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TRIBUNALE FERMO 26 gennaio 2006 (ordinanza) — SCOLARO Giudice monocratico
—_ Francioni Fabio Massimo {avv. Sonnino e Torresi) ¢. Banca del Fermano - Cre-
dito Cooperativo - Societa cooperativa {(avv. Mazzoni)

Societs — Societh per azioni — Iscrizione nel registro delle imprese — Operazioni in
nome defla societh prima dellViscrizione — Personalita giuridica — Soggettivita
—— Societd irregolare — Costituzione per pubblica sottoserizione

(Codice civile, artt. 2331, 2332, 2333, 2334, 2335, 2336, 2338).

La societd di capitali nella fase anteriore alla iscrizione nel registro delle imprese,
pur non avendo ancora acquisiato personalita giuridica, ¢ soggelto giuridico, allo stato
costituente un centro di imputazione giuridica, distinio, in caso di costituzione per
pubblica sottoscrizione, dai promotori ().

Come doverosa premessa, ritiene questo giudice che, ai sensi della nuova disci-
plina relativa al procedimento cautelare ante causam di cui agli artt, 23 ¢ 24 del d. lgs.
del 17 gennaio 2003, n. 3 (da ritenersi applicabile al caso di specie in virtd del disposto
dellart. 1, 1° comma, lett. b), del detto decreto), la cognizione delle domande cautelari
deve essere affidata ad un giudice monocratico, indipendentemente dalla previsione
della collegialita per la trattazione ¢ la decisione del merito. A sostegno di tale 1esi mi-
lita la circostanza che nel quinio capoverso dell’art. 23, il Legislatore delegato ha colto
occasione di chiarire che “if tribunale — investito del reclamo — pud sempre dssu-
mere informazioni e acquisire auovi documenti: il riferimento al tribunale, quale giu-
dice del reclamo, presuppone che sul ricorso abbia provveduto, evidentemente up giu-
dice singolo.

Tanto premesso, deve osservarsi che parte ricorrente agisce in questa sede ai sensi
della detta normativa invocando un provvedimento di sospensione — eventualmente ai
sensi dell’art. 700 ¢.p.c. — degh effetii delle deliberazioni assunte dall’assemblea dei
sottoscrittori della “Banca del Fermano — Credito Cooperativo” in data 8 giugno
-2005. nonché dell’atto costitutivo sottoscritto all’esito di tale assemblea ai sensi del-
I'art. 2336 c.c.

Orbene, quanto alle osservazioni sul punto di parte resistente, da un lato deve os-
servarsi che il soggetto citato in giudizio (Banca del Fermano — Credito Cooperativo)
& stato correttamente individuato come soggetto giuridico passivamente legittimato
(allo stato costituente un centro di imputazione giuridica, distinto da guello dei suoi
promotori, pur non avenie personalitd givridica), mentre dall’altro deve ritenersi che
con il richiamo fatto dal ricorrente ail'art. 700 c.p.c. lo stesso ha sufficientemente indi-
viduato lo strumento normativo di cui intende avvalersi in questa sede, in assenza di al-
tri rimedi tipici.

Orbene, passando al merito della controversia, va considerato che 'cdiemo ricor-
rente, nel giudizio di merito, muove diverse doglianze nei confronti delle deliberazioni
oggetto di impugnazione, doglianze cosi rassumibili:

) incetta di deleghe da parte del Comitato promotore per la partecipazione all’as-
cemblea dei sottoscrittori con conseguente nullita ed inefficacia delle decisioni assunte
per assenza del quorum costitutivo ¢ conseguente mancanza dell’atto costitutivo;

b) contraddittorietd dell’avviso di convocazione dell’assemblea dei sottoserittori
ed inconfigurabilitd di una riunione in seconda convocazione, CoT Conseguente inesi-
stenza della societd; .

¢) adozione di decisioni che hanno modificato le condizioni gia stabilite dal pro-
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gramma ¢on conseguente invalidita delle decisioni stesse P violazione dell’art. 2335,
altimo comma, &€

d) illegittimita della decisione attinente la pretesa ineleggibilitd dei non soci.

Orbene, in questa sede cautelare. {esame delle doglianze deve essere necessaria-
mente circoscritto @ quelle mosse sia in sede di merito che in questa sede atteso il ne-
cessario NessoO di strumentalita cheil prowedunento di urgenza deve avere Con quello a
cognizione piena. Tnoltre, va ricordato che |'emanazione diun prowedimento cautelare
ex art. 700 cod. proc. civ. presuppone I'esistenza sia del fumus boni iuris — ciog di una
situazione che consenta di riteneie probabile Pesistenza della pretesa in conlestazione
—, sia del periculumm in mord — ciod del pregiudizio grave od jrrevocabile per il ricor-
rente.

Tanto premesso, sitiene V'odieno giudicante, che nel caso in esame Vi $1a suffi-
ciente prova solo del primo dei detti requisiti.

In particolare, risultando nella presente fase sommaria sufficiente analizzare gl
clementi su cul appare gsservi un apprczzabile grado di verosimighianza quanto al loro
contrasto con notme di diritto, appare fondata la doglianza sub ¢).

Infatti, deve notarsi che ai sensi dell'art. 2335 c.C. P modificare le condizioni sta-
bilite nel programmsa & necessario il consenso di tutti i sottoscrittori. Orbene, conside-
rato che ai sensi delt'art. 2333 c.c. 1A societd pud essere costituita anche pet pubblica
soltoscrizione sulla base di un programma che ne indichi oggetto € i\ capitate, le prin-
cipali disposizioni dell’atto costitutivo, {eventuale partecipazione che i promotori si Ti-
servano agli utili e il teymine entro it quale deve essere stipulato Patto costitutivo”s
deve ritenersi, ai sensi degl artt- 1328 02518 €Ly che tra le pr'mcipali disposizioni del-
I'atto costitutivo Aentri anche 1a durata della societd € che tale modifica non gia stata
adottata con il consenso di tultd sottoscrittori.

Tuttavia, glova ricordare che i provvcdimenti di cautela atipica nob S0M0 chiamati
a realizzare, neillinteresse della collettivitd, i fine generico di ripyistinare a legalita V10
lata © solo minacciata, ma quelio specilico Ji assicural® in via provvisoria, a {avore €
el confronti di determinate parti, gh effetti della decisione di merito che dovra essere
pronunciata tra le stessc parti allesito del giudizio @ cognizione piena, sul medesimo
divitto e/0 rapporto giuridico sostanziale oggelto del provvedimento cautelare. In parti-
colare, il requisito del periculum in mord NoN pud considerarst, anche in relazione alle
controversie in materia societaria, i1t 7€ ipsa ma deve essere oggetto di rigoroso accerta-
mento da parte del giudice della cautela che puod ritenerné la sussisienza solo in pre-
senza di gpecifiche ¢ concrete allegazioni. In altri termini 1a sussistenza di tale requisito
deve essere verificata non in astratto ma in concreto ¢ caso Pev caso in relazione all’ef-
fettiva situazione anche socio-economica dell'istante. donde 1a necessitd per il ricor-
rente di allegazioni concrele © puntuahi che permettano anche alla controparte I’eserci-
zio di an’effestiva difesa ed al giudice di operare und verifica finalizzata all’indifferibi-
lita della tutela diun pregiudizio concretamente € non astrattamente irrimediabile, con-
siderando la sud attualité © gravitd. E ¢io in conformita con la straordinarielé del prov-
vedimento ex art. 700 c.p.c. che a legge fornisce solo quando vi sia effettivo € non po-
{enziale pericolo di grave ed irreparabile pregiudizio alla situazione giuridica azionata €
che non puo certo diventare il mezzo ordinario di ssoluzione del conflitti tra 1e parti
con il rischio di non garantire piu il rispetto dei principd costituzionali di difesa. In pai~
ticolare la gravitd ed in'cparabilite‘l del pregiudizio patrimoniale deve intendexsi come
pregiudizio on suscettibile di reintegrazione in forma specifica né risarcibile anche per
equivalente, tale da non essere rimediabile con gli strumenti pisarcitori esistenti capaci
di ripristinarc¢ integralmente la situazione gio ante.

Nel caso in esame parte ricorrente deduce come periculum in mora 1a circostanza
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che oecorte evitare che 1a Pancad d'lalia vilasci \‘autoﬁzzaziona allo gvotgiment® dellat-
tivitd bancatia ad an'attivita solo @ paremememe costituita. rbene, deve considerarsi
che parte pcorrenté deduce quale pencu!um in mora NoN un interesse propr'\o ed at-

wale, ma vl interesse gcneralc 1amemando comestualmcmc un pericolo jpotetico

Esisiono giusth maotivi pet compensare le spese di lite relative alia presente fase in-
cidentate-
oM. — Yisti il & 1gs. 17 gennaio 2003 0.2 € fart. 700 c.p.Cs
Rigetia i} ricorso proposto da Franciont Fabio Massimo-

 La soggett'with g‘lur'ldica della societh d capitali non jseritta nella costituzion® per
pubb\ica sattoscr‘lzione. .

GOMMARID {. La decisione © i fatt salienti della vicenda. — 2. La condiziont della societd

fra la gtipula € Viscriziong: yilevanza det problema ¢ stato detla dottring. =~ 3. Ripro-

posizione 1 problemd®: societa di €8 iali ¢ persona giuridica-— ™ Rcsponsabiiitz‘\

er le operaz'\oni compiute in nome clla socicld prima dell'iscriziont Jrricondu-

cibilita degli attl compiuti in pome della socictd prima riscriziont & soggetio di di-

ritto sorto Ber effetto det coniratio sociale. — 6. U proccdimeulo di costituzion® per
pubblica sottoscrizh ne. 7. Segue L asserblea del souoscriuori di seconda canvoca:
Yione. — & Segue: AP ficabilita della disciptind della rapprcsen\ama azionaria di cui
allart- 2372 al\’assemblea dei souoscriuos'i.

1.Conla decisione 1 esame it Fribunale di Fermo dtiene che. per effetto della sti-
pulazion® del contratto costitutive di una societd di capitali, venga ad csistenza un 502"
getto di diritto it quale. ancorché gprovvisto della personal'sta ginridica che acquista
golo con Viscrizione nel registi® delle imprese (art. 2331, 1* cOmMas cc) = costitui-
sce un centto di mpwtazion® di situaziont soggettive autonomo & distinto dai propti
membri.

it princip‘so enunciat® riporta all’attenzion® la perduramc attualité del dibattito,
apeﬂosi a\l’indomani delVentratd in vigore del codice civile de! 1942, sulla qualifica-
sione da dare alta societd i capitall netla fase che intercort® frala stipulazion® dell’atto

Com’'e notos frale 1'icostruzioni propostes l’oricmamento che ha oltenutc maggiori

consenst sia In dotiringd (" che in giurisprudenza () & que lo per cut venendo 12 socield

 Pavont La ROSA 11 registrc deile fmpréses Milano. Giuffie. 1954, 333 55 o, 4
registro delle impresé: in Traftalo di diritto commerciate diverto da Buonocort: Torino, Giap-
ichelt, 2001, 09 88 .. Comunione di gziendd € societd di capitali: am:nissibiliif‘z di una
tras, ommziorw?. in questa Rivistd, L 147 s8.4 ULETTA La jormé nel contratte di so-
cietd di capiteli, 10 Annali sent- giur. aiv. Catanid: 1946-1947. 27 8845 MinERVIN Sociell
per aziotti rassegnd i diri [ i i ¢, civ.

sss G ROM.\NO-PAV NI Queslior:i in temd di cosfitrzione di societt di Capitﬂ!i. in Riv. dir-

vino, MTEL
delle imprese € ! .

per azioni, 10 Commentarto del codice civile. nourd di Seialojd rancd. Bologna-Roma. Zani-
chelli, 1972, spee- 92 5. OF d i jruzi i.inGi
sist. dir. e comit fandasa 48 Bigiavi, Torino, UTET: 172, spec. 9 &4 Spana, L lipicitd

1
I
1
!
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di capitali ad esistenza solo nel momento in cui con Piscrizione nel registro acquista la
personalita giuridica, nelle fasi antecedenti a tale iscrizione non & configurabile una so-
cietd di capitali “irregolare”,

Pure & noto come all’orientamento dominante si sia contrapposta una parte mino-
ritaria, benché assai autorevole, della dottrina (), cui hanno presiato adesione alcuni

delle societa, Padova, Cepam, 1974, 444 ss.; Ancruict, La societd nulla, Milano, 1975, pas-
sim; lo., La costituzione della societa per azioni, in Trattato di diritto privato, diretto da Re-
scigno, 16, Urer, Torino, 1985, 265 ss.: Ib., Societd prima dell’iscrizione e responsabilitd di
“coloro che hanno agito”. Giurisprudenza tedesca e diritto italiano, Milano, 1998, con re-
censione di Pavone La Rosa, in Riv. soc., 1999, 1, 194 ss.; leva, Gl atti posti in essere in
nome e per conto di societd di capitali prima della loro iscrizione nel regisiro delle imprese,
in Riv. not., 1983, 930 ss.: G. Ferri, Le societd®, in Trattato di diritto civile, fondato da Vas-
salli, X, 3, Torino, Urer, 1987, 882 ss.; In., Societd per azioni, in Enc. giur. Treccani, XXIX,
Roma, 1987, spee. 16; Ip., Manuale di diritto commerciale®, Torino, Urer, 2005, 307; San-
i, Soctetd a responsabilitd limitata, in Commentario del codice civile, a cura di Scialoja-
Branca, Bologna-Roma, Zanichelli, 1984, 67 ss.; MarcheT™s, D, p. 1. 10 febbraio 1986, n.
30. Commentario a cura di Marchetti, in N, leggi civ., 1988, 1 ss.; Rusivo De Rimis, Gl ac-
quistt immobiliari delle societd di capitali prima dell’iscrizione nel regisiro delle imprese, in
Riv. soc., 1993, 602 ss.: Tonpo, Atfi in nome di societd per azioni RoN ancorq iscriffa, in
Riv. dir. comm., 1994, 1, 1 ss.; lo., Regime degli aiti in nome di societa per azioni non an-
cora iscritta, in Vit not., 2000, 1248 ss.: G, B, Ferut, Tutela preventiva dell’impresa ¢ atti
in nome di societd non iscritta, in Consiglio Nazionale del Notariato. Studi e materiali
1992-1995, Milano, 1995, 3 ss.; Frit e Suisa, Societd per azioni, in Connmentario del codice
civile, a cura di Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1997, 90; Ferrara jr. e Conrst, Gli Impren-
ditori e le societd", Milano, Giuffié, 2006, spec. 367 e 387; Racusa Macaiore, Tratlato
delle societa, Il, Nuovo diritto societario, Padova, Cepam, 2003, 255 gs.

Con riferimento alla normativa vigente dopo la riforma del diritio societario di cui al d.
fgs. 17 gennaio 2003, n. 6: Pavone La Rosa e Nicro, 1l procedimento di costituzione della
societd per azioni, in Trattato delie societd per azioni, diretto da Colombo-Portale, 1%, Ta-
rino, UteT, 2004, 423 ss.: GALGAND € GENGHING, Le nuove societd di capitali e le coopera-
tive, in Il nuovo diritto societariv?, in Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico
dell’economia, diretto da Galgano, XXIX, Padova, Cepanm, 2003, 98; G. F. Camronasso, La
costituzione delle societd per azioni, in Societd, 2003, 290 ss.; Ip., Diritto commerciale, 2,
Diritto delle societd®, Torino, UTet, 2006, 174 ss.; Cavvosa, Costituzione, in AA. VV., Di-
ritto delfe societd — Manuale breve, Milano, Giuffré, 2006, 371 ss.; Di Sasato, Diritte delle
societd, Milano, Giuffré, 2003, 158; Tassivari, sub art. 2331, in I nuove diritto delle so-
cietd, a cura di A, Maffei Alberti, Padova, Cepam, 2004, 65 ss.; Bertuzz, sub art, 2331, in
Bertuzzi, Maneerock e Puatania, Societd per azioni. Costituzione, patti parasociali, confe-
rimenti {arit. 2325-2345 c.c.}, Milano, Giuflré, 2003, 84; Serg, sub art. 2331, in Societd di
capitali. Commentario, a cura di Niccolini ¢ Stagno d’Alcontres, Napoli, Jovene, 2004, 78.

() Cass., 25 marzo 1954, n. 861, in Dir. fall, 1954, 11, 353 ss. secondo cui “la so-
cietd in difetto delliscrizione non esiste neppure come una societa di capitali irregolare”.
Nello stesso senso, cfr., ex mulfis: App. Milano, 11 febbraio 1955, in Fore if., 1955, 1, 1200
ss.; Cass., 28 luglio 1956, n. 2940, in Foro if., 1956, |, 1804 ss.: Cass., 24 settembre 1956,
n. 2940, in Foro it., 1956, 1, 1800 ss.; Cons. Stato, 24 ottobre 1967, n. 636, in Foro amn.,
1967, 1, 2, 1335; Trib. Venezia, 7 giugno 1983, in Societd, 1984, 42 ss.; Trib. Udine, 22 di-
cembre 1983, in Societd, 1984, 451 ss.; Cass., 16 giugno 1990, n. 6080, in Foro i1., 1991, 1,
2481 ss., con nota di Tepescwl, in Giust. civ., 1991, 1, 377 ss., con noia di SANTARSIERE € in
Dir. fall., 1990, 1, 1371, con nota di Racusa Macaoiore; Cass., 2 luglio 1990, n. 6764, in
Corr. giur., 1990, 1144 ss., con nota di Mariconpa; Cass., 15 novembre 1993, n. 11278, in
Riv. giur. sarda, 1993, 288 ss., con nota di Cuessa: Cass., 5 giugno 1999, n. 5533, in quesfa
Rivisia, 2000, I1, 326 ss., con nota di Ricring, in Riv. not., 1999, 1586 ss. con nota di San-
TORE ¢ in Vita not., 2000, 1004; Cass., 13 maggio 2004, n. 9099, in banca dat Juris data.

