chi’’, sostituito dall’endiadi ‘‘società
o enti’’, dimostra in modo inequivoco — ad avviso della dottrina mag-
gioritaria — l’intenzione del legislatore storico di escludere l’applica-
zione della responsabilità per abuso di eterodirezione (ex art. 2497, 1
co, c.c.) alla holding-personale. L’utilizzo di tale argomento rafforza
l’interpretazione strettamente letterale della disposizione di apertura
del capo IX. Ne consegue la necessità per l’interprete di cercare solu-
zioni alternative per l’inquadramento della fattispecie in esame.

In realtà — come prima osservazione — l’iter di formazione di
un atto normativo non assume, di per sé, carattere ermeneutico vinco-
lante, dato che la ‘‘volontà del legislatore’’ non ha valore precettivo a
differenza della ‘‘volontà della legge’’ (242).

Semmai ai lavori preparatori si attribuisce una qualche rilevanza
nella determinazione del significato di una norma, purché se ne pos-
sano dedurre argomenti in armonia col ‘‘valore oggettivo che la norma
viene ad assumere una volta emanata’’ (243); ma ove sussista contrasto
fra l’intenzione che si desume dalla legge e quella che emerge dai
lavori preparatori — come accade relativamente all’ipotesi in esame
—, la prima prevale sulla seconda (244).

Inoltre, le indicazioni che possono essere ricavate dai lavori pre-
paratori sono assai meno univoche rispetto all’esclusione della capo-
gruppo personale dall’ambito di applicazione della responsabilità per
eterodirezione abusiva, di quanto l’opinione prevalente sembri ritenere.

Innanzitutto l’eliminazione del pronome ‘‘chi’’ viene esplicita-
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(241) Cfr. Tarello, L’interpretazione, cit., 364 ss.
(242) In merito alla distinzione v. Zagrebelsky, Manuale, cit., 72; Luzzati,

L’interprete e il legislatore. Saggio sulla certezza del diritto, Milano, 1999, 72; Guastini,
Teoria e dogmatica, cit., 150; Lombardi Vallauri, Corso, cit., 58 ss; Cass., 8 giugno
1979, n. 3276, in Giust. civ., 1979, I, 1616. In merito al valore precettivo da accordare
alla ratio legis (e non alla volontà del legislatore storico, come ricostruibile attraverso i
lavori preparatori) v. Galgano, Diritto civile, cit., 116-117; Colussi-Zatti, Lineamenti,
cit., 22 ove si legge come ‘‘l’interprete non può considerarsi vincolato a cercare un
significato politico di cui la norma è, storicamente, un prodotto. La legge, una volta
approvata, ‘‘si stacca’’ dall’organo che l’ha prodotta...La ratio della norma è perciò un
vincolo per l’interprete solo se intesa in senso funzionale o teleologico: cioè come lo
scopo, il risultato razionale che la norma può oggettivamente perseguire nel momento
in cui viene applicata’’; Bianca, La norma giuridica. I soggetti, in Diritto civile, Milano,
1996, 96 e 99; Guastini, L’interpretazione, cit., 151. Conf. Corte cost., 15 febbraio
1984, n. 26, in Giust. civ., 1984, I, 1010; Cass., 11 aprile 2001, n. 5375, in Mass.
Giur. it., 2001; Cass. pen., 3 luglio 1997, n. 8962; Cass. pen., 1998, n. 143; Cons. Stato,
26 gennaio 1987, in Foro amm., 1987, 45.

(243) Ex multis Corte cost., 10 marzo1988, n. 279, in Foro it., I, 2149. Conf.
Cass., SS.UU., 21 maggio 1973, n. 1455, che esplicita la rilevanza ermeneutica mera-
mente sussidiaria dei lavori preparatori.

(244) Cfr. Galgano, Dirito civile, cit., 117.
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mente ricondotta all’esigenza di fugare ogni dubbio in merito alla na-
tura imprenditoriale del soggetto capogruppo (245). La restrizione del-
l’ambito soggettivo di applicazione del 1 comma adempirebbe alla me-
desima funzione dell’inciso che fa riferimento all’‘‘interesse imprendi-
toriale proprio o altrui’’.