() Orro, Contratti parasociali, Milano, Vallardi, 1942, 20 ss.; In., Forma e pubbli-
citd nelle societd di capifali, in Riv. dir. civ., 1966, 1, in particolare 109 ss.; In., Diritio delle
societd e attuazione della If Direttiva Cee: Il decreto di attuazione in Italia. Rilievi sistema-
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esigul interventi giurisprudenziali (*), secondo la quale nel sistema normativo intro-
dotio dal nostro codice, cosi come gia avveniva sotto il cod. comm. del 1882, Ia socic(a
per azioni nasce immediatamente per effetio delta stipulazione dell'atio costitudive, pur
completando il suo procedimento formativo e acquistando la personalith giuridica solo
successivamente, con Piscrizione nel registro delle imprese.

La decisione in rassegna, le cui conclusioni sembrano condivisibili, si segnala, dun-
que, per la sua originalitd, avendo ritenuto, in aperta rotiura con le precedenti pronun-
zie givrisprudenziali (*) e con la dottrina largamente prevalente, che la societa di capi-

tici, in Riv. dir, civ., 1986, 1, 568 ss. (i tre lavori si trovano ara anche in 1p., Scritti giuridici,
U, Diritio delle societd, Padova, Cenam, 1992, rispettivamente a 1 ss., 195 ss., e 440 ss.);
Pucuiatni, Gii istituti del diritto civile, Milano, Giuffré, 1943, specialmente 115 e 128; in.,
La trascrizione. La pubblicité in generale, in Trattato di diritto civile e commerciale, diretto
da Cicu e Messineo e continuato da Mengoni, Schlesinger, Milano, Giuffie, 1937, 197 ss.;
Guona, I registro delle imprese, Milano, Giuffré, 1943, 78 ss.: Menesiti, Suila societd per
azioni prima dell'iserizione, in Studi in memoria di D. Petitti, 1, Milano, [973, 875 55 S1-
MONETTO, La nuova stesura dell’art, 2332 ¢ la societd di capitali irregolare, in Riv. dir. civ.,
1974, 11, 537 ss.; fo., Trasformazione e fusiane delle societd, in Commentario del codice ci-
vile, a cura di Scialoja-Branca, Bologna-Roma, Zanichelli, 1976, 17 ss. ¢ in particofare 69
ss.i Lewi, Sulla assoggettabilite o fallimento di societa di capitali non iscrite, in Riv, dir,
comne., 1979, 1, 15 sa.; Basie e FavLzea, Persona guridica, in Enc, dir., XXXIII. Milano,
Giuffré, 1983, 254 ss.; Guipa, Societd di capitali irregolare: prospettive muove per un vec-
chio problema, nota a Trib. Trieste, 16 gennaio 1982, 12 febbraio 1982 ¢ 20 luglic 1982, in
Riv. not., 1983, 508 ss.; In., Riftessi del nuovo articolo 2331 del codice civile, in Not., 2003,
419 ss.; Tantiva, Trasformazione ¢ Jusione delle societd, in Trattato di diritto comnrerciale ¢
di diritto pubblica defl'economia. diretto da Galgano, Padova, Cepam, 1985, 271 $5.; SANNA,
La societq di capitali non iscritta alla luce della riforma del diritto societario, in Riv, dir.
civ., 2003, 11, spec. 687 ¢ 688,

) App. Milano, 22 dicembre 1951, in Riv. dir comm., 1952, I, 346 ss.: Cass., 11
matzo 1995, n. 2817, in Societd, 1995, 1297 8., con nota di YanneiLo e MonTEsane, se-
condo fa quale la societa acquista i beni che ad essa sona conferiti in sede di costituzione “in
forza e per leffeuto dell’originario atto, alla cui data ha gia la veste di soggetto dell'ording-
mento (pur se allo state privo di personalita)”. Per alcune considerazioni su tale decisione,
v. infra alla nota successiva,

(") Cass., 22 novembre 1996, 1. 10359, per ammettere la revocabilita deff'atto dj
conferfmento di beni effettuato in sede di costituzione della societd, non fonda il proprio
percorso argomentafivo sulla soggettivita della societa non ancora iscritta, che anzi viene
espressamente egala in quante “in quel momento la societd, come soggetto giuridico, non &
ancora venuta in esistenza’’. Ma argomenta in base afla ratio dell'azione revocatoria — paci-
ficamente individuata nell'esigenza di salvaguardare Pinteresse del creditore all'integrita
della propria garanzia patrimoniale.

E, tuttavia, # caso di ricordare che Ia 5. C. nella sentenza 11 marzo 1995, n, 2817 (nt.
4), pronunciandosi sulla medesima fattispecie — peraltro nei confront della stessa societa
corferitaria —, riconoscendo espressamente soggettivitd giuridica alla societa per effetto
defla costituzione, sembra propendere per la non essenzialits dell'iscrizione ai fini detlesi-
stenza della societa di capitali.

Dalla lettura della motivazione, invero, emerge |'impressione che fa §. C., preoccupan-
dosi di assicurare Ja revocabilita degli atti di conferimento effetiuati in sede di costituzione
defla societa, intendesse semplicemente ribadire 'orientamento, ormai prevalente in dot(rina
¢ giurisprudenza, secondo cui atto di conferimento di beni in societd inegra un negozio
traslativo di divitti immediatamente e divettamente a favore della societa conferitaria ¢ non
un adempimento dell’obbligo assunto can il contratto,

A proposito degli atti di conferimento effetivat in sede di costituzione — la cui trascri-
vibilitd & ormai pacificamente ammessa per evitare che il socio conferente ne possa ulteriar-
mente disporre o che gli stessi beni conferiti possanc essere aggrediti dai creditori personali
del conferente (cfr., per tuli, Gazzon, La trascrizione immobiliare, I, in Il Codice civile.
Commentario, divetto da Schiesinger, Milano, Giulfie, 1991, 289 85.) — continua a discu-
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tall acquista la soggettivitd giuridica immediatamente per effetto della costituzione me-
diante atto pubblico,

Ma non & wutto, La decisione merita, allresi, attenzione per aver sollevato un’ulte-
riore questione: cias se Ja normativa dettata per "assemblea della societd per azioni sia
applicabile all’assembles de; soltoscrittor ex art. 2335 c.c. ¢, in particolare, a) se que-
st'ultima possa legittimamente riunirsi in seconda convocazione, b) se a tale assemblea
debba applicarsi la disciplina della rappresentanza assembleare di cui all’ayt, 2372 c.c.,
e ¢) quali poteri competano a detta assemblea in ordine alla modifica del progetto che &
stato approvato individualmente dai sottoscrittor,

Per una migliore contprensione della decisione, s riportano i fatti salient della vi-
cenda oggetto della decisione in epigrafe.

Per costituire per pubblica sottoscrizione una banca di credito cooperativo, e
quindi una societs cooperativa, viene formato un comitato promotore, |} comitato de-
posita ritualmente il Programma presso il notaio e raccoglie le sottoscrizion. Effettyati
i versamenti preseritti, i sottoscritton, regolarmente convocati, si Huniscono, ai sensi
detl'art. 2335 C.C.. in assemblea in seconda convocazione e, in tale sede, accertano ['esi-
stenza delle condizioni richieste per la costituzione della societd, deliberano sullo sta-
tuto e sutl’atto costitutivo della socield e nontinano j primi componenti degli organi so-
ciali. Cio fatto, ai sensi dell'art. 2336 c.c., i soltoscrittord intervenuti, in rappresentanza
anche degli assentj, stipulano I'atto costitutivo,

L'atto costitutivo non viene depositato presso il registro delle imprese per l'iscri-
zione perché la Banca d'Italia non ha ancorg rilasciato I"autorizzazione richiesta ex art,
[4 t.u.b. per Pesercizio dell'attivita bancaria, Infatti, essendo (ale autorizzazione ormai
pacificamente inquadrata fia Je “condizioni richieste dalle leggi speciali per Ja costify.
zione defla societs, in relazione al sup particolare oggetto” aj sens; delP’art, 2329
c.c. {*}, in sua assenza non sj pud dare corso alie ulferion fasi del procedinmento di co-
stituzione (7,

lerst se Peffetto traslativo sia immediato o solo condizionato afl'iscrizione della socield nel
registro delle imprese.

Una parte della doterina sostiene che I'effetto traslativo non possa verilicarsi prima del-
Piserizione della societa nel registro in quanto “il disitto soggettivo .., deve essere collegato
ad una certa persona, sembrando{mi] assurdo che H diritto reale Possa nascere a lavore di
una persona futura”, cosi, fra i tanti. Stoue, Appunti sul principio consensualistico, in Riy.
dir. comm., 1977, L spee., 9.0 AL Prsan MassamoraiLe, Conferimenti in s.p.a. e formazione
del capitale, Napoli, 1992, 96 5. Runivo De Rivrs, (n, 1), 620 5. ¢ 628 s5.1 Vico, Impresq
e pubblicita immobiliare, Milano, Giuffre, 2001, 75 850 G. F. Camronasso, Dirittn contmier-
ciale, (nt, 1), 173, {es10 ¢ nota.

Tuttavia, 1a maggior parte degli interpreti, sulla base della vigenza ded principio con-
sensualistico anche in materia societaria, ritiene che la societd acquisti la titolarita dei beni
ad essa apportati in sede di costituzione {in dal momente in cuj & stipulato atio costitutivo,
Clr., ex mulris, PorraLs, Principio consensualistico e conferiniento di beni in proprieid, in
Riv. soc., 1970, 913 g5, ¢ ora anche in Conferimenti jn natura ed effettivita del capitale nella
« societd per arioni in formazione », ivi, 1994, 36: Pavone La Rosa e Nicro, (nt. 1), 400 e
430: Notany, Disposizioni general;. Conferitmenti, Azioni, in Aa Vv, Dizitto delle societa,
(nt. 1), 129,

Tale ultimo orientamento {rova eEpressa conlernia nel testo dell’art, 2342 c. (le
azioni corrispondenti aj conferimenti di beni in natura devono essere integralmente liberate
al momento della sottoscrizione).

() Oggetto di vivaci dibautiti & stata la naturg dellautorizzazione bancaria, La dot-
rina sf & mostrata divisa tra coloro che ritenevano che coslituisse una condizione per la co-
stituzione da conseguirsi fra fa stipula del'atto pubblico ¢ la sua iscrizione nel registro defle
imprese ¢ coloro che [a consideravano una condizione alla stessa stipula detlatto costitutivo,

Nel primo senso v., fra ; tanti: Costi, L'ordingmento bancario, Bologna, 2001, 294;
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A questo punto, un sotloscrittore, che aveva cspresso voto contrario alle delibere
assunte nell'assemblea ex art. 2335 c.c., intraduce, nei confronti della costituenda 8O-
cietd due procedimenti giudiziari: un giudizio di merito, a cognizione piena, ed un pro-
cedimento cautelare,

Nel giudizio di merito chiede che vengano accertate:

a) lillegittimita delle delibere assunte dallassemblea dei sottescritfori (per man-
cata convocazione, poiché per I'assemblea dei sotioscrittori non & ammessa una se-
conda convocazione; efo per difetio del quorum costitutivo di cui all’art. 2335, 2¢
comma, dovendosi ritenere invalide ex art. 2372 le procure rilasciate dai sottoscrittoni);
e

by l'invalidita dello statuto deliberato dalla predetta assemblea, avendo la stessa
modificato le condizioni stabilite nel programma relativamente alle disposizioni statu-
tarie, in assenza del prescritto consenso unanime dei sottoscrittori,

In via cautelare il sottoscrittore chiede che vengano sospesi gli effetti delle delibe-
razioni assunte dall’assemblea dei sottoscrittoni, nonché dell’atto costitutivo stipulato
all’esito di tale assemblea.

Con la decisione in commente il Tribunale di Fermo, pur riconoscendo la legitti-
mazione passiva della societd, non adotta alcun provvedimento cautelare, rinvenendo il
fummus boni juris nella probabile invalidita dello statuto per avere {'assemblea modifi-
cato le condizioni stabilite nel programna senza il necessario consenso unanime, ma
non il perictdum in mora,

CavLanora Buonauaa, Llimpresa ¢ | gruppi bancari, in Trattato di diritto commerciale, di-
retio da Coltino, VI, La banca: limpresa e i contratti, Padova, Cepam, 2001, 71 ss.

Per la comtrapposta tesi minoritaria; cfr. Favcecua, Sul rapporto tra autorizzazione al-
lesercizio dell'impresa bancaria e procedimento di omologazione della societd, in questa Ri-
vista, 1996, II, 250,

Ad onta det namen utilizzato dal tu.b. (aulorizzazione “all’atuivita bancaria™), oggi
non si dubita che si tratti di un’autorizzazione alla costituzione sulla hase di quanto stabilito
dall'art. 14, 3* comma dello stesso t.u.b. (a mente del quale “non si pud dare corso al proce-
dimento per l'iscrizione nel registro per le imprese se non consti autorizzazione™) e, da ul-
timo, da quanto swabilito dal d. lgs. n. & del 2003 con Fart, 223-qualer, disp. ati. c.c.

Sulla autorizzazione bancaria guale condizione per Piscrizione v, diffusamente Pavone
La Rosa ¢ Nigro, (nf. 1), 342-361.

G. Ferrt, Manuale, (nt. 1), 303, sottolinea che le condizioni per la costituzione di cui
all’art. 2329 nor sono “condizioni in senso tecnico, ma adempimenti che praticamente deb-
bono cssere posti in essere se si intende realizzare [il risultato perseguito, la costituzione
delta societd]”, evidenziando che non si tratta di elementi esterni a) procedimento costitu-
tivo, ma df parti dello stesso.

(") Prima del d. lgs. n. 6 del 2003 era discusso se i termine di trenta giorni (ridotto a
venti dallo stesso d. lgs.) previsto per il deposito deli’atto costitutivo decorresse, in caso di
autorizzazione da richiedersi dopo la stipula dell’atio costitutivo, dal rilascio dell’autorizza-
zione o dalfa stipula stessa (nel qual caso S riteneva che il notaio dovesse tempestivamente
depositare 'atto costitutivo, chiedendo la sospensione delliscrizione in attesa del consegui-
mento dell’avtorizzazione),

It d. lgs. n. 6 def 2003 con il neo-introdotto art, 223-quater delle disposizioni per I’at-
tuazione del c.c. ha chiarito che qualora “le autorizzazioni di cui agli artt. 2329, n. 3, ¢
2436, 2° comuma, c.c, sisno rilasciate successivamente alla stipulazione dell’atio costitutivo
o, rispettivamente alla deliberazione, i termini preseritti dalle suddette disposizioni decor-
rono dal giorno in cui lotiginale o la copia autentica del provvedimento di autotizzazione &
stato consegnato al notaio”. Con riferimento alla fase di costituzione, come rilevato, la
norma solo errencamente si riferisce af termine per il deposito dell’atto costitutivo prescritto
dalla “suddett[a] disposizion[e]”. poiché 'art. 2329, n. 3 indica le condizioni per la costitu-
zione e non H termine per it deposito che &, invece, contenuto netl’art, 2330,
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2. L'aspetto pit rilevante della decisione sembra quello che attienc alla qualifica-
zione della situazione giuridica in cui viene a trovarsi la societa di capitali nello spazio
di tempo fra la stipulazione dell’atlo costitutivo e Piscrizione.

Al riguardo, il provvedimento in commento, come anticipato, ha ritenuto che la
societd debba essere considerata un soggetto di diritto autonomo.

La questione, sulla quale il legislatore non sembra assumere una posizione netla,
limitandosi a prevedere con il 1° comma dell’art. 2331 c.c. che “con iscrizione nel re-
gistro la societa acquista la personalita giuridica”, ha dato luogo ad un vivace dibattito
in dottrina. Dibattito che, lungi dal risolversi in un’astraita disputa dogmatica, presenta
risvolti della cui rilevanza pratica non ¢ dato dubitare a chiungue cerchi di individuare
il soggetto cui debbano imputarsi, fino al perfezionamento del procedimento costitu-
tivo, le situazioni giuridiche e le attivita (si pensi alla titolarita dei beni oggetto dei con-
ferimenti in natura, all'eventuale esercizio dell’attivita da svolgersi nel caso in cui og-
getto del conferimento sia un’azienda produttiva, alle opetrazioni poste in essere in
nome della societd) e di precisare il meccanismo giuridico attraverso cui tali situazioni
ed attivitd possano “trasferirsi” in capo alla societd, una volta che essa consegua la per-
sonalita giuridica,

Vero & che la rilevanza del problema, almeno sul piano temporale. risulta atte-
nuata in seguito alla abrogazione del sistema dell’omologazione disposta dalla 1. 24 no-
vembre 2000, n. 340 (*) ed alla conseguente abbreviazione delPintervallo temporale en-
tro cui il procedimento di costituzione deve essere completato con I'iscrizione delia so-
cietd nel registro delle imprese (il d. lgs. 17 gennaio 2003, n. 6, ha ridotto da un anno a
novanta giorni il termine oltre il quale perde efficacia I'atto costitutivo: cfr. art, 233 1,
4* comimal,

Tuttavia, per non dubitare del perdurante rilievo, anche di ordine temporale, del
problema — che peraliro si ripropone in termini del tutto analoghi anche nella recente
disciplina comunitaria in tema di Societa Europea (*) — basti considerare che la durata
del procedimento costitutivo & destinata ad allungarsi ove per procedere all’iscrizione
sia necessario conseguire, a causa del particolare oggetto sociale prescelto, una delle
autorizzazioni governative di cui all'art. 2329 5. 9 {decorrendo. in siffatte ipotesi, il
termine trimestrale dal rilascio dell’autorizzazione ¢ non dalla stipulazione dell’atto co-
stitutivo, ¢fr. art. 2331, 4° comma).