Stante il rilievo assunto dalla circostanza che la capogruppo sia
portatrice di interessi imprenditoriali esterni alla società dominata per
la nascita delle specifiche esigenze di tutela dei soci minoritari e dei
creditori di quest’ultima, il legislatore avrebbe limitato i soggetti pas-
sivi dell’azione risarcitoria alle società o agli enti. Ciò in base alla
convinzione secondo cui, quanto alle società, l’interesse imprendito-
riale è per definizione presente, non richiedendo uno specifico accerta-
mento (246).

Una simile giustificazione è, però, contraddetta dalla constata-
zione secondo cui ‘‘l’attività di direzione e coordinamento la può eser-
citare qualsiasi imprenditore commerciale...In Italia ci sono imprendi-
tori commerciali persone fisiche e società, [quindi] non ha nessun
senso che si escluda l’imprenditore commerciale persona fisica...’’. Le
persone fisiche possono certamente esercitare l’attività di direzione e
coordinamento, dunque ‘‘ne hanno le responsabilità conseguenti’’ (247).
Tanto più che tale fattispecie è stata espressamente riconosciuta dalla
Suprema corte (248); ed espressamente prevista dall’art. 80, II co., l.
270/1999 e dal previgente art. 2497, 2 co., lett. a), c.c.

Inoltre, pare corretto interpretare il requisito dell’interesse im-
prenditoriale in modo ampio, seguendo la riflessione della dottrina e
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(245) V. le affermazioni di P. Ferro Luzzi, nella riunione plenaria del 17 dicem-
bre 2002, in AA.VV., La riforma, cit., 1762.

(246) Spiega in questi termini la limitazione soggettiva di cui all’art. 2497, 1 co.,
c.c., Weigmann, La nuova disciplina, cit., 155, ove si afferma che ‘‘...sono espressa-
mente menzionati nelle norme le società e gli enti in quanto essi normalmente assumono
una posizione imprenditoriale’’; Angelici, in AA.VV., La riforma, cit., 198 ss. Tale
giustificazione della limitazione dell’ambito soggettivo di applicazione dell’art. 3 della
legge sull’amministrazione straordinaria (che letteralmente si riferiva solo agli ammini-
stratori e quindi agli enti aventi natura societaria, proponendo un problema simile a
quello proposto dal nuovo art. 2497, 1 co., c.c.), era stata rilevata da G. Scognamiglio,
Società di persone, cit., 819 (che si pronunciava in senso critico sulla tesi).

(247) Sono parole pronunciate da Gambino, nell’ambito della riunione plenaria
del 17 dicembre 2002, in AA.VV., La riforma, cit., 1762, la cui argomentazione fa
riferimento alla necessità di applicare, relativamente al problema in discussione, il prin-
cipio di corrispondenza del potere alla responsabilità; Weigmann, La nuova disciplina,
cit., 155. Afferma che tale principio costituisce uno dei cardini della riforma, cosı̀ come
della nuova disciplina della responsabilità nel gruppo, G. Scognamiglio, Poteri, cit., 196.

(248) Cass., 26 febbraio 1990, n. 1439, cit., 366 ss., la quale, nell’individuare i
motivi teorici e le condizioni in presenza delle quali una holding può essere considerata
capogruppo e imprenditore commerciale, esplicitamente afferma che non sussistono ‘‘fat-
tori impeditivi all’estensione delle stesse caratteristiche, e delle stesse qualificazioni im-
prenditoriali, alla capogruppo persona fisica’’, non a caso richiamata anche nelle osserva-
zioni di Gambino, in AA.VV., La riforma, cit.
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della giurisprudenza tedesca: esso può essere riscontrato anche nei
confronti della persona fisica, purché quest’ultima sia autonomamente
un imprenditore commerciale; oppure sia il socio, che esercita un’in-
fluenza sulla gestione della propria società e, contestualmente, in una
ulteriore (249), direttamente o indirettamente (250).