Se cosl &, si comprende che il problema non sarebbe superato, almeno nei casi in
cui 'autorizzazione ex art. 2329, n. 3 debba conseguirsi fra la stipula dell’atto pubblico
¢ la sua iscrizione, neanche ove il nostro legislatore, accogliendo i suggerimenti da ta-

() Per un esame delle complesse problematiche connesse al ruolo che il notaio ro-
gante & chiamato a svolgere nel nuovo panorama normativo cfr., tra gli altri: Pavone La
Rosa, Il controllo degli atti societari per liscrizione nel registro delle imprese, in Riv. dir,
civ., 2001, 1, 182 ss.; Lanonan, I controflo notarile sugli attl societari, in Riv. dir. comnr.,
2001, 1, 187 ss.; Sawro, Forma pubblica, controlly di legalitd e condizioni di iscrivibilita
nella costituzione della societd di capitali, in Riv. soc., 2001, 1261 ss.: V. Downarivi, La ri-
Jorma dell'omologazione: profili istruttori e profili procedimentali, ivi, 1106 8s.; M. STELLA
Ricuter jr., Considerazioni generali sulla riforma delle omologazioni societarie, in 1l con-
trollo notarile sugli atti societari, a cura di Paciello, Milano, Giuffré, 2001, 3 ss.; Norar,
Contenuto ed estensione del controllo di legaliti degli atti societari da parte del notaio, ivi,
31 ss.; Viscusy, I nuovo sistema dei controlli sugli atti societari, Napoli, Esi, 2002, passin.

("} Lart. 16 del Regolamento CE 8 ottobre 2002, n. 2157 stabilisce che la Societi
Europea “acquisisce la personalita giuridica a decorrere dalla data della sua iscrizione nel re-
gistro” previsto dalla legislazione dello Stato membro della sede (in Italia, il registro delle
imprese). Per un primo commento su procedimento e modakita di costituzione della SE, cfr.
Assonime, La societd europea, Circolare n. 55, Roma, 2002, 11 ss.
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luno proposti (), decidesse di semplificare ulteriormente il procedimento di costitu-
zione delle sociel di capitali, affidando al notaio rogante anche la fase del controllo, di
natura meramente formale {cfr. art. 2330, 3 comma), attualmente affidata al registro
delle tmprese (). L'auspicata semplificazione, cui non sembrano frapporsi ostacoli in-
superabili, consentirebbe af notaio, appena ricevuto I'atto costitutivo ed effettuati § pre-
scritti controlli, di procedere direttamente a modificare il registro delle imprese, iseri-
vendo la societa costituita, il che consentirebbe agli stipulanti di uscire dallo studio no-
tarile a procedimento di costituzione completato ¢ con in mano il certificato di avve-
nuta iscrizione.

La dottrina, ad onta della denunciata assenza di una espressa disposizione che
chiarisca quali effetti debbano essere ricondotti alla stipulazione dell'atto costitutiva,
ha proposto le pil svariate ricostruzion.

Secondo 1'opinione prevalente (), solo per effetto della jscrizione si completa la
fattispecie costitutiva della societa di capitali che, acquistando la personalitd giuridica,
viene ad esistenza giuridica, Prima di tale momento non esistercbbe, dunque, alcuna
“societd irregolare”, diversamente da quanto comunemente ritenuto sotfo ta vigenza
del cod. comm. del 1882, secondo il quale la societa “sino a che non siano adempiute
le formalita ordinate” (art. 87) doveva considerarsi “non (...} legalmente costituita”
(art. 98, primo inciso) ("),

A sostegno di tale opinione si & vilevato, innanzitutto, che se la societd fosse rife-
nuta esistente, seppur come societd irregolare, ad essa dovrebbero essere imputati gli
atti posti in essere in nome della societa prima dell'iscrizione. E cio sarebbe contra-
stante non solo con la norma che addossa la responsabilita degli atti compiuti su coloro
che hanno agito (cfr. art, 2331, 2* comma), ma anche con i principio deli’effettivita
dei conlerimenti. In forza di tale principio, che trova punto di emersione nella disposi-
zione codicistica che vieta agli amministratori di prelevare prima dell’iscrizione i de-
cimi depositati in banca (cfr. I'originario art, 2329, 2* comma, ed il vigente art. 2331,
4 commay}, occorrerebbe garantire, fino al momento in cui si completa il procedimento
coslitutivo della societd, la sussistenza di quanto conferito dai soci, evitando che sul
patrimonio sociale possano gravare operazioni poste in essere anleriormente a tale mo-
mento (). In particolare, per sostenere ™“insensibilita™ del patrimonio sociale a tali
operazioni si argomenta che lart. 2331, 4° comma — riconoscendo ai sottoscrittori,

() Tra i tanti, Tassinawi, (nt. 1), in particolare, 66 ¢ 72.

(") U regolamento di cui al d.p.r. n. 581 del 1993, dettato in attuazione delia . 29 di-
cembre 1993, 5, 580 istitutiva del registro delle imprese, stabilisce con I'art, 11, 8 comma,
che “V'iserizione ¢ esepuita senza indugic e comungue entro il termine di dieci giorni dalla
data di protocollazione della domanda. H termine & ridotto alla meta se la domanda é presen-
tata su supporti informatici’'.

Si segnala, al riguardo, per |'originalita della soluzione adottata Trib. Bolzano, Giudice
del registro, 19 gennaio 2002, con nota di Tassivaki, in Notariato, 2002, 484 ss,, secondo
cui, ove il prescritto termine di iserizione non sia rispettato, I'efficacia dell'iscrizione decorre
dal momento effettivo dell'iscrizione ai fini dell’opponibilita a terzi, mentre retroagisce al
giorno in cui doveva essere eseguita nei casi in cui la data della pubblicita rilevi per assicu-
rare la certezza circa I'esistenza o la cancellazione dell’impresa {(come, ad esempio, af {ini del
conseguimento di benefici fiscali o della normativa fallimentare),

(") V. autori e giurisprudenza indicati alle note 1 ¢ 2.

(%) Ex nudtis. clr. Catanpra, La societd irregolare nel diritto vigente. Roma, 1935,
passinz 1b., Le societd irregolari nella nuova codificazione, in Dir, fall., 1942, 1, 175 ss.5 Bi-
Giavi, Difesa dell imprenditore occulto”, Padova, 1962, 238 ss,

(") Ancririwc, La costituzione, (nt. 1), 266 ss.

Peraltro, non si ritiene che deroghi all'esposto principio la previsione che pone a carico

150/11




per il caso def mancato perfezionamento nei prescritti termini della fattispecie forma-
tiva della societd, il diritto alla restituzione di quanto versato — avrebbe inteso confe-
rire il diritto allintegrale restituzione delle somme apportate, escludendo che da esse
potessero essere decurtate le eventuali perdite derivanti dalle operazioni svolte in nome
sociale (%),

La posizione dominante ha poi sottolineato in suo favore la mancanza nel codice
vigente, che pur regola espressamente la societa di persone irregolare (cfr. artt. 2297 ¢
2517 c.c.), di un'espressa disciplina della societa di capitali irregolare.

Altro argomento portato a supporto dell'inesistenza della societa di capitali irrego-
lare sarebbe la volonta del legislatore del 1942, emergente dalla relazione ministeriale
al Libro del Lavoro (*), secondo la quale “nelle societd per azioni la mancata osser-
vanza delle forme legali importa che la societa non sia addirittura costituita” (n. 928) e
ancora “in difetto dell'iscrizione nel registro, nel sistema del nuovo codice non esiste
neppure una societd per azioni irregolare, perché cid sarebbe in contrasto con la vo-
lonta dei soci e con il loro diritto alla restituzione dei conferimenti eseguiti’” (n.
9473 (7).

Ancora a sostegno della tesi prevalente si adduce il divieto di emettere azioni
prima dell'iscrizione della societa nel registro (cfr. il vigente 2331, 5° comma che, al ri-
guardo, ripropone 'originario 2331, 3¢ comma), il cui fondamento si & rinvenuto nel-
I'inconcepibilita dell’“emissione di un titolo da parte di un emittente non ancora esi-
stente” () ¢ nell'impossibilita giuridica di suddividere in azioni un capitale sociale non
ancora esistente.

A fronte della predetta ricostruzione prevalente, sono state avanzate ulteriori pro-
poste interpretative che, spinte dalla comune esigenza di tutelare quanti entrano in
contatio con la societd anteriormente alla sua iscrizione, hanno tutte, sebbene in mi-
sura diversa le une dalle altre, inteso riconoscere all™entita” costituita per effetto della
stipulazione dell’atio pubblico un certo rilievo meta-individuale e, dunque, una certa
autonomia patrimoniale,

Fra le predette vicostruzioni, spicea, anche per Pautorevolezza dei suoi sostenitori,

della societa le “spese per la costituzione” (cfr. art. 2328, n. 12), Per I'argomentazione del-
I'assunio, si veda la successiva nota 26.

(") In questo senso, v. AuLeTTA, (nt. 1), 137.

(") Per una tanto netta, quanto insuperata, critica all'opinione che pretenda di fon-
darsi sulle affermazioni contenute nella predetta relazione, v. Qrro, Forna e pubblicitd, (nt.
3), 119 ss., il quale incisivamente chiarisce che “non & ammissibile, in difetto di argomenti
normativi specifici che contrastino con l'esistenza del rapporto sociale, fondarne Iinesi-
stenza sulle affermazioni del Relatore. In una situazione normativa specifica « neutra », del-
Pesistenza o inesistenza deve giudicarsi secondo i principi generali e non secondo quelle af-
fermazioni: perché i principi generali costituiscono « diritto », avviso del Relatore no".

(") Prosegue la relazione (n. 947): “Ne consegue che per le operazioni compiute
dalla societa prima dell'iscrizione nel registro sono solidalmente ed illimitatamente responsa-
bili verso i terzi solo coloro che hanno agito, a meno, naturalmente, che dal comportamento
dei sottoscrittori non risulti che essi hanno posto in essere una societd di altro tipo {societd
semplice, societd in nome collettivo, socicta in accomandita semplice), nel qual caso trove-
ranno applicazione le norme corrispondenti”™,

E ancora secondo il relatore: *“L'iscrizione nel registro per le imprese per [a societd per
azioni — come per I'accomandita per azioni e per la societa a garanzia [n.d.r.: cosi nel testo)
limitata — ha effetto costitutivo in quanto impotta I'acquisizione della personalita giuridica
(art. 2331)" {n. 946),

(*y Frg, {nt. 1), 97.
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quella proposta da Giorgio Oppo all'indomani dell’entrata in vigore del vigente codice
civile ().

Secondo tale teoria, fa disposizione codicistica che subordina il conseguimento
della persenalitd giuridica all'attuazione della pubblicitd non impedirebbe, ed anzj pre-
supporrebbe, la venuta ad esistenza giuridica della societa con la stipulazione dell’atio
costitutivo, Per effetio dell'ayo costitutivo nascerebbe cosi una societa di capitali irre-
golare. Alliscrizione della societs sarebbe, dunque, condizionata non gia lesistenza
della societa, quanto il semplice conseguimento di un “attributa” (*) — o, secondo al-
tra dizione, di una “qualita” (*) — di cui la societs erq precedentemente sprovvista: la
personalitd giuridica,

I principio generale delPautonomia privata — si sostiene - impedirebbe, in di-
fetto di una espressa previsione di legge o di un'aceerlata contrarietd con le regole del-
Pordinamento, di escludere Vesistenza della societa e/o di sospendere 'efficacia delia
volontd espressa dai sottoscritiori.

La societd di capitali irregolare, benché priva della personalitg giuridica, aviehbbe
gia i caratteri propri delle society capitalistiche, ossia Ja struttura corporativa e I'auto-
nomia patrimoniale, e, dunque, potrebbe svolgere I'attivity per Ia quale & stata costi-
tuita, assumendo su di sé Je connesse responsability (),

La societd, pertanto, fin dalla sua costituzione, diverrebbe centro di imputazione
di diritti e obbligazioni — o, se si vuole, di effetti attivi ¢ passivi - non ostandovi il dj-
fetto della personalita guridica ().

L'ammissibilitd di una societa di capitali irregolare viene, tuttavia, esclusa da
quanti sottolineano che prima della registrazione deila societd non sia divisabile Iesi-
stenza di un patrimonio sociale, né lantomeno una responsabilita della societd per fe
operazioni compiute in nome sociale in quanto dalla disciplina dei conferimenti in de-
naro, ed in particotare dal divieto imposte agli amministrator nominati di prelevare §
centesimi depositati (efr, 2331, 3* comma, nuovo lesto}, emergerebbe esistenza dj un
vincolo assoluto di indisponibilitd (). Non avrebbe, infatti, afcun senso vietae il pre-
tievo di una somma a chi tale somma potrebbe in altro modo impegnare.

A fondamento di tale vincolo di indisponibilita vi sarebbero due concorrenti esi-
genze.

(") Cr. i lavori di Orro citati alla nota 3 e gli altri autor; indicati nella predetia nota

[

(*) Fre, (nt. 1D, 86,

) Garcano e GencHing (nt. 1}, 78.

(*)  Orro, Forma e pubblicitd, (nt, 3), 155, ritenendo che se Iordinamento avesse in-
teso vietare alla societa di agire prima dell’attuazione delly pubblicita, non avrebbe sanzio-
nato la violazione det predetto divieto con Ja responsabilita personale di chi ha agito “'giac-
ché il divieto stesso avrebbe allora escluso la tesponsabilita dell’ente™, rinviene la ratio della
responsabilitd personale di chi ha agito “nell'intento di dare gj terzi una tutela sostitutjva
non gia della responsabilita del « rappresentato », ma della tutela che per essi rappresenta 1a
pubblicita in ¢, come mezzo per acquisire facile e sicura conoscenza della situazione patri-
moniale ¢ personale dell’'ente e per regelare in conseguenza la concessione del credito e in
genere la propria condotta®,

P} Per il tentativo di assimilare la societd da costituire al nascituro non concepito ¢
la societd prima dell'iscrizione al concepito, v, Pisan MassamormiLg, (a1, 5), 101 ss.

Per una critica a tale impostazione ¢ per la questione della retroatlivita def trasferi-
mento del diritto in favore delia societd non iscritta, cfr. Porrave, Conferimenti in naturg,
{nt. 3}, 6 ¢ Rumno De Rims (nt. 1), 629, testo e nota.

(*)  Tale impostazione, proposta da AnciLicl, La societd nulla, (nt, 1), 163 §8., ma
anche Seeietd prima dell iscrizione, (nt. 1}, 70 ss., & oggi ampiamente recepita (cflr., ex -
fis, Pavone La Rosa e NiGro, {nt. 1}, 400 ¢ 430).
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Da una parte, Pesigenza di garantire Iinteresse della societa all'integrita del patri-
monio fino al momento in cuj si petfeziona i procedimento costitutivo e, dunque, 'in-
sensibilita dei conferfment; alle operazioni poste in essere prima della registrazione,

inefficacia deil'atio costilutivo per mancaia iscrizione nel previsto termine trimestrale
{ex art, 2337, 40 comma) (), le somme depositate siano loro restituite ¢ non debbano
rispondere di spese diverse da quelle di costituzione, poste g carico della societa ex art,
2328, n. 12 (»),

come del resto sembra confermare )'espresso obbligo di liberare integralmente al mo-
mento della sottoscrizione e corrispondenti azioni (cfy. 2542, 3 comma, c.c.), Tale ob-
bligo lascia, tuttavia, impregiudicata Ia questione relativa all'identificazione del sog-
getto titolare di tali beni in pendenza del completamento del procedimento costity-
tivo (7).

Altra parte della dottring ha cercato di superare le esposte critiche (inesistenza dej
patrimonio sociale ¢ conseguente irvesponsabilits della societd) ipotizzando che, per ef-
fetto dellatto costitutivo ¢ fino al conseguimento della personalita giuridica, i beni con-
feriti verrebbero a costituire un “patrimonio auionomo” {*) o, come da alfr sosienuto,
sarebbero assoggettati ad un “vincolo di indisponibilita” (™).

Tali ricostruzioni, che riconoscono all’asto costitutivo un certo rilievo sul piano

(*) Come visulta anche dalla relazione ministeriale, il d, lgs. 17 gennaio 2003, n. s,
aggiungendo 'inciso che stabitisce che “V'aito costitutivo perde efficacia”, ha inteso superare
i dubbi interpretativi precedentemente avanzati, aderendo alla ricostruzione per la quale 1a
mancata iscrizione costituisce condizione risolutiva della (limitata) efficacia prevista per
Patto costitutivo.

Sul punto, prima dells riforma, cfr., fra i tanti: L. Ferni, Trascrizione immobiliare, in
Commentario del codice civile, a cura di Scialoja~i3ranca, Bologna-Roma, Zanichellj, 1955,
284 e 320 ss., secondo ji quale la mancata registrazione nei fermini prescritti costituisce
“condizione risolutiva negativa’; Ferrana, it. e Consi, GIi Imprenditor e [p socletd, Milano,
Giuffre, 2001, 366 ¢ 388, i quall, richiamandos 4 Rusino (La fattispecie e pli effetti giuridici
prefiminari, Mifano, Giuffré, 1939, 515 55.). affermavano che “Iiscrizione costituisce pre-
SUpposlo o condicio juris del contratie: se la condiziane non s avvera, il confratto s caduca,
allrimenti consegue la piena efficacia”. In tale evenienza, verrebbero, infatti, 4 caducarsi gli
effetti preliminag propzi del contratto costitutivo, quali per i soci U'immediata vincolativita
del contratto (¢ conseguente irrevocability del €onsenso prestato) ¢ 'obbligo di effettuare §
conlerimenti, mentre per gli amministratoni d notaio roganie, l'obbligo dj deposito,

(*)  Santosuosso, e spese per la cosiituzione (i societd di capital;, Considerazioni
ntorno allart. 2328, n. 12, c.c., in questa Rivista, 1988, I, 878, chiarisce che la previsione,
facendo gravare lo Spese necessarie per la costituzione sul patrimonio sociale, lungi dall’im.
plicare che sullo stesso pussano gravare, a prescindere dg una “ratifica” posteriore all’iscri-
zione, ulterjor spese o obbligazioni, ¢ ang conferma della vigenza del principio contrario,
Secondo I'autore, Ja horma non deroga al principio dell'indisponibitita del patrimeonio so.
ciale, in quanto le Spese per la costituzione sarebbero (automaticamente) imputate alla so-
cield solo dopa liscrizione. Neita denegata ipotesi in cui non st dovesse in tempi utili com-
pletare il procedimento di costituzione, tali spese andrebbero accoliate ai sotloscrittori che, g
ben vedere non avrebbero diritto alla restituzione delle somme conferite (come Jascia inien-
dere la letterg della disposizione}, ma (solo) alla liquidazione della differenza,

() In proposito, v, diffusamente supra ala nota s,

(*) La (tesi avanzata da Aucerra (Lg forma, {nt. 1), 130), che utilizza indifferente-
mente le locuzioni “patrimonio autonome” ¢ “patrimonio separaio”, e ripresa da ANGELICI
(Societd unipersonqli- esperienzeg comparalistica, in Societg, 1993, 896), che prefetisce par-
lare di “*patrimonio separato”, ¢ efficacemente messa in crisi da quanti softolineano Pas-
senza di un gualsiasi vincolg di destinazione, dovendosi escludere che i conferiment pos-
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reale, vengono criticate da quant rilevano che le stesse non riescono a spiegare in forza
di quale meccanismo giuridico il supposto vincolo reale sui beni possa, per efietto deila
registrazione, “evolversi” in modo da attribuire alla societa la piena titolaritd deghi
stessi (),

All’opera di Giuseppe B. Portale si deve I'elaborazione di un’altra ricostruzione
della vicenda costitutiva della societi di capitali (), L'autore, traendo spunto dall’e-
spevienza comparatistica e, in specie, dalle elaborazioni della letteratura tedesca in
tema di “Vorgesellschaft” (« societa preliminare »}, ritiene che anche nel nostro ordina-
mento sussistono elementi sufficienti ad ammettere Uesistenza fin dalia stipulazione
dell'atto costitutivo di una « societa di capitali in formazione » ossia un transitorio tipo
societario che “pur privo di personalita giuridica, & gia dotato di soggettivita provviso-
via {e, quindi, di capacita giuridica), che le consente di essere titolare sia del patrimo-
nio formato con I'apporto dei soci (...) sia, in genere, dei rapporti giuridici” (*3).

L'esposta dottrina rinviene il proprio fondamento legislativo nella disciplina sulla
costituzione della societd per azioni, come noveliata, in atiuazione della 11 Direttiva
Cee, dal d.p.r. n. 30 del 1986, ¢, in particolare, nell’ebbligo di liberare integralmente al
momento della sottoscrizione le azioni corrispondenti ai conlerimenti di beni in natura
{arl. 2342, 2° comma, c.c.} e nella necessita di indicare nel’atto costitutivo 'importo,
almeno approssimativo, delle spese per la costituzione poste a carico della societa (art.
2328, 1° comma, n. {2, c.c.).

In quanto preordinata alla costituzione della societa-persona giuridica, la societa
in formazione non solo acquisterebbe la titolaritd dei beni oggetto di conferimento in
natura, ma sarehbe anche tenuta a conservare ed amministrare tali beni. In caso di con-
ferimento di azienda sarebbe, dunque, tenuta ad esercitarla, di fatto anticipando latii-
vitd sociale (**).

cano considerarsi destinati al soddisfacimento delle obbligazioni assunte in nome della so-
cield.

(®} A tale tesi proposta da Pavone La Rosa (1 registro delle imprese, Milano, Giuf-
fre, 1954, 343 e 349) ¢ sviluppata da Ancruer (La sacietd nulla, (m. 1), 163 s.), secondo
PorTALE {(Conferimenti in natura, (nf. 3), 38, lesto ¢ nota) potrebbe con profitto estendersi
la critica mossa ad analoghe ricostruzioni da Qrro (Forma e pubblicitd, (nt. 3), 175), se-
condo cul “un patrimonio assolutamente « insensibile » & difficilmente immaginabile e sa di
espediente di comodeo: anche il pateimonio autonomo o separalo & sensibile ai propri oneri”.

(¥} PowraLt, Conferimenti in nafura, (nt, 3, 10,

(") PosaraLk, Conferimenti in natura, (nt. 3), 1 ss., ove ampi richiami alla dottrina,
anche straniera,

L autore sembra sviluppare alcuni spunti di Minesi, (nt, 3), 886; Anceuict, Societd
in formazione, atti di concorrenze sleale e “reprise” da parte della socield, in Riv. dir.
comm., 1979, H, 11.

La soluzione & accolta, in termini solo parzialmente analoghi, da: To~po, Al in nome
(ut. 1), 6 ss.; Zovew, Circolazione e recezione di un modello givrisprudenziale: « societd di
capitali in formaziane », in questa Rivista, 1996, [, 664 ss.; Ip., Le fondazioni. Dalla tipicitd
alle tipologie, Napoli, 1993, 281 ss., ove I'A. tenta di dimostrare la soggettivita della “fonda-
rione in formazione” ossia ka fondazione nello stato interinale fra la costituzione ed il rico-
noscimemo (Vorstiftung) anche sulla base delPesperienza tedesca (per la contrapposta tesi
prevalente che nega I'ammissibilit di tale figura, cfr. Gavcano, Sullammissibilitd di una
fondazione non riconosciuta, in Riv. dir. civ., 1963, I1, 172 ss. e in Delle persone giuridiche,
in Commentaric Scigloja-Branca, Bologna-Roma, 1969, sub art. 12. 150).

(*) Ponrrave, Conferimenti in natura, (nt. 3), 19 ss.

%Y Portart, Conferimen!l in ratura, {ni. 3), 472 ss., testo e note, sembra ritenere che
il ben noto principio della tipicita della societa (su cul diffusamente Srapa, (nt. 1)) non oste-
rebbe alla configurazione di tale “‘autonomo” tipo societario, in quanio la societd in forma-
zione, costituendo una vera ¢ propria societa del tipo prescelto dalle parti, sarebbe soggetta
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Tutiavia, essendo infrinsecamente sprovvista del carattere della “definitivita”, la
societd preliminare sarebbe inesorabilmente destinata a ““{rapassare’ nella societa defi-
nitiva o a scioghersi, in caso di mancato perfezionamenio della fattispecie costitutiva
nel prescritti termini, per effetto delta caducazione dell’atio costitutivo (7).

3. La varieta delle soluzioni proposte per ricostruire il procedimento di formazione
delle societa i capitali & indice delta complessitd della questione, che emerge immedia-
tamente alla lettura del 1° comma dell’art. 2331 c.c., a mente del quale “con l'iscri-
zione nel registro la societd acquista personalitd giuridica”,

La disposizione, alla quale corrispondono norme di tenore letterale anafogo in nu-
merose legislazioni straniere (™), codifica la sotuzione proposta dalla cultura giuridica
moderna per legare il riconoscimento della personalita giuridica, e if connesso “privile-
gio” della responsabilita limitata, ad un infervento dello Stato (*).

Con il 1° comma dellarticolo 2331 il legislatore ha inteso riconoscere un principio
cardine del procedimento di costifuzione della societd di capitali e cioé che Piscrizione
ha efficacia costitutiva per la nascita della persona giuridica. Tuttavia, la norma, fonda-
tamende criticata per la sua imprecisione, non chiarisce se U'efficacia costitutiva, che la
lettera riferisce solo alla personalita giuridica, debba essere riferita anche alla stessa so-
cietd (7). In merito, si sono formati due opposti orientamenti.

Parie della dottrina, infatti, basandosi anche sulla lettera della disposizione che at-

alla norme per esso previste, eccezion fatta per quelle incompatibili con la mancanza defl'i-
scrizione. E ¢id perché il transitorio esercizio deil’attivita sociale, in guanto necessitato — e
non solo il risultato della precipitazione ad agire dei soci e/o degli amministratori —, non
implicherebbe Papplicazione della disciplina dettata per i tipi “elementari” di societd — la
societd semplice e fa societa in nome collettivo — da applicarsi, invece, come disciplina resi-
duale ove Pesercizio in comune di un'attivitd economica, rispettivamente “civile” o commer-
ciale, non sia assoggettabile alla normativa prevista per uno dei c.d. tipi “rigidi" o “superio-
",

(*) PorraLt (Conferimenti in natura, (nt. 5), 17 ss. ¢ 54 ss.}, come altri interpreti
{cfr., Ancrrnicr, La societd nulia, (nt. 1), 158), si pone il problema del rapporte fra societa
preliminare e societd persona giuridica. E ritiene che il passaggio fra le due avvenga atira-
verso una frasformazione di natura non traslativa che, dunque, comporta una continuazione
¢ non un effetto estintivo della socictd preliminare e uno successorio (a titolo universale) del
nuovo ente nella complessiva situazione giuridica della sociedd estinta. Tale natura “conti-
nuativa”, pacificamente attribuita nel nostro ordinamento da dottrina e giurisprudenza alla
trasformazione, & stata riconosciuta, superando 1 precedenti conteasti interpretativi, anche
con riferimento alla nuova disciplina defia {usione da una recente ordinanza delle Sez. un, {8
febbraio 2006, n. 2637 con nota di Scavasaina e G, TriMarcul, in Rh. gof., 2006, 1145).

{*) Anche per 'individuazione delle norme previste dalle varie legislazioni, cir.: Por-
TALE, Conferimenti in natura, {nt. 5), 12 s5. ¢ 24 ss.. ANGELICY, Societd prima dell'iscrizione
(nt. 1), 3 ss.

Non si dimentichi che I'analogo regime previsto nei diversi Stati membri in tema di re-
sponsabilitd per gl aiti pre-incorporazione deriva dall’adempimento degli obblighi comuni-
tari, I'art. 7 della prima Direttiva Cee prevede, infatti, al riguardo che “qualora siano stati
compiuti degli atti in nome di una societa in formazione, prima che essa acquisti la persona-
lita giuridica e la socteta non assuma gli obblighi che derivano da tali atti, le persone che i
hanno compiuti ne rispondono solidalmente ed illimitatamente, salvo convenzione contraria”,

(*) Per una sintesi defle vicende stariche alla base del riconoscimento della persona-
lita giuridica, ma anche per una rivisitazione dei suoi fondamenti alla luce degli ultimi svi-
luppi in materia di analisi economica del diritto, cfr. G. Rossi, If gioco delle regole, Milano,
Adelphi, 2006, passim.

(*"} Non sembra all'uopo fornire univoche soluzioni neanche la relazione af Libro del
Lavaro, che in proposito si limita ad affermare: “L'iscrizione nel registro per le imprese per
la societa per azioni — come per I'accomandita per azioni ¢ per la societd a garanzia fn.d.r.
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tribuisce la personalitd alla societd, ha ritenuto che la societd sorga immediatamente
per effetto della stipulazione deli'atto costitutivo e che iscrizione “arricchisca™ ed “in-
tegri” la sua personalitd, rendendo applicabile la disciplina corporativa ().

Altri, escludendo la configurabilitd di una societa di capitali sprovvista della perso-
nalitd giuridica e appigliandosi alla collocazione sistematica della norma — che se-
guendo quella relativa a deposito ed iscrizione, ne presuppartebbe 'avvenuta esecu-
zione —, sostengono che “la societd per azioni sorge come persona giuridica; nel mo-
mento in cui nasce la seconda viene ad esistenza la prima™ ().

Consapevoli della estrema complessitad del concetto di persenalitd giuridica (*),
che la norma si limita ad evocare, senza fornive ulteriori ragguagli (), in questa sede ¢i
si limiterd a due brevi notazioni,

Anzitutto, nel nostro ordinamento ¢ possibile distinguere {ra personalitd e sogget-
tivitd giuridica, dovendosi ammettere 'esistenza di enti senza personalitd, che sono,
oggl pacificamente, considerati soggetti di diritto autonomi dai propri membri. Non &,
infatti, dubitabile, anche alla luce della formulazione defl’art, 2659, n. |, di cui alla
legge n. 52 del 27 febbraio 1985, che le societd personali ¢ le associazioni, pur pacifica-
mente sprovviste di personalita, possano divenire titolari, in forza della loro soggetti-
vild, di diritti e doveri.

E. se la soggettivita che la dominante giurisprudenza riconosce alle societd perso-

casi nel testo} limitata — ha effetto costitutivo in quanto importa 'acquisizione della perso-
nalitd giuridica {art. 2331)" (n. 946).

(™) Pavone La Rosa ¢ Nigro, (nt. 1), 396 ss.; Ferraga jr. ¢ Const, (nt. 1), 388 ss.;
Ragusa MacGiore, (nt, 1), 255 ss,

Secondoe la giurisprudenza, non esistendo prima dell'iscrizione né V'organizzazione cor-
porativa, né gli organi sociali, e deliberazioni assembleari devono considerarsi assoluta-
mente inesistenti come deliberazioni, in quanto emanate da un organo ancora privo della
possibitita giuridica di deliberare. Cosi, Cass., 3 giugno 1999, n. 5333, (nt. 2), secondo la
quale “la manifestazione di volontd dei soci, plenaria ed unanime, mantiene la sua validita
solto altro aspetto, quale espressione di un nuovo patto”, quale convenzione meodificativa
delloriginario contratto scciale. Sul punto, v. anche infra alla nota 72.

(" Cotmine, Considerazioni, (nt. ), 291,

(*) TFra gh scritti della dottrina italiana suf tema, ex mudtis, cfr.: Ascargreu, Conside-
razioni i tema di societ@ e personalitd giuridica, in Riv. dir. conmm., 1954, 245 ss. (e in
Saggi di diritto commerciale, Milano, Giuffré, 1955, 129 ss.): In., Personalitd giuridica e
problemi delle societa, in Riv. soc., 1957, 981 ss, {¢ in Problenii giuridici, 1, Milano, Giuffre,
1959, 235 ss.): D’AvLsssanono, Persone giuridiche e analisi del linguaggio, Padova, Cepam,
1989: Gavcano, Struttura logica e confenuto normativo del concefto di persona giuridica, in
Riv. dir. civ., 1963, 1, 351 ss. Ip.. Delle associozioni non riconosciute e del comitati, in
Commentario del codice civile, a cara di Scialoja-Branca, Bologna-Roma, Zanichelli, 1976,
sub artt. 36-42; Ip., Delle persone giuridiche, ivi, 1969, sub arlt. £1-35; Ip., La societd ¢ lo
schema della persona givridica. in questa Rivista, 1983, 5 ss.; G, Rossi, Persona giuridica,
proprietd e rischio d'impresa, Milano, Giuffré, 1967, passin: Zatn, Persona e soggettiviti
giuridica, Padova, Cepam, 1975, passint. Vedi anche, Basile ¢ Faczea, (nt. 3), 235: Scace,
Persone giuridiche, 1) Dirifio civile, in Enc. dir., Milano, Giuffre, 1990,

Per una recente riproposizione della concezione organica, v. Visentiv, La teoria della
personalita givridica e | problemii della societd per aziond, in Riv. soc., 1999, 1, 89 ss., che
evidenzia che, abolito il sistema concessorio previsto dal cod. comm. del 1865 per la costitu-
zione della societa, essa si & trasformata da ente dipendente dall’ Autorita di Governo in ente
dipendente dall’autorita privata dei soci.

{*) Non sembra offrire elementi decisivi neanche la Relazione, che si limita ad affer-
mare che “dal concorde volere dei soci (rae vita un ente che & destinato a presentarst nel
mondo esterno non gid in funzione degli individui che fo hanno costituito, ma in virtt di una
personalita sua propria ¢ come titolare di un proprio patrimenio, il quale segna il limite della
responsabilitd che esso assume per le obbligazioni contratte in suo nome”™ (n. 946).

156/11




k

ez

- nali ¢ negata da quella parte della giurisprudenza, che la considera solo “una forma

unitaria dei rapporti giuridici in funzione dell'esercizio collettivo dell’attivitd destinata
a venire in rilievo come aulonomia patrimoniale” (**), ¢ ormai opinione comune che
solo [e persone giuridiche hanno una soggettivita picna e che soggettivitd significa gual-
cosa in meno rispetto alla personalita, E in questo senso che si comprende perché ci si
riferisca alla soggettivitd come ad una “semipersonalitd”, o ad una “personalita atte-
nuata o di secondo grado” (**).