Ancora è stato rilevato come ‘‘la formulazione... dovrebbe chia-
rire, per quello che è (possibile) intendere in una legge chiara, che il
soggetto che esercita il controllo (rectius, l’attività di direzione e coor-
dinamento) in questo capo è una società o un ente...questo non
esclude che ci siano delle ipotesi interpretative’’ nelle quali, ricorrendo
la medesima ratio, si applicano alcune disposizioni contenute nel me-
desimo capo, nonostante la mancanza di una società o di un ente.
L’art. 2497 c.c., pur esplicito nel riferirsi agli enti collettivi, disciplina
un responsabilità da illecito e quindi, non essendo in ambito penale
dove esistono i reati propri, autore dell’illecito può essere (dovendone
sopportare le medesime conseguenze sanzionatorie) anche un soggetto
diverso (251).

Infine, dai lavori preparatori emerge che l’esclusivo riferimento a
‘‘società o enti’’ non deve essere considerato espressione della volontà
del legislatore storico di limitare l’ambito soggettivo di applicazione
dell’art. 2497, 1 co., c.c., quanto della volontà di costruire una fatti-
specie riferita alla ‘‘normalità delle ipotesi dei gruppi che hanno come
holding una persona giuridica’’ (252) (corsivo aggiunto).

Dalle indicazioni ricavabili dalle discussioni della commissione
ministeriale emerge, poi, come la decisione di modificare l’originaria
versione del decreto legislativo sia da considerare una mera ‘‘scelta
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(249) V. sopra nel testo la teoria elaborata dalla dottrina tedesca per ampliare il
novero dei soggetti cui può essere riconosciuta la qualità di Unternehmensaktionär (fino
a comprendervi anche la persona fisica), che è presupposto imprescindibile nell’ordina-
mento tedesco dell’applicazione del Konzernrecht. Per un’esaustiva rassegna delle diverse
sfumature di tali teorie e per i riferimenti alla dottrina tedesca, v. Rondinone, I gruppi,
cit., 325 e paragrafo successivo.

(250) Con questa espressione si vuol dire che il socio può essere considerato
portatore di interessi esterni ad una data società, potenzialmente in conflitto con quello
di quest’ultima, anche quando lo stesso detenga un potere di ingerenza nella gestione di
una società, che, a sua volta domini un’ulteriore società. In tale ultimo caso, infatti, il
socio al vertice della catena domina indirettamente anche la società a valle. Cfr., in senso
conforme, la dottrina tedesca (con riferimento all’estensione dell’ambito soggettivo di
applicazione del diritto dei gruppi) citata da Rondinone, I gruppi, cit., 332 ss.

(251) Si parafrasa il rilievo di Angelici, nella riunione plenaria dell’8 ottobre
2003, in AA.VV., La riforma, cit., 1812.

(252) Galgano, nella riunione dell’assemblea plenaria del 17 dicembre 2002,
1763. Analogo rilievo era stato effettuato dalla dottrina in riferimento all’art. 3, l. 95/
1979, che letteralmente si applicava solo alle società. Cfr. Libonati, Il gruppo, cit., 131,
con riguardo alla estensione proprio della responsabilità nel gruppo; G. Scognamiglio,
Società di persone, cit., 625-626.
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politica’’, per chiarire la quale non possono essere di alcun aiuto le
indicazioni tecnico-giuridiche (253).

Una valutazione dell’intero iter di elaborazione della norma, che
non si limiti a constatarne esclusivamente il risultato finale (la sosti-
tuzione del pronome originario ‘‘chi’’), dimostra come dai lavori pre-
paratori non emerga in modo univoco la volontà del legislatore di
escludere dal novero dei legittimati passivi la capogruppo indivi-
duale (254).

Perciò l’argomento fondato sulla volontà del legislatore storico
risulta privo di qualsiasi rilievo, posto che ‘‘non è mai possibile rico-
noscere ai lavori preparatori valore decisivo, ma solo trarvi argomenti,
purché coerenti col quadro di insieme nel quale le singole norme
vanno collocate e interpretate’’ (corsivo aggiunto) (255).