In secondo luogo, le pill recenti ricostruzioni, superando 'insegnamento tradizio-
nale che considera il riconoscimento della personalita un “atto rivolto a creare un ente
che alirimenti nel mondo del divitto non esisterebbe™, ritengono che I'attribuzione
della personalita abbia, almeno de iure condito, *il compito di conferire all'ente — che
di solito puo esistere ed avere rilievo a prescindere da tale atto — una particolare quali-
fica™ (+1).

Le esposte considerazioni offrono uno spunto per affrontare con un appreccio di-
verso, ¢ forse, con maggiori risultati, il problema legato all'individuazione degli effetti
immediatamente riconducibili alla stipulazione dell’atto costitutive.

Se, infatti, come sopra riconosciuto, il riconoscimento ha il solo effetto di confe-
rire una qualifica all'ente che gia esiste, la questione da porsi non & se sia ammissibile o
no prima dell'iscrizione una societd di capitali irregolare. Né se debba riconoscersi I'e-
sistenza, prima dell'iscrizione, i una societa nei rapport intemni (*). Assumerebbe, in-
fatii, scarso significato, esclusa 'ammissibilitd di una societd di capitali irregolare, af-
fermarne 'esistenza nei rapporti interni fra i sottoscrittori, in quanto “impossibile & di-
stinguere fra rapporti interni e rapporti esterni. GH uni ¢ gli altri non sono che aspetti
di una stessa realtd, la quale pud esistere o non esistere, ma non pud allo stesso tempo
considerarsi esistente con riguardo ai soct ¢ invece inesistente nei riguardi dei terzi’” (+,

(*) Cass., 12 settembre 2003, n. 13438, in Societd, 2003, 1623; Cass., 7 marzo
F990, 1. 1799, in Societd, 1990, 895 con nofa di PaTeuis,

In senso contrario, ¢fr., ex multis: Cass., 21 agosto 2004, n. 16500, in banca dati Juris
data; Cass., 15 giugno 1999, n. 53941, in banca dali furis data: Cass., 15 ottobre 1998, n.
10207, in banca dati furis data; Cass., 7 agosto 1996, n. 7228, in banca dati Juris data.

(*')  Come noto, fino alla seconda metd del secolo scorso, ritenendosi che solo le per-
sone giuridiche godessero di distinta soggettivita, “non si dubitava che « soggetio », fosse, in
tutto e per tatto, sinonimo di « persona » e che, essendo possibile solo avere o non avere la
soggettivitd, non si potesse essere « pitt © meno soggetto ». In base all'importante revisione
critica cui é stato oggetto negli ultimi cinquanta anni il concetto di soggettivitd si & accertato
che, essendo la soggettivitd “un insieme di possibili effetti gluridici, talora fra loro indipen-
denti”, la soggettivitd pud ricorrere nei vari enti che ne sono dotati in misura e con grada-
zioni diverse. In questo senso, Peiiizz), Soggettivitd giuridica, in Enc. giur. Treccani, XXX,
Roma, 1983, t ss.

() Basie e Favzea, (nt. 3). 249, secondo i quali si deve superare la diffusa conce-
zione per cui Pacquisto della personalita giuridica farebbe sorgere {'ente, dovendosi ammet-
tere che l'ente preesiste al riconoscimento, intervenuto il guale Pente “prosegue la sua vita
senza soluzione di continuitd”, Nello stesso senso, Pucuatn, La frascrizione. La pubblicita
in generale, in Traftato di diritto civile e commerciale, diretto da Cicu-Messineo, Milano,
Giuffré, 1957, 197, per cul “stipulato il contratto di societd, sorge non soltanto un rapporto
fra i soci, bensi anche 'ente sociale, privo di personafita, ma non di autonomia patrimonia-
le”; Racusa Macciore, Personalita giuridica e societd di capitali, in Riv. soc., 1970, 540 ss,

(**)  Escludono che il contratio sociale possa far sorgere anche solo nei rapporti in-
terni upa societd, {ra i tanti: Cosmi, L'azionista accomandatario, Padova, Cepam, 1969, 197
ss.; Gavcano, Struttura logica, {(nt, 41), 553 ss.; Gaccano e Genciung, (ni. 1), 78 s5.: Sea-
Tazza, {nt. 1), 94 ss.; Berruzz:, (nt. 1), 72 ss.

Di avviso contrario, si mostrano: Tonno, A in nome, (nt, 1), 6; Racusa Macaioni,
{nt, 1), 255: Fne, {nt. 1}, 86 e 95; Fak ¢ Swisa, (nt. 1), §0.

() G. Ferri, Manuale, (nt. 1), 307,
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La diversa questione da porsi — che, pur meritando ben altro approfondimento, in
questa sede ¢ possibile solo accennare — & se debba riconoscersi, come sembra ritenere
il Tribunale di Fermo, che, per effetto della sottoscrizione dell’atto costitutivo, sorga un
¢nte. o un oiganismo, diverso dalla societd per azioni che, pur essendo sprovvisio di
personalita giuridica, abbia una propria soggettivita ¢, dunque, specifiche capacitd e un
certo grado di autonomia patrimoniale ().

E tale questione non pud che essere affrontata con un approccio analitico che si
slorzi di individuare la disciplina applicabile aila situazione interinale che si crea per ef-
fetto delfa stipulazione dell’atto costitutivo, eventualmente facendo ricorso ai principi
claborati da dottrina e giurisprudenza per i contratti associativi.

4. Per contprendere quanto ambizioso sia il compito appena prefissato, basti no-
tare che allo stesso sembra essersi intenzionalmente sottratto il legislatore della riforma
del 2003 che, lasciando inalterato il 1 comma dell’art. 2331, si & limitato a discipli-
hare, seppur in maniera pid articolata rispetto al passato, un solo aspetto della vicenda,
quello della responsabilitd per gli ati compiuti in nome della societd prima dell'iscri-
zione. I che, tuttavia, non deve portare ad escludere che le novelle apporiate all'art.
2331 possano offrire elementi utili per tentare, ricostruita Ja natura defla responsabiliti
di “coloro che hanno agito”, di individuare la disciplina applicabile alla situazione che
si crea per effetto della stipulazione dell’atto costitutivo.

La disciplina della responsabilita del’agente ex art. 2331, 2° comma, ¢ detiata, se-
condo autorevole dottrina (*), per contemperare tre diversi interessi: “I'interesse che ;
valori conferiti in societd non risultine pregiudicati da attivita compiute prima che sia
completato i procedimento costitutivo e quind} prima che siano state esperite tulte le
misure volie a garantime la reale consistenza; P'interesse per converso a non ostacolare
oltre il dovuto lo svolgimento di auivita giuridicamente /o economicamente utili o ne-
cessaric per la successiva proficua gestione dell'impresa sociale; 'interesse infine dei
soci, quale si esprime fin dalla scelta del lipo societd per azioni o societd a responsabi-
litd limitata, alla limitazione del proprio rischio”,

I Jegislatore, infatti, pur non volendo precludere alfa societd le opportunita che
potrebbero risultare da un tempestivo avvio dellattivita sociale (*), ha inteso escludere
che delle operazioni poste in essere prima dell'iscrizione debbano rispondere la so-
cieta (), o i sottoscritiori, i quali, diversamente sarebbero tenuti ad eseguire | confer-
menti anteriormente al perfezionamento della costituzione della societa (1),

IE tegistatore ha, dunque, previsto la responsabilita illimitata e solidale di coloro
che hanno agito in nome delta societa per consentire, {in dalla conclusione dell'atto co-
stitativo, sia il compimento di quegli atti che consentiranno alla societa, una volta ac-

() Pongono la questione: Pavone La Rosa e Nigro, {nt. 1), 399 ¢ 430, testo ¢ nota
200, i quali ammettono espressamente U'esistenza di una “entitd soggetfiva”, dotata di una
capacitd limitata all’acquisizione « condizionata » dej diritti conferiti per effetto del contratio
sociale: Racusa Macoioge, (n. 1}, 261, escludendo che liscrizione crei una nuova entitd,
ritiene che prima dell'iscrizione esista un “organismo diverso” datla societa di capitali. L'au-
tore, tuttavia, sembra contraddirsi, affermando che {p. 260) “nel nuovo sistera esistono duye
momenti ben distinti: il momento contrattuale, quando [a societd per azioni abbia quesia ori-
gine ¢ il momento dell’iscrizione. La societa csiste per effetto siesso del contratlo, ma potrd
operare come tate solo dopo I'iserizione nel registro delle imprese e il riconoscimento glui-
dico”,

(™Y AnceLict, Societd prima dell'iscrizione, (nt. 1}, 5.

(") In questi termini, Cass, 9 giugno 1972, n. 1795, in Giust, civ., 1972, 1, 1546,

(") Fai, (nt. 1), 95; Tassinare, (0. 1), 71,

("} Ferrara jr. e Corst, (nt. 1), 389 gs.
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quistata la personalita giuridica, di svolgere l'attivita sociale — si pensi al contratto di
locazione o di acquisto della sede sociale, ai contratti per la somministrazione di acqua
ed energia elettrica, all’installazione delle linee telefoniche, all'acquisto di macchinari
ed apparecchiature — sia I'anticipazione dell’attivitd sociale ().

Come ben noto, la dottrina si ¢ a lungo affaticata per cercare di ricondurre la re-
sponsabilitd prevista ex art, 2331, 2° comma per coloro che hanno agito in una delle
categorie generali del diritto civile. Tuttavia, oggi, anche alla luce delle modifiche ap-
portate dalla riforma del 2003, sembra doversi ritenere che tale responsabilita abbia
caratteristiche sue proprie che la contraddistinguono nettamente dalle altre ipotesi di
responsabilitd prese in considerazione.

In particolare, & ormai opinione diffusa (**), diversamente da quanto ritenuto dalla
consolidata giurisprudenza (*) e da parte defla dottrina (**), che la responsabilita ex
art. 2331 non consegua ad un’ipotesi di rappresentanza senza poteri

La disciplina dettata per la falsa rappresentanza dall’art. 1398 ss. presuppone che
il falsus procurator nasconda il proprio difetto di legittimazione, mentre colui che agi-
sce ex art. 2331, 2° comma non necessariamente nasconde che la societd non ¢ ancora
iscritta.

L’art. 1398, essendo dettato per tutelare il terzo contraente che faccia incolpevole
affidamento sulla legittimazione del falsus procurator e, quindi, sulla validita del con-
{ratto, presuppone la buona fede. L'art. 2331, 2° conuma, invece, tutelando, oltre all'in-
teresse del terzo, anche l'interesse della societd alla conclusione di atti in suo nome
prima dell’iscrizione, addossa all'agente una responsabilita che prescinde dallo stafus
soggettivo del terzo, il quale, non essendo ancora iscritta la societd, non pud verificare i
poteri di chi agisce.

Infine, mentre il falsus procurator & tenuto solo a risarcire i danni a titolo di re-
sponsabilitd precontrattuale (e, quindi, I'interesse contrattuale negativo), ['agente ex
art. 2331, 2¢ conmma assume su di s¢ una responsabilitd illimitata per la piena esecu-
zione del contratto.

Deve, altresi, escludersi che lart. 2331 costituisca un’ipotesi di rappresentanza

>y Alla luce della lettera della norma che, sancendo la responsabilita di “coloro che
hanno agito”, non prevede ulteriori presupposti soggettivi, non pare condivisibile U'opinione
di chi limita I'applicabilita della disciplina ex art. 2331 a coloro che sona stati nominati am-
ministratori nell’atto costitutivo e a coloro che, pur non avendo ricevuto tale nomina, la alle-
gano, ritenendo applicabile nei diversi casi la disciplina del falsus procurator. Cfr.: Anceuicr,
Societq prima dell'iscrizione, (nt. 1), 51 ss.; Tassivariy, (nt, 13, 73 ss.

In giurisprudenza si ritiene che la disciplina ex art. 2331, 2° comma sia applicabile per
analogia alle attivita poste in essere prima della conclusione dell’atio costitutivo, cfr. Cass. 7
luglio 1989, n. 3228, in questa Rivista, 1991, 11, 14 con nota di WEiGMANN ¢ in Riv. nof.,
1991, 1063 con nota di D1 Mauro, Ambito di applicazione dell’art. 2331, 2¢ comma, c.c.

() ANGELICH, Societd prinia delliscrizione, (nt. 1), 43 ss. ¢ 54; Tonbo, Atti in nome,
(nt. 1), 15 ss.: Pavone La Rosa e Nigro, (nt. 1), 428, nota 199; Rumno De Rimis, (nt. 1),
604 e 616 ss.; Tassivari, (nt. 1), 72 ss.; Bertuza, sub art, 2331, (nt, 1), 82.

(*y clr., ex multis, Cass., 28 luglio 1936, n. 2940, {nt. 2); Cass., 2 agosto 1973, n.
2231, in Dir. fall., 1974, 11, 642; Cass. 5 maggio 1989, n. 2127, in Riv. not., 1989, 1i, 93(;
in questa Rivista, 1991, 11, 34, con note di Revicuiono (42 ss.) ¢ di Marano (248 ss.);
Cass., 29 marzo 1991, n. 3435, in Dir. fall., 1991, I, 757 ss.; Cass., 6 seitembre 1996, n.
8127, in Notariato, 1997, 534 ss., con nota di CaraLpo,

La giurisprudenza prevalente, coerente con la ricostruzione da essa graniticamente
proposta della responsabilita dell’agente, ritiene necessaria la ¢.d. contemplatio domini aftin-
ché I'atto possa, una volta “‘ratificato”, essere imputato alla societa, ¢fr, Cass., 15 giugno
1999, n. 5915, in Dir. fall., 2000, H, 735 ss., con nota di BUONAMENA.

% V., {raitand, Fai, (nt. 1), 95,
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Senza rappreseniato e che I"atto posto in essere in nome della societd diventi immedia-
tamente efficace e vincolante nej confronti dj quest'ultima per effeyq delliscri-
zione (%), Tale ricostruzione, postulando unt’efficacia automatica dall'atto che pre-
scinda da qualsiagi manifestazione di volonga della societa, appare, infatti, in cspresso
contrasto con Papprovazione Ola espressamente Prevista dall’ar. 2331, 3 comma.

Neanche ¢ a dirsi che fa responsabilita dj “eoloro che hanne agito™ possa ricntrare
nello schema della Regotiorum gestio di cuj all’art, 2028 §s., considerato che i gerito ¢
lenuto ad adempiere [e obbligazioni che ) gestore ha assunto in syo nome — gvvia-
mente ove ricorrang § prescritti Presupposti — a prescindere da una qualsiag; approva-
zione (),

Riconosciuty Ja natra sui generis dellg responsabilita di chi hg agito, ne segue che
Yapprovazione ex art. 2531, 2 comma, non dovri considerars; tecnicamente una ratj.
fica ai sensi dell’a. 1399, al cui verificarsi & subordinata Ja validita e I'efficacia del
coniratto. L'atio compiuto in nome delly societd, in difetto di una contraria ed espressa
volontd defle parti, non &, infatt, soltoposto ad alcung condizione s0spensiva, ma ¢
perfetiamente valido eg efficace nei confrong dell'agente fin dal momento in cuj & po-
1o in esserg,

Impregiudicata Ja validita e Vefficacia dell’aito, sembya doversi riconoscere un di-
verso “ruolo” all'approvazione che Ja socictd pud effettuare yna volta iscritta. Ara.
verso approvazione, ciod, ¢ riconosciuta alla societa la facolta di appropriarsi degli ef-
fetti sia attivi che passivi dell’atio pel quale subentra con efficacia retroattiva, agsy-
mendo su di sa una responsabilita dire(ia nei confronti dej texzi (in questo Sense “'é re-
sponsabile gncke 1g societa™), Responsabitita diretta che non varra affatto ad escludere
la responsabilita dell'agente, cui & affianchera facendole perdere Poriginario caratiere
esclusivo (%),

La predetiq ricostruzione sembra del Lutto coeremte con quella che abbiamo rite-
MU0 costituire la ratio delfy normativa. 1 legislatore, infatti, non impedisce che siang
Posti in essere prima dell'iscrizione atti in nome sociale, né che Ig societd, una volta
iscritta, si possa appropriare degli effestj dj tali atti. £ pero dettala una disciptina di 3.

- Bore che responsabilizza ¢hi spende il nome sociale prima che, con il completamento
del procedimento di lormazione delja socield, siano diventa operativi, a beneficio (el
terzo contraente, i meccanismi di tutely predisposti dalla legislazione societaria. Chij
pone in essere primg dell'iserizione atsi gestori in nome della socield sard cosj indotto

{*) Sotto il veechio regime, cfr, Feprapa ir. € Corsi, {nt, 25), 390, testo ¢ neta, i
quali ritengong che la nascita della societd, facendo sorgere il sopgetto nellinteresse dof
quale la vappresentanzg ¢ esercitala, costituisce “presupposto o condicio juris perché Iy rap-
presentanza conferig esplichi efficacia™. Nello stesso senso WeiLLen, Riferibilitg qlig societd
degli a1 compinti in nome delly societd per azioni prima delly sug iscrizione yef registro
delle imprese, in Banea borsa tig cred., 1959, 11, 162 ss.

("} Prima della riforma, identificavano Pattivita dj ch; agisce ex ard, 2331, 2 comma,
.c. nella gestione dj affari altryi: Auriccnio, La ed, rdppresentanza di pergong giuridicy fy.
fura, in Dir, ¢ giyr., 1960, 541 3. ¢, in particolare, 566, il quale afferma che, dovendo valy.
tarsi I “atilita™ in funziene all'oggetto sociale, “dovra ritenersi utjle ogni attivitd che sig d;.
Yetla a realizzare — ip modo immediate o mediato — Jg scopo della persong giuridica”: Cg-.
LETTA, Lo resporsabilitd socigle ex 2331 ce (2 comma), Padova, Cipam, 1983, 68 §8.;
Bomaro, Relazione al X1V Congresso Internazionale de Notariato Latino, in gy, not.,
1977, 1258 gs.

(™) Ferrapa ir- e Consi, (nt. 1}, 390, ritengono tale concorrenza dj responsabilita sig
necessaria per tutelare il terzo che, avendo contrattato in up momento in cui, nen essendo
stato pubblicato I'atie Costitutive, non era nogq la consisienza det patrimonio sociale, ha
fatto esclusive affidamento sgly solvibilita dell’agente.
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ad agire con estrema ponderazione, consapevole che spetterd esclusivamente alla so-
cield scegliere quali dj questi att approvare, assumendo la correlativa responsabilitd (1.

5. La proposta ricostruzione della responsabilita di coloro che hanno agito ex art,
2331, 2° comma ¢ la riconosciuta insensibilitd det patrimonio sociale, se non a seguitlo
di un atto di approvazione intervenuto successivamente all’iscrizione della societa,
spingono a chiedersi se gli ati — ed in particolare quelli inerenti all'esercizio defl’im-
presa (che diverra) socigle — compiuti prima dell’iscrizione in nome della societd pos-
ane 0 no essere immediatamente ricondotti al soggelto di diritto che sorge al mo-
mento della stipulazione dell’atio costitutivo,

Tale possibitita sembra debha essere esclusa e, di conseguenza, anche quella che
tale soggetto possa anticipare Pattivitd sociale. A ritenere il contrario, si {infrebbe, in-
fatti, con I'esporre, in aperlo contrasto con la volontd del legislatore e con Ja stessa let-
tera dell’art. 2331, i patrimonio (che diverrd) saciale alle connesse responsabhilita.

Se ¢id & vero, sembrano necessarie ulteriori riflession; per comprendere come con-
ciliare fa riconosciuia soggettivitd dell'ente — formatosi per effetto della stipulazione
dell'atto costitutivo — con Vinesistenza di un patrimonio che possa rispondere delle
obbligazioni assunte da tale ente. E ancora, occorrerebhe comprendere se il predetto
organismo possa svolgere qualsiasi attivitd o se fa soggettivitd ad esso riconosciuda
possa esplicarsi nelle sole attivita “propedeutiche” a far acquistare alla societa la perso-
nalita giuridica. Inoltre, si dovrebbe individuare quale disciplina debba applicarsi a tale
soggetto di diritto.

Tali problematiche non possono essere aflrontate in questa sede, ove & possibile
solamente limitarsi a rilevare che al soggetto di diritto sorto per effetto della stipula-
zione dell’atio costitutivo sembra doversi riconoscere almeno la legittimazione necessa-
ria per portare a compimente il procedimento di costituzione. A tale ente, ad esempio,
dovranno essere rilasciate fe autorizzazioni governative richieste, ai sensi dell’art.
2329, dalle leggi specialj per la costituzione della societi,

Occorre, infine, accennare ad una questione del tutio diversa da quella relativa
alla soggettivitd, e ciod se il comportamento dej soci che — non limitandosi, secondo
quanto ora previsto dali’art, 2331, 2+ comma, a “decidere, autorizzare o consentire” il
compimento di determinate operazioni in nome della societd —— esercitino, personal-
mente o tramite terzi, Mattivitd sociale (rectins: un’atiivitd economica organizzaia ana-
loga a quella che sara oggetto della costituenda societs) possa 0 no dar luogo ad una
societd diversa e ulteriore da quella in formazione, E, dunque, se 'esercizio anticipato
dell’attivita sociale da parte dei soci (poco importa se tutti o alcuni) della costituenda
societd di capitali possa dar vita ad una societa del tutto diversa, da ricondursi, a se-
conda dell’attivita svolta e delle eventualmente pattuite limitazioni dells responsabilita,
ad uno dei tipi di socicta personali,

(™) Assai discussa & anche lindividuazione del SOggelto competente all’approvazione.
Net silenzio della norma, a chi afferma la competenza assembleare (Racusa Macaiore, (nt.
1}, 258) si oppongono quanti rilevano che essa spetterebbe all’'organo statutarjamenie com-
petente al compimento dell'operazione {Cass., 5 maggio 1989, n. 2127 (nt. 4)). Da alcuni
poi si solleva il problema dell'eventuale identita fra soggetio agente e soggetto chiamato a ra-
tificare. In 1ale situazione, a fronte della giurisprudenza che ritiene applicabile la normativa
sul conflitto di interessi (Cass., 29 marzo 1991, n. 3425), parte della dotirina ritiene ecces-
sivo affermare che gli amininistratoti non possano ratificare le operazioni che, una volta
iscritta la societd, potrebbero legittimamente porre in essere. Su questi temi, ma con posi-
zioni spesso divergenti: Fre, (nt. 1), 95-96; Tonpo, Alli in nome, {nf. 1), 31; Bertuzzr, (nt,
1), 84: Sere, (nt. 1), 85, Cavanna, sub art, 2331, in J] nuove diritto societario. Commenta-
rie, diretto da Cottino, Bonfante, Cagnasso e Montalenti, Bologna, 2004, 100 gs.
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Sembra che al quesito possa rispondersi in sernso affermativo, non potendosi esclu-
dere. ove ricorressero tuiti gli elementi della fattispecie sociale, Uesistenza di una di-
versa societi, eventualmente di fatto, ¢ fa conseguente integrale applicazione della rela-
tiva disciplina (*).

Tale conclusione non pare d’altronde contestabile sulla base dell'incompatibilita
fra la volontd, manifestata dai soci nelf'atto costitutivo, di godere del beneficio della re-
sponsabilita limitata e i ben diversi effetti derivanti dall'applicazione della disciplina
delle societa di persone. Ed anzi, la sotuzione prospeliata deve essere tenuta ferma an-
che nel caso in cui Pattivita venga svolta in nome della costituenda societa (*').

Nel caso in cui sia sorta una societd personale diversa dalla costituenda societa di
capitali, resta da comprendere P'effetto dell’eventuale iscrizione della societd di capitali
sulla anzidetta societd di persone. Invero, potrebbe sostenersi che la societd di persone
si sciolga ex art. 2272 c.c. per avvenuto conseguimento delloggetto sociale — ove si 1i-
jenesse che essa abbia per oggetto anticipazione dell'attivitd sociale della costituenda
societdt di capitali — ovvero per volonta (tacita) di tutti i soci.

Sembra, peraltro, da escludere che Pattivita svolta dalla societa di persone possa
“iyasferirsi” automaticamente alla costituita societd capitalistica, E cio anche alla luce
dellart. 2331 c.c.. il quale dispone che la societd di capitali sole a seguito di una sua
approvazione assume la responsabilita per le operazioni compiute in suo nome prima
dell'iscrizione.

6. 1 caso in esame presenta altri aspetti di particolare interesse legati al procedi-
mento al quale i protagonisti della vicenda hanno fatlo ricorso per costituire Ja societd.
La pubblica sottoscrizione, ad olire sessant’anni dall’entrata in vigore codice del

(*y PowraLg, Conferimenti in natura, {nt. 5), 44 ss.. Fai ¢ SuisA, (nf. 1}, 103 s.; Pa-
vonE La Rosa ¢ NiGRo, (nt. 1), 437 ss5.. Racusa MacGiorg, (nt. 1), 257 ss., secondo il quale
la norma che impedisce agli amministratori di ritirare le somme depositate prima della regi-
strazione ha lo scopo di evitare che la consegna defle somme agli amministratori “consenta
{'esercizio di fatto di una societa di tipo diverso™.

Nello senso del testo, v. anche: BerTuzzi, sub art, 2331, (nt. 1), 84; Cavanna, sub art.
2331, (ni. 1), 90, testo ¢ nota, secondo il quale “la socie(a personale [&] semplicemente uno
strumento, adottato dai soci per disciplinare i rapporti, interni ed esterni, inerentl I'attivitd
anteriore afl’iscrizione™.

Dello stesso avviso appare il campilatore della relazione ministeriale al Libro del La-
voto, secondo it quale “in difetto dell'iscrizione nel registro, nel sistema del nuovo codice
non esiste neppure una societd per azioni irregolare, perché cid sarebbe in contrasto con la
volonta dei soci e con 1l loro diritto alla restituzione dei conferimenti eseguiti. Ne conscgue
che per le operazioni compiute dalla societa prima delliscrizione nel registro sono solidal-
mente ed illimitatamente responsabili verso © terzi solo coloro che hanno agito, a meno, na-
turalmente, che dal comportamento dei sottoscrittori non risulii che essi hanno posto in es-
sere una societa di altro tipo (societd semplice, societd in nome collettivo, societd in acco-
mandita semplice), nel qual caso troveranno applicazione le norme corrispondenti” (n. 947).

{*} A ritenerc il contratio, i soci della societa di persone potrebbero agevolmente
escludere fa propria responsabilitd spendeno i) nome della societa da iscrivere, In questo
senso: GUGLIELMETT, Responsabilita per gl atti compiuli tra la stipulazione dell’atto costitu-
tive di una societd per azioni e Viserizione nel registro delle imprese, in Riv. soc., 1957, 1,
479 ss.; Grazian, (nt. 1}, 220 8. G. F. CAMPORASSO, Dhiritto conmmerciale, (n1. 1), 175, te-
sto ¢ nota 47.

In giurisprudenza hanno ritenuto che Fattivita cconomica svolta in nome di una societd
di capitali non iscritta debba ricondursi ad una diversa societd di persone: App. Firenze, 28
giugno 1962, in Giur. it., 1963, 1, 2, 94; Trib. Sulmona, 30 luglio 1966, in Dir. e ginr., 1968,
678 con nota di Racuano.
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1942, rimane tutt’oggl, una modalita costitutiva per molti versi oscurs, ally quale, solo
in misura modesta, gli studiosi hanno dedicato attenzione (%),

L’esiguo numero di precedenti giudiziari rinvenibil in materia di pubblica sotto-
scrizione (%) non deve, peraliro, essere ricondotto ad una univoca ricostruzione della
disciplina applicabile a tale procedimento, quanto alla rara applicazione che di esso,
com’'¢ noto, si & (atta nella prassi (+4),

E comune insegnamento che la costituzione per pubblica sottoscrizione sia una
fattispecie complessa a formazione progressiva inquadrabile nella categoria det proce-
dimenti (*}. Procedimento che, in quanto tale, si articola in diverse fasi che solitamente
vengono cosi individuate: 1) redazione ¢ deposito del programma; 2) sottoscrizione
delle azioni; 3) versamento dei “eentesimi'; 3) assemblea dei sottoscrittor; 5) stipula-
zione dell'atto costitutivo.

I promotori, i quali non necessariamente devono rivestire la qualita di soci nella
costituenda societd, ai sensi dell’ary. 2333 redigono un programma che, prima di essere
reso pubblico, con le sottoserizioni autenticate deve essere depositato presso un notaio.
Il programma deve indicare Poggetto, il capitale, le principali disposizioni dell’atio co-
stitutivo e dello statuto, I'eveniuale partecipazione che i promotori si riservano agli utili
¢ il termine entro il quale deve essere stipulato 'atto costifutivo.

Non sembra ormai potersi fondatamente dubitare che la diffusione fya il pubblico
del programma costituisca sollecitazione all’investimento ai sensi degli artt, 94-101 del
d. fgs. n. 58 del 1998 (Luf) e debba, dunque, essere effettuata nel rispetto delfa rela-
liva disciplina che prevede la preventiva pubblicazione di un prospetio informativo.
Con la diffusione del Programma i promotori, infatti, intendono sollecitare la sottoscri-
zione delle azioni (%),

A questo punto si possono ricevere, per atta pubblico o per scrittura privata au-

(*y A parte la manualisica, si vedano: Fre, (nt. 1), 115 ss.: G. Fexrr, Le societd, (nt.
1), 866 s5.; SeaTazza, (nt. 1), 5 s5.: Racusa Macaiore, (nt. 1), 207 s8.; Pavone La Rosa e
Nicro, (nt. 1}, 325 ss.; Gatoano & GEnGHIN (nt. 1), 753 ss.; e, da ultimo, BerTuzzr, sub
artt. 2333-2336, (nt. 1), 113 s,

(') Cass., 7 agosto 1963, n, 2228, in Mass. Giust. civ., 1963, 1044 ss.; Cass., 21 giu-
gno 1985, n. 3718, in Giur. it., 1987, I, 350 ss., con nota di Mewi. Tra la giurisprudenza d;
merito, v. Trib, Roma, 29 marzo 1952, n. 1610, in Temi romana, 1952, 171: App. Napali,
24 aprile 1946, in Giyr. i1, Rep., 1944-47, vace “Sociefd”, n. 62, 2161; Trib. Civitavecchia,
20 novembre 2003, in Giur. romana, 2004, 56 ss.; Trib, Pescara, 19 marzo 2000, in PQM,
2002, 74 ss., con nota di Pezons,

{(*)  Anche quando & necessario attingere al visparmio i massa per raccogliere gli in-
genti capitali necessari allo svolgimento dell'attivita sociale, eccessiva macchinositd de) pro-
cedimento ¢ fe numerose incertezze applicative inducono glj operatori ad utilizzare la costi-
tuzione simultanea. In pratica, si prelerisce costituire una societa con capitale sociale mi-
nimo, delegando gli amministratori, ai sensi dell’art. 2443, ad aumentare il capitale fino al-
'ammontare necessario. O, in alternativa, [a societd si costituisce simultaneamente, offrendo
il capitale in sotloscrizione a banche o intermediari finanziari, che in forza di un sindacato di
collacarmento si impegnano a collocare le azioni sottoscritte fra i propri clienti. In merito,
cfr. Vureern, Sindacaio finanziario, in Ene. dir.,, XLI, Milano, Giuffye, 1990, 691 ss.: Iy
Sasato, Diritio delle societd, Milano, Giuffys, 2003, 141,

(*) In questo senso si attesta pacificamente Ja manualistica; v., ex mulfis: Comrine,
Le societa di diritio commercigle, Padova, Cepam, 1999, 211; Jagcer ¢ Denozza, Appunti di
diritio commerciale, Milano, Giuffié, 1994, 245; G. Ferni, Manuale, (nt. 1), 302.

{*} Tale orientamento, cuj il legislatore ha ora riconosciuto un crisma di legalita con
la nuova formulazione del cpv. dell’art. 2331, proposto originariamente da Ferrarizi {Solle-
citazione del risparniio e mercati finanziari, in Trattato delle societd per aziond, diretio da
Colombo ¢ Portale, 107+, Torino, Uter, 1993, 92 55), & oggl ampiamente condiviso in dot-
trina: SaLanrrro, Sociels per azioni e mercati finanziari, Milano, Giuffré, 2000, 104, nota
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lenticata, le sotfoscrizioni (7). Soltoseritio per intero il capitale sociale ed effetiuati, su
richiesia dei promotori, i versamenti previsti dall’art. 2342, deve essere convocata I'as-
semblea dei sottoscrittori. Tale assemblea, con il voto [avorevole della maggioranza dei
presenti, delibera sul contenuto dell’atto costitutivo ¢ dello statuto. Tuttavia, per modi-
ficare le condizioni previsie dal programma, é necessario il consenso unanime di tatti i
sottoscritioni (*%).

I sottoscrittori infervenuti in assemblea, in rappresenianza anche dei sottoscrittori
assenti, procedono, ai sensi dell'art. 2336, alla stipulazione dell’atto costitutivo.

Essendo, come visto, il contenuto dell’atto costitutive deciso non con il consenso
unanime dei sottoscrittori ma ¢on deliberazione da assumersi, secondo il principio
maggioritario, dall’assemblea dei sottoscrittori, la dottrina si & spinta finanche a dubi-
tare della natura contrafiuale del procedimento. Tuttavia, & opinione largamente condi-
visa che il procedimento di pubblica sottoscrizione sia da inquadrarsi nella figura del
contratto, dovendosi considerare ['accordo sociale gid formato con le adesioni dei sot-
loserittori al programma (*).

Da quanto sopra, segue che I'art. 2336 solo in maniera impropria si viferisce alla
stipulazione dell’atto costitutivo da parte degli intervenuti in assemblea, {rattandosi
tecnicamente di “rinnovazione o meglio di una ripetizione in forma solenne del con-

12: G. F. Camronasso. Diritto commerciale, (nt. 1), 159 Pavone La Rosa e Nigro, {(ut, 1),
327.

Anche fa Consob, che in precedenza esonerava ba diffusione del programma dall’appli-
cazione della disciplina della sollecitazione alPinvestimento {(cfr. art, 4 del regolamento
6430/1992}, non ha previsto con la successiva normativa tale esenzione (cfr. art. 33 del reg.
11971/1999, c.d. Regolamento Emittenti).

{*} In particolare, sulla ratio della forma pubblica richiesta per la sottoscrizione deile
azioni, efr. Ginevea, Sottoscrizione e aumento del capitale sociale nelle s.p.a., Milano, 2001,
78 ss.