Concludere, dunque, che la modifica introdotta nel testo defini-
tivo dell’articolo (la sostituzione del pronome ‘‘chi’’, con il riferimento
esclusivo, cioè, a ‘‘società o enti’’) sia decisiva per restringerne l’am-
bito soggettivo di applicazione, appare assai poco convincente (256).

Messi a confronto, gli argomenti a favore dell’estensione analo-
gica del 1 co., dell’art. 2497 c.c., appaiono molto più persuasivi di
quello — consistente, in pratica, nelle contraddittorie indicazioni emer-
genti dalle discussioni della commissione legislativa — che depone in
senso contrario.
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(253) Lo nota Angelici, nella riunione plenaria del 17 dicembre 2002, in
AA.VV., La riforma, cit., 1763. L’osservazione risulta particolarmente importante per
tutte le argomentazioni che abbiamo svolto nel testo a sostegno del ricorso all’analogia
(per es. in sede di applicazione del’argomentazione costituzionalmente orientata per af-
fermare l’incostituzionalità della disparità di trattamento nei confronti della persona fi-
sica; o in sede di ricostruzione della ratio della disposizione in esame), ove si è insistito
sull’irrilevanza giuridica del fatto che l’attività di direzione e coordinamento sia esercitata
da un soggetto individuale o collettivo. L’osservazione di Angelici conferma come il
riferimento a ‘‘società o enti’’ non sottende un motivo giuridicamente rilevante, ma solo
una scelta politica di opportunità, che mirava a sottrarre la persona fisica-holding al
regime (ritenuto dai suoi autori) particolarmente stringente del Capo IX.

(254) Occorre ricordare, infatti che i lavori preparatori hanno una rilevanza erme-
neutica soltanto sussidiaria e mai decisiva (cfr. Chiassoni, La giurisprudenza, cit., 523
ove ampi riferimenti alla giurisprudenza); e che la loro forza persuasiva è proporzionale
alla compatibilità o non aperta incompatibilità dei loro contenuti rispetto al testo delle
disposizioni (Cass., 263/1974; 1455/1975). Risulta quindi modesta — anzi trascurabile
— nel caso in esame per la mancanza di univocità rispetto alla lettera della disposizione
in esame. Anzi, in modo antitetico, potrebbe affermarsi che le indicazioni emergenti dai
resoconti delle discussioni in aula possono accreditare una conclusione esattamente op-
posta, nel senso cioè di deporre per l’estendibilità analogica dell’art. 2497, 1 co., c.c.

(255) Corte cost. 138/1972.
(256) Cfr. in generale Chiassoni, La giurisprudenza, cit., 536, che, attraverso un

esame casistico della giurisprudenza afferma che ‘‘se la lettera della legge conduce a
risultati ‘‘assurdi’’, il giudice-interprete deve seguirla supinamente soltanto se essa corri-
sponde alla volontà del legislatore storico’’. Abbiamo cercato di dimostrare che ciò non
si verifica per la disposizione in esame.
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Alessi, La responsabilità da atti legittimi, in Noviss. dig. it., Torino, Utet, XV,

1968, 627.
Allegri, Contributo allo studio della responsabilità degli amministratori, Mi-
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Bonelli, La responsabilità dell’amministratore di fatto, in Giur. comm., 1984,
I, 107 ss.

Bonelli, Gli amministratori di società per azioni, Milano, Giuffrè, 1985.
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Castronovo, Del non risarcibile aquiliano: danno meramente patrimoniale,

c.d. perdita di chance, danni punitivi, danno c.d. esistenziale, in Eur. e
dir. priv., 2008, 316.

Castronovo, La relazione come categoria essenziale dell’obbligazione e della
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Colombo, Bilancio di esercizio e consolidato, in Trattato delle società per
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Giuffrè, 1994.
Douglass-Hamilton, Creditor liabilities resulting from improper interference

with the management of a financially troubled debtor, in The Business
Lawyer, 31, 1975, 343 ss.