Fennara jr. e Coasi, {nt. 1}, 371, testo e nota, puntualizzano che “il contratto deve ri-
tenersi concluso quando sussiste quell’accedtazione che copre il capitale da sottoscrivere. Da
un punto di vista tecnico solo quest’ultima sarebbe vera accettazione, le altre invece costitui-
rebbero delle proposte provocate dai promotori con la diffusione del programma, che do-
vrebbero ritenersi irrevocabili ai sensi dell’art. 13297,

{*) Posto che art. 2333, 3° comma, c.c. indica gli elementi del contratio che il pro-
gramma deve contenere, ci si potrebbe domandare quid furis se nel programma fossero stati
predeterminati ulteriori efementi dellatto costitutivo o, al limite, I'intero contenuto del me-
desima. In siffatta ipotesi, sembra difficibmente dubitabile che I'assemblea ex art. 2355 c.c.
potrd modificare tali uiteriori elementi, intorno ai quali i sottoscrittori hanno raggiunto un
accordo gia in sede di sottoscrizione, solo con il consenso unanime dei sottoscrittori, Suf
punto: Grazian, (nt. 1), 27 ¢ 200, secondo cui “‘allorché al contratio iniziale di societd, co-
stituito dalle sottoscrizioni al programma, se ne voglia — con la modificazione del pro-
gramma - sostituire uno diverso, occotre, secondo i principi generali in materia di con-
tratti, il consenso di tutti i contraenti”.

9 Ch., in questo senso, fra i tant, Aucerea, I contratio di societa commerciale,
Milano, Giuffre, 1937, 191 ss., secondo il quale la fase assembleare “‘completa il contratio
negli elementi non ancora determinati e accerta {'esistenza delle condizioni volute dalla legge -
per la costituzione della societd. I legislatore avrebbe potuto seguire due sistemi: richiedere
che la determinazione degli elementi mancanti nel programma avvenisse con il consenso di
witti i soci, ovvero affidare tale determinazione solo ad aleuni soci o addirittura ad un terzo.
Il sisterna adottato & intermedio tra questi due e 'organo prescefto ¢ la collettivita dei soci,
riuniti in assemblea e deliberanti secondo il principio maggioritario™; In., Appusnti di diritto
commierciole, Napoli, Humus, 1946, 70 ss.; Graziani, (nt. 1}, 196 ss.; Seatazza, {nf. 1}, 6
s5. ¢, da ultimo, Racusa MaGGiore, (nt. 1), 207 ss.; Pavone La Rosa e Nigro, (nt. 1), 329;
G, Ferwi, Societd per azioni, (nt. 1), 14: 1o, Manuale, (nt. 1), 304; Gavcano, Diritto comr-
merciale, Le societd, Bologna, Zanichelli, 2004, 180; GaLcanc ¢ Gencain, {nt, 1}, 77,
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tratto sociale” (). Ripetizione resa necessaria, da una parte, perché la costituzione
della societa deve risultare da un atto pubblico, dall'altra, per far risultare in un unico
documento tutte le clausole del contratto sociale, come integrato in sede assembleare
e/o modificato con il consenso unanime di tutti i sottoscrittori.

La macchinosa articolazione descritta pone diverse questioni applicative che la
scarna disciplina codicistica lascia irrisolte {**). Questioni la cui soluzione, data la laco-
nicita delle disposizioni codicistiche in materia di costituzione continuata, non pud che
essere rimessa allinterprete cui spetta il compito di ricostruire la disciplina applicabile.

Si tratterd, per ciascuna delle predette questioni, di verificare se possa essere ap-
plicata direttamente, anche solo per via analogica. [a disciplina dettata per le societd o
se, invece, debbano applicarsi le norme generali sul contratfo.

Seguendo il metodo proposto, appare possibile cercare di proporre una soluzione
concreta, ad esempio, per ke questioni sollevate nel caso oggetto della decisione in com-
mento, ossia @) se sia ammissibile un’assemblea dei sottoscrittori in seconda convoca-
zione; b) se alle deleghe vilasciate dai sottoserittori per conferire la rappresentanza nel-
'assemblea sia applicabile la disciplina prevista dall’art. 2372 c.c.

Appare opportuno trattare separatamente ciascuna delle predetie questioni.

7. La legittimita di un’assemblea dei sottoscrittori di seconda convocazione non
pud essere esclusa limitandosi a constatare che, a differenza di quanto espressamente
previsto per la s.p.a. iscritta, la disciplina dettata dallart. 2335 per I'assemblea dei sot-
toscrittori non dispone nulla al riguardo, sulla base del controvertibile argomento “ubi
volurtt, dixit”.

Né sarebbe pertinente ricordare che per la s.r.l, la cui disciplina legale non prevede
'assemblea di seconda convocazione {cfr. ora art. 2479-bis), & comune insegnamento
che tale assemblea non possa essere ammessa, salvo che I'atto costitutivo disponga al-
trimenti (). Infatti, pur venendo I'assemblea di cui all'art. 2335 celebrata anterior-
mente alla stipulazione dell’atto costitutivo, la validita della seconda convocazione
deve essere ammessa applicando le norme del diritto societario che, una volta termi-
nato il procedimento di costituzione, sarebbero applicabili all'assemblea dei soci ¢ dun-
que, fa disciplina detlata per la s.p.a.

Si intende che tale disciplina non pud essere applicata in via diretta, perché cio

(™ Ferrara jr. e Corst, (. 1}, 372.

(") Per rendersi conto di quanto siano gravi le lacune della disciplina prevista per la
costituzione per pubblica sottoscrizione, basti osservare che if legislatore dedica all’assem-
blea dei sot{oserittori un solo articolo a fronte dei diciannove articoli che regolamentano
['assemblea della societd per azioni.

(*) Nello stesso senso in dottrina, fra i tanti, RivoLta, La socield a responsabilita li-
wmitata, in Trattato di diritto civile e commerciale, divetto da Cicu ¢ Messineo e continuato da
Mengoni e Schlesinger, Milano, Giulfré, 1982, 300 ss.; Santini, (nt. 1), 175: Ferrara jt. e
Corsl, (nt. 1}, 930; G. F. Camronasso, Assemblea di s.rl. di seconda convocazione e man-
cata deliberazione dei quorum deliberativi, in questa Rivista, 1996, 1, 221 ss., ove ampi ri-
chiami di dottrina e giurisprudenza; Io., Diritto commerciale, (at. 1), 569,

In giurisprudenza si vedano, nel senso indicato nel testo: Cass., 26 marzo 1964, n.
679, in Riv. dir. comnz., 1964, 11, 332: App. Torino, 19 novembre 1964, in Dir. fall., 1965,
II, 120.

Per un’isolata decisione di merito in controtendenza, vedasi: Trib, Teramo, 27 gennaio
1998, in Sociefd, 1998, 1426 ss., con nota di Fasovart.

Pitl in generale, con riferimento all’autonomia delie parti nella determinazione del re-
golamento contrattuale della s.r.l, cfr. Zanarone, Societd « responsabilita limitata, in Trat-
tato di diritto conmmerciale e di diritio pubblico dell’economia, diretto da Galgano, Padova,
Cepam, 1985, 115 ss.
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presupporrebbe che dalla conclusione del contratto sociale -— che, come accennalo, in
caso di pubblica sottoscrizione si ritiene perfezionato fin dal momento in cul vengono
raccolte le sottoscrizioni sufficienti ad integrare il capitale sociale — si facesse discen-
dere Vesistenza della socicta e {'applicabilita delle regole corporative. Tuttavia, 12 confi-
gurabilita di una societa di capitali irregolare, come esposto, non si pud ritenere am-
missibile e lapplicabilita delle regole corporative prima dell’iscrizione ¢ pacificamente
esclusa (™). La contraria opinione, a tacer d’altro, portercbbe a ritencre che 1 gottoserit-
tori siano veri ¢ propri soci ¢ che assemblea dei sottoscrittori sia, ad onta della chiara
previsione del legislatore, un’assemblea di soci.

Piuttosto, la disciplina previsia in tema di seconda convocazione per la s.p.a. po-
trebbe essere applicata alla riunione dei sottoscrittori in via analogica e, ovviamente,
qel limiti della compatibilitd con la disciplina di cui all’art. 2335, che detta guorunt co-
stitutivi e deliberativi diversi da quelli previsti per la s.p.a.

Infaiti, anche per I'assemblea ex art. 2335 si ravvisa l'esigenza di favorire Passun-
sione delle decisioni che, essendo rimesse ad una volonta assembleare, richiedono, da
una parte, una preventiva convocazione dei soggetti legittimati ad intervenire e, dall’al-
tra, il raggiungimento di determinati quorunt costitutivi ¢ deliberativi.

Si potrebbe. allora, ipotizzare che la disciplina codificata in materia di s.p.a. con
riferimento alla seconda convocazione sia il punto di emersione di un principio gene-
rale, che deve trovare applicazione in tutti i contratti associativi le cui discipline, legale
o statutaria, non dispongano espressamente il contrario.

Al riguardo giova svolgere le seguenti considerazioni.

Da una parte, sembra indubitabile che il contratto sociale — che comunemente si
ritiene perfezionato per effetto della sottoscrizione delle azioni — sia inquadrabile nella
categoria del contratti associativi. Infatti, il predetio contratto sembra presenlare am-
bedue i caratteri tipici che, secondo autorevole dottrina (), contraddistinguono fa ca-
tegoria dei contratii plurilaterali con comunione di scopo. Si tratta di un contratto ca-
ratterizzato, da un punto di vista strutturale, dalla possibilita di essere stipulato da pit
parti e, da un punto di vista funzionale, dal perscguimento di uno scoOpo comunce.

Dall’altra, posto che in materia di contratti associativi sono dettate esclusivamente
quelle disposizioni di carattere generale idonee a “salvaguardare la sopravvivenza del
rapporto in presenza di eventi che, per quanto gravi, non comprometiono fa realizza-
sone della causa contrattuale” (%), le regole generali da applicarsi al genus dei con-

(") La giurisprudenza sulla base della giuridica inesistenza della societd, ha costante-
mente eschuso nelle fasi anteriori alla sua iscrizione nel registro delle imprese U'esistenza de-
ghi organi sociali e, dunque, che gli stessi possano funzionare e deliberare in base alle regole
per essi disposte. Vedi, sul punto: Cass., 5 giugno 1999, n. 5533, (nt, 2). E precedentemente
anche: Cass., 24 settembre 1954, n. 3254, in Casi e materiali di diritto commerciale, 1, Mi-
lano, Giuffre, 1974, 117; App. Brescia, 27 giugno 1951 ¢ Trib. Bergamo, 4 maggio 1951, in
Riv. dir. conum., 1954, 1}, 262 ss.; App. Trieste, decr., 16 gennaio 1982, Trib. Trieste, decr.,
{2 febbraio 1982, Trib. Trieste, deer., 20 luglio 1982, in Riv. not., 1983, I, 505 ss.; Trib.
Udine. 22 dicembyre 1983, in Societd, 1984, If, 451.

(") Marasa, Le societd. Societa in generale, in Trattato di diritfo privato, a cura di
ludica e Zatti, Milano, Giuffré, 2000, 9 ss.

(™ Manash, (. 74), 10, per il quale le norme in tema di nullita parziale (art. 1420
c.¢.), annullabilita parziale (art. 1446 ¢.c.), risoluzione parziale (arl. 1459 c.c.) ¢ impossibi-
lita parziale sopravvenuta (art. 1466 c.c.} si fondano su un pitt ampio principio generale del-
[ordinamento giuridico, il ¢.d. principio di conservazione della fattispecie. Cir., nello stesso
senso: AsCARELLL Saggi giuridici, Milano, Giuffre, 1949, 305; Mrssingo, [f contratto in ge-
nere, in Trattato di diriito civile e conmerciale, divetto da Cicu e Messineo ¢ continuatc da
Mengoni e Schlesinger, Milano, Giuffré, 1962, n. 16
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tratti associativi devono essere rintracciate nella disciplina del contratto di societa ed,
in particolare, del tipo societd per azioni che, costituendo “la fattispecie pid impor-
tante, se non altro per ricchezza di disciplina” della categoria, ne rappresenta il proto-
tipo (79),

Conferme dell’esposta ipotesi sembrano, peraltro, rintracciabili nella disciplina
dettata per altre species del genus contratto associativo. Per le assemblee delle associa-
zioni, ad esempio, I'art. 21, 1* comma, dando per scontata la possibilitd di una riunione
in seconda convocazione, si preoccupa soltanto di disporre che per la validita delle de-
liberazioni assunte nel corso della stessa non & necessario il raggiungimento di alcun
quorum costitutivo,

8. La seconda questione che ci si ¢ riproposti di affrontare riguarda I'applicabilita
della disciplina della rappresentanza azionaria di cui all’art. 2372 all'assemblea dei sot-
toscrittori.

E, ad esempio, pacifico che la disciplina dettata per la rappresentanza in assem-
blea della s.p.a. sia applicabile, in base al generico rinvio di cui al nuovo art. 2519, alle
cooperative (77), la cui normativa — in coerenza alla scelta di incentivare la partecipa-
ziong personale e diretta dei soci all’attivita sociale {7} — si limita a dettare fimiti og-
gettivi alla rappresentanza pid stringenti di quelli dettati per le societd per azioni (™).

Come ben noto, il nostro ordinamento societario fin dal codice di commercio del
1865 ha sempre riconosciuto al socio il potere di conferire la rappresentanza in assem-
blea (%),

Solo con la legge 7 giugno 1974, n. 216 & stata introdotia una analitica disciplina

("} Marasa, (nt, 74}, 10.

In generale, sulle peculiarita dell’atto costitutive di societa quale negozio ad un tempo
idoneo, da un lato, a costituire rapporti giuridici patrimoniali e, dall'altro, a disporre le re-
gole organizzative necessarie per lo svolgimenio dellattivitd sociale cfy. Sciaroin, Natura
giuridica della costituzione delle societd per azioni, in Saggi di vario diritto, 11, Roma, So-
cietd editrice del foro italiano, 1928, 3 ss.: e, soprattutto, Ferro-Luzz:, Confratii associativi,
Milano, Giuffre, 1971, 240 ss,

("} In questo senso vedi, seppur con riferimento alla normativa vigente prima della
riforma, App. Roma, 11 ottobre 2002 (decr.), in Societd, 2003, 592, che ha ritenuto che il
divieto di cui all’art, 2372 di conferire agli amministrator delega per I'intervento in assem-
blea deve applicarsi anche alle socie1a cooperative, affermando che la ratio del predetto di-
vieto sia di evitare che gli amministratori conseguano un’influenza predominate all'interno
dell'assemblea grazie all'incetta di voti di soci assenteisti,

(") Basti al riguardo ricordare le disposizioni che prevedono per le cooperative il
vote per corrispondenza (art. 2538, 6° comma) e le assemblee separate {art. 2540). Pit1 in
generale, sulla possibilita di esprimere il voto anche fuori dall'assemblea, v. prima dell’ema-
nazione del tuf. il lavoro di S. Rosst, Il vofo extrassenibleare nelle societd di capitali, Mi-
lano, Giuffté, 1997, 291 ss.

() Clr., infatti, I'art. 2539, 1° comma, a mente del quale “'ciascun socio pud rappre-
sentare fino ad un massimo di dieci soci”. In base all’art, 2372 c.c., invece, a ciascun rappre-
sentante, socio 0 non socio, non possono essere conferite le deleghe di pit di venti soci o,
netle societd che fanno ricorso al mercato del capitale di rischio, “pit di cinquanta soci se la
socicta ha capitale non superiore a cinque mitioni di euro, pit di cento soci se [a societa ha
capitale superiore a cinque milioni di euro ¢ non superiore a venticingue milioni di euro, e
piu di duecento soci se la societd ha capitale superiore a venticinque milioni di euro’.

(*) Lart, 147, 1° comma, stabiliva che “Gli azionisti possono farsi rappresentare da
mandatari nelle assemblee generali”, mentre il cod. comm. del 1882 con l'art, 160, I
comma, precisava, fugando i dubbi avanzati sotto il previgente codice, che i rappresentanti
Possono essere soci O non soci.
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della rappresentanza azionaria volta, attraverso la previsione di specifici limiti sia di
natura oggettiva che di natura soggettiva, a contrastare i pit ricorrenti abusi (*).

Esclusa la possibilita di applicare in via diretta la disciplina della rappresentanza
azionaria di cui al’art, 2372 ali’assemblea dei sottoscrittori, occorre valutare se la pre-
detta disciplina possa essere applicata analogicamente. Compito questo non agevole,
posto che la dottrina si & mostrata estremamente divisa sulla ratio da attribuire alla
predetta disciplina tanto che, pur essendo da alcuni ritenuta “evidente” () o “intuiti-
va” (%), non & mancato chi si & spinto a sostenere che “manca ogni ragione fogica che
giustifichi la norma™ (*).

A parie tali tesi “estremiste”, & stato ritenuto che il divieto di conferire agii ammi-
nistratori il potere di rappresentanza in assemblea andrebbe individuato nell’esigenza
di evitare che “I’amministratore votando con azioni altrui, diventi giudice e parie, ossia
giudice del proprio operato™ (**).

Da altii & stato sostenuto che i divieti di cui all’art. 2372 siano volti a proteggere i
soci detentori del potere di comando dal rischio di essere esautorati dei propri poteri
dai managers defla societa attraverso una “rivoluzione dei tecnici” (™).