Emmerich- Sonnenschein, Konzernrecht, München, Beck, 1989.
Emmerich-Habersak, Konzernrecht, München, Beck, 2008.
Engisch, Introduzione al pensiero giuridico, Milano, Giuffrè, 1970.
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1960, 31 ss.
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minate, in Ghia, Piccinini, Severini, Trattato delle procedure concor-
suali, I, Torino, Utet, 2010.

Fiore, Diritto penale. Parte generale, Torino, Utet, 1999.
Fletcher, Cyclopedia of the law of private corporations, 1963.
Fowler-Butler, Bankers liability in England and Wales, in Campbell-Meroni,

Bankers liability: Risks and remedies, Deventer-Boston, 1993.
Fracanzani, Analogia e interpretazione estensiva, Milano, Giuffrè, 2003.
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Gambino, Responsabilità amministrativa nei gruppi societari, in Giur. comm.,
1994, 847.
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nell’esercizio dell’impresa, in Riv. dir. civ., 2005, 206 ss.
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Ginevra, Sottoscrizione e aumento del capitale sociale nelle s.p.a., Milano,

Giuffrè, 2001.
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Gorla, Sulla cosı̀ detta causalità giuridica: fatto dannoso e conseguenze, in
Riv. dir. comm., 1951, 407.

Guastini, I principi del diritto vigente, in La regola del caso, a cura di Bes-

sone, Padova, Cedam, 1995.
Guastini, Teoria e dogmatica delle fonti, in Trattato di diritto civile e com-

merciale, diretto da Cicu-Messineo, continuato da Mengoni, Milano,
Giuffrè, 1998.
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Länzlinger, Die Haftung des Kreditgebers, Tesi di dottorato, Zurigo, 1992,

192 ss.
Larenz, Lehrbuch des Schuldrecht, I, München, Beck, 1987, 112.
Larenz-Canaris, Lehrbuch des schuldrecht, Besonder Teil, 2, Munchen, Beck,

1994.
Latagliata, voce Concorso di persone nel reato, Diritto penale, in Enc. dir,

VIII, Milano, Giuffrè, 568.
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della prospettiva di continuità aziendale, in Amministrazione e controllo
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1994.
Quatraro-Picone, La responsabilità di amministratori, sindaci, direttori gene-

rali e liquidatori di società, Milano Giuffrè, 1998.
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Il nuovo diritto delle società, diretto da Abbadessa-Portale, 3, Torino,
Utet, 2007, 538.

Rocco, Relazione al progetto definitivo del Codice penale in Lavori preparatori
del Codice Penale e del Codice di Procedura Penale, vol. V, Roma,
1929, 165.

Rodemann, Stimmbindungsvereinbarungen in den Aktien-und GmbH-Rechten
Deutschlands, Englands, Frankreichs und Belgiens, Köln, 1998.
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risolvere, in I gruppi di società, I, Milano, Giuffrè, 1996, 1.
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Savi, voce Società finanziaria (holding) e società di investimento (investment
trust), in Noviss. dig. it., XVII, Torino, Utet, 1970, 715.
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Vella, Le società holding, Milano, Giuffrè, 1993.
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Viscusi, Profili di responsabilità della banca nella concessione del credito,
Milano, Giuffrè, 2004.
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mento. Danno risarcibile, Padova, Cedam, 1999.

Visintini, Inadempimento e mora del debitore, in Codice civile. Commentario,
diretto da Schlesinger, Milano, Giuffrè, 1987, sub art. 1218.
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nella crisi d’impresa, in Fallimento, 1998, 557 ss.

Vivaldi, Il caso Serafino Ferruzzi s.r.l., in Fallimento, 1996, 843.
Voigt, Haftung aus Einfluss auf die Aktiengesellschaft: § 117, 309, 317. Mün-

chen, Beck, 2004.
Weigmann, La rilevanza del gruppo di società nelle procedure minori e in
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Weigmann, I gruppi di società, in La riforma del diritto societario. Atti del
convegno. Courmayeur, 27-28 settembre 2002, Milano, Giuffrè, 2003,
207.

Weigmann, in nota a Cass., 13 marzo 2003, n. 3724, in Giur. it., 2004, 562.
Weigmann, La nuova disciplina dei gruppi di società: il punto di vista del
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