Altra opinione & quella per la quale U'intenzione del legislatore andrebbe ricercata

(*) Prima della riforma del 1974 era dibattuta la validita delle piu diffuse prassi in
materia di rappresentanza. In particolare, era discussa la possibilita di applicare in via analo-
gica il divicto di rappresentanza previsto per gli amministratori ed i dipendemi della societa
ai sindaci, la validita delle deleghe alle banche, la validita della delega in bianco e se fosse le-
cita la designazione dei rappresentanti dei soci da parte di coloro che non potevano rappre-
sentare (c.d. rappresentanza indiretta).

i1 d.l. 8 aprile 1974, n. 95, convertito dalla I 7 giugno 1974, n. 216, si & Hmitato a vie-
tare analiticamente i piti diffusi metodi con cui era evidentemente agevole aggirare il divieto
di rappresentanza, senza preoccuparsi di dettare una norma generale per disciplinare le ipo-
tesi non espressamente regolate eon le quali rimane possibile superare gli imposti divieti, In
argomento, si vedano, fra i tanti: Gatw, La rappresenianza del socio in assembleq, Milano,
Giulfre, 1975: Tastiv, Materiali per lo studio della nuova disciplina della societa per azioni
(Legge 7 giugno 1974, n. 216), Padova, Cepam, 19753 SanTing, I buchi della riforma, in que-
sta Rivisia, 1974, 1, 430 ss.; Jaecer, Convenzioni di volo — Rappresentanza azionaria, in
Rotonnl, Inchieste di diritto comparato, 5, I grandi problemi delle societd per azioni nelle
legisluzioni vigenti, Padova, Cepam, 1976, 651 ss. Per comprendere lo spirito del Jegislatore
della riforma, v. anche la Relazione della commissione Santoro-Passarelli, in La riforma
della societq di capitali in Italia — Progetti e documenti, Milano, Giuffre, 1966.

() Fre, (nt. 1), 301,

("} Marcuier), Delle societd e delle associazioni commerciali, Torino, Urer, 1928,
422,

¢y G. Ferw, Le societd’, (nt. 1), 440.

{(*y Messingo, Divieto dell’aumministratore di rappresentare i soci nell ‘assemblea e ri-
serva del diritto di voto a favore del riportato, in Banca borsa tit. cred., 1954, 1, 689 ss.; In.,
L'esercizio del diritto di voto afferente ad azioni altrid, in Riv, soc., 1956, 211, ove I'A. ri-
batte all'obiezione di chi, per smentire la sua teoria, sottolinea che agli amministratori do-
vrebbe essere impedito di votare in assemblea anche con le proprie azioni perché anche in
questo caso essi assumerebbero la duplice veste di controllati ¢ controllori, affermando che
in tale caso si sacrifica “ad un’esigenza tecnica [evitare la paralisi def funzionamento dell’as-
semblea, qualora 'amministratore o gli amministratori siano titolari di una maggioranza an-
che semplice delle azioni ovvero di un pacchetto che possa essere determinante per la forma-
zione della stessa] ... quello che, in fondo, & — anzitutio — un imperativo etico (inammissi-
bilita del cumulo della veste di giudice e della veste di parte, nella persona dell’amministra-
tore) ed & altresi, una necessita di difesa dell'interesse sociale™ G corsivi sono dell’Al).

Aderiscono alla ricostruzione del Messineo, fra gli altri, Gatrn, (nt. 80), 128 ss.; SiL-
vETTI ¢ CavaLLl, Le sociefd per aziond, 11, in Giur. sist. dir. civ. ¢ comm.. fondata da Bigiavi,
Torino, 1972, 77,

(*) GALGANO, La societd per azioni. Le altre societd di capitali. Le cooperative, Bolo-
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in “‘esigenze di chiarezza, e ciot nell’esigenza che il gruppo di controllo si presenti
come tale e assuna quindi, come tale, la responsabilita della sua azione economica e
dei suoi programmi’’ (¥).

Autorevole dottrina ha, invece, sostenuto che Pintenzione perseguita dal legisla-
tore sarebbe quella di evitare che gl amministratori, sfruttando la propria situazione di
supremazia, vengano ad esercitare in seno all’assemblea un numero di voti superiore
alla partecipazione azionaria da essi eventualmente detenuta, riuscendo cosi a create in
assemblea maggioranze solo artificiali ().

Il contrasto fra le predette tesi (*), “non sembra comunque condurre a significa-
tive conseguenze pratiche a livello operativo, una volta che si concordi sul fatio che il
divieto concernente gli amministratori & diretio ad evitare che essi utilizzino la loro po-
sizione ¢ la disponibilita del’apparato societario per realizzare operazioni di raccolta di
deleghe a votare” (%).

Si pud, infatti, ritenere che la disciplina della rappresentanza in assemblea di cui
all’art. 2372 sia dettata per contemperare diverse esigenze. 1l legislatore, infatti, preso
atto della rational apathy degli azionisti risparmiatori e del loro diffuso assenteismo,
intende, da una parte, favorime la partecipazione, seppur indiretta, alla vita sociale
consentendo il raggiungimento dei prescritti quorum per il funzionamento dell’assem-
blea ¢, dall’altra, evitare che, a danno dei piccoli azionisti. gh amministratori e/o il
gruppo che controlla la societd possano, attraverso uno spregiudicato ricorso allo stru-
mento della delega, incidere a loro vantaggio sugli equilibri societari.

Cosi ricostruita la ratio della disciplina di cui all’art. 2372, occorre valutare se essa
possa essere applicata analogicamente all’assemblea dei sottoscrittori e, dunque, se
debbano o no ritenersi illegittime le procure rilasciate ai promotori dai sottoscrittori.

I predetto problema appare solo in parte corrispondente alla diversa questione,
inerente alla possibilita di estendere analogicamente i divieti previsti dalla norma a s0g-
getti non espressamente menzionati. Una questione, quest'ultima, affrontata dalla dot-
trina ¢ risolta in termini positivi fondamentalmente sulla base di due considerazioni .

gna, Zanichelli, 1973, spec. 81 e 102. Si noti che esposta tesi & stata in seguilo abbando-
nata dallo stesso autore, il quale, dopo aver riconosciuto che il denunciato pericolo di una
“rivoluzione dei tecnici” fosse, forse anche per la maturita del sistema economico-saciale
italiano, insussistente (Le societd per azioni, Bologna, Zanichelli, 1974, 111), sembra essersi
avvicinato al pensiero del Messineo, GaLcano, infatti, in un successivo lavoro (Le societd
per azioni, in Traftato di diritio commerciale e di diritto pubblico dell'econontia, diretto da
Galgano, Padova, Ceoam, 1984, 203) riconduce la giustificazione dei divieti di rappresen-
tanza, oltre che all’esigenza di “frenare il prepotere dei gruppi di comando impedendo loro
di utilizzare per un'incetta di procure ghi amministratori, 1 sindaci o i dipendenti della socie-
ta", alla necessita di “prevenire che gli amministratori (direttamente o per il tramite dei di-
pendenti o dei sindaci) possano, con un'incetta di procure, affrancarsi da ogni effettivo con-
trollo dell’assemblea, fino ad autocooptarsi.

") Cosi G. Ferri, Le societd®, (nt. 1), 449 e in La delega dell’esercizio del voto, in
Dir. fall., 1975, 1, 366.

(%) lazcer, La nuova disciplina della rappresentanza azionaria. in questa Rivista,
1974, 1, 566. Nello stesso senso, v. anche Fri ¢ Smisa, (nt. 1), 90.

(%) Per un'esposizione delle quali, v. Saccin, Applicabilita per analogia del divieti di
rappresentanza contenuti nell’art. 2372 c.c., in questa Rivista, 1977, 1, 248 ss. Dello siesso
autore, v. anche Voto per delega, in Trattato delle societd per azioni, diretto da Colombo e
Partale, 3', Toring, Urer, 1994, 384 ss.

(%) Avnapessa, Assemblea, in Tratiato delle societd per azioni, diretto da Colombo ¢
Portale, 3*, Torino, Urer, 1994, 398, testo ¢ nota.

Y Saccr, (nt, 89), 248 ss.; In., Art. 2372 ¢cc e rappresentanza organica, in questa
Rivista, 1982, 11, 217 ss.; Assapessa, (nt, 90), 410 ss.
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La prima € che se le limitazioni al potere di delegare fossero applicate solamente
alle ipotesi espressamente previste, sarebbero facilmente aggirabili, perché “il principto
defl'analiticita della disciplina non da buoni risultati in una materia come il diritto so-
cietario in continua evoluzione e in cui estremamente mutevoli sono i casi che la realtd
pratica presenta’” {*),

La seconda ¢ che i divieti di rappresentanza, di cui all'art, 2372, 5° comma, non
devono essere considerati, diversamente da quanto potrebbe sembrare a prima vista,
nomie eccezionali rispetto al principio generale nel diritio privato, espressamente con-
fermato dal 2373, 1° comma, secondo il quale il diritto pud essere esercitato dal tito-
lare personalmente o indirettamente, nominando un procuratore. E che, pertanio, I'ap-
plicazione analogica di tali divieti a [attispecie in cui ricorra Peaden ratio non ¢, al-
meno sul piano teorico, preclusa dall’art. 14 delle Disposizioni sulla legge in gene-
rale (o (q,‘).

Le esposte considerazioni, pur essendo formulate in refazione ad un problema di-
verso da quello qui affrontato, potrebbero essere impiegate con profitto per affrontare
¢ risolvere la questione in discorso. ’

Sulla base di tali considerazioni, non pare, infatti, arbitrario ritenere che ““i vari di-
vieti di rappresentanza non [sono] da un punto di vista sostanziale in contrasto con i
principi generali, ma anzi [sono] essi stessi espressione di un principio generale implici-
10", E se, come sostenuto, tale principio generale implicito, deve rinvenirsi nell’esi-
genza di vietare “I'attribuzione del potere di rappresentare gli azionisti nelle assemblee
delle societa per azioni ogni qualvolta tale conferimento sia strumentale all’acquisi-

%y Cosi, Saccht, (nt. 89), 250. In (ermini analoghi ed in aperta critica alla tecnica le-
gislativa utilizzata dal legislatore del 1974 che, limitandosi a vietare alcune delle possibili
ipotesi utilizzabili per aggirare il divieto di conferire deleghe agli amministratori della so-
cieta, non ha deftato una norma generale per disciplinare le ipotesi non espressamente vie-
fate, si sono espressi, tra ghi altri; Granoe Svevens, Societd controllate e collegate. Rappre-
sentanza in assemblea, in Riv. soc., 1974, 804; Nowmi e VitaLe, La riforma delle societd per
azioni. Commento alla I, 7 giugno 1974, n. 216 e ai decreti delegati, Milano, Giufire, 1975,
205; Assapessa, (nt. 90). 409,

(*) 1I concetto di norma eccezionale a partire dagli anni "30 & stato oggetto di impor-
tanti revisioni critiche, alla tuce delle quali si ¢ imposta una definizione molto rigorosa.
stato, altresi, sottolineato che I'applicazione analogica incontrando Kmiti di natura, pia che
gluridica, [ogica “‘in caso di norme eccezionali, difficilmente la eadem ratio si presentera al
di fuori del caso espressamente previsto e, quindi, in generale vi sard una impossibilita logica
di applicare per analogia le norme eccezionali, qualora invece la eadem ratio si presenti al di
fuori del caso espressamente previsto dalfa norma eccezionale, e quindi sia possibile logica-
mente Papplicazione per analogia della norma stessa, a tale applicazione si potra senz'altro
procedere”: cosi R. Sacchi, ({nt. 89), 252), Nello stesso senso, cfr. In.. Ancora intorio alle
distinzione tra interpretazione estensiva e analogia, in Giur. it., 1968, 1, c. 697: Quapri,
Dell’applicazione della legge in generale, in Commentario del codice civile, a cura di Scia.
loja-Branca, Bologna-Roma, Zanichelli, sub art. 14, 302 ss.; Calan, Analogia. Teoria gene-
rale, in Enc. dir., 11, Milano, Giuffre, 1958, 365 ss.; CArnELUT, Teoria generale del diritio,
Roma, Societd editrice del Foro italiano, 1951, 88 ss.

(™) Saceny, ((nt. 89), 254 ¢ 266), che per primo ha proposto I'esposta ricostruzione,
distingue “accanto a un tipo di norme che pur presentando delle particolaritd, hanno una
foro sistematicita ¢ organicita, e sono applicabili per analogia, un tipo di norme che {...) tute-
lano interessi radicalmente in contrasto rispetto a quelii tutelati dal sistema normativo nel
suo complesso e che non sono applicabili per analogia, in quanto appunto fa loro ratio, ov-
verg, da un punto di vista sostanziale, I'interesse da esse tutelato, non si riscontra in alcun
altro caso™. V. anche Ansapissa, {(nt. 90), 411, il quale riconosce che “nulla si oppone sul
piano teorico all’applicazione per analogia delle restrizioni legislative alla facoltd dei soci dij
rilasciare deleghe a votare”,
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dell’apparatq societario, da] ‘altra”, sempyg che, pur non avendo il legislatore espressa-
mente disciplingo Ia Tappresentanzy in $eno all'assenbley dei Sottoscrittor, nop si
Possa non riconoscere che anche in questa sede i diviet; di fappresentanzy d; cui all’art,
2372 debbang essere applicat; analogicamente ). Infaty, non & facilmente negahile
che, anche in refazione all’assembieg dei SOHosCrittord, ricorrs la eadem rafio, che &
parso giustificare vari divietj ¢ rappresentanzy disposti per lassembieg dei soci, E cig
in quanio, anche pey | ‘assemblea de Sotloscrittori, deye riconoscers; “la necessia di
rendere fale OI8ano pid efficiente € quindi, di farpe | ‘effettiva espressione dely volonta
dei saci che vy Pattecipang” (),

I'divieti g; rappresentanya, essendo volti reprimere Je manovre di inceyyy delle
deleghe, nop POssono essere applicati pey analogia nej cag; in cuj lo strumento dellg
lappresentanzy & ulilizzaio dg} Sottoscritiore Per esercitare i Mmaniera Consapevole,
SCPPUr in manjerg indiretta, i} Proprio dirjtio g voto. Devong, g Conirario, essepe ap-
plicati analogicamente, quando i) rastrellamento delle deleghe & compiuio da coloro
che, come ; bromotori, si travang in una condizione d; Supremazia tale dg poter slrut-
lare a proprig Vantaggio Iy disinfomlazione di chi, pur essendo chiamayo ad esprimere
il suo voro, ¢ per Pesiguits della pPropria Partecipazione, haturalmenye inclinato all’as-
Senteismao (),

Lo stesso legislatore, del resto, hy riconosciuto Iy centralita del tepg dellinforma.
zione ai finj dej ‘esercizio indiretio de diritto al voto, con Iy discipling introdotta con il
tuf. per regolare Ja “sollecitazione" ¢ “la raccolty d; deleghe™ nejje societd con azioni
quotate, Talj istitut], infai, Pur consentendo, come noto, dj Superare i limi; soggettjvi
© quantitativi preyigy; in tema d; rappresentanzy azionaria per Je Societs chiuse, presup-
Pongono che Jo informazionj veicolate siang “idonee a consentire all'azionista g assy-
mere una decisione consapevole™ (cfy. art. 143 u.f) ("),

T

) Frg e Swisa, (. 1), 122, BerTyzgy, sub arr, 2333 2336, in Berruzz, Manre.
ROCE ¢ PLATANM, Societs, (nt. 13, 12¢,

™) Cosj, Ovviamente tierendos; all'assembleg dei soci, ma ip terminj perfettamente
riproponihi per assembley dof sotoscrittor, Jq Relazione Ministeriale 4fi, 17 giugno
1974, n. 216 (la c.d. Relazione 14 Loggia), in La legisiazione Haliang, 1974, 1, 1, § 337,
1040.

"} Non sembra potepsi toncordare cop CaLanppra Buonauna {Societs fiduciarie e
Teppresenianzg iy assembleq, in Profili I8tz fonal ed aspery; operativi delle SeCletd fiducig.
rie. Ati dof Seminario deff Istituto ji (tpplicazi(mc{ Jorense, Modena, 25 Maggio 1977, 46),
Secondo il quale |4 Mmancanza (i informaziope del delegante & Presupposto necessario pon
solo per lapplicazione analogica dej divieg legislativi o potere dj rappresentanza, my anche
per la loro applicazione diretta, Invero, non Pare revocabilg iy dubbio che 15 valutazione g;
sfavore manifestata (g legistatore con Pimposizione dei divietj ipy Parola non ¢ condizionata,
in caso dj applicazione diretta, alig ricorrenza dj alcun requisito divergg da quelj; espressa-
mente previsti dajla discipling della tappresentanza.

In generale sype ragioni che Portano | so¢i g disertare Jo assemblee, Marchgry, Assen-
teismo assermblegre o problemq (leli‘infommzzo.'re, in Riv. soc, 1978, 1318 &

"} Sulle deleghe d voto v,; ARDARELL), [ deleghe voto, in Intenmediar finain.
2ari, mercqti o Societd quolate, a cury d; Patroni Griff; Sandullj ¢ Santore, Torine, Gig -
chelli, 1999, gg7 58.: Guezan, sub arit, 136-140, in 14 discipling dofje Socield quotate, Con-
mentario, a curg Marcheyj ¢ Bianch;, Milang, Giuffrg, 1999, 11, 124 88.; Cangrams, sub
arl. 142, hi, 1445, Petrazzing, sub ary, 136-140, in 14 legge Draghi ¢ f, Societd quotate iy,
borsa, diretto da G, Cottino, Torino, Urer, 1999, 194 s5.; Cavanna, sub art. 142, iy, 229
ss.
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Per concludere, deve altresi ritenersi invalida la rappresentanza che sia conferita
dai sottoscrittori ai soggetti indicati da coloro che, come i promotori, non possono es-
sere direttamente nominali procuratori. A ritenere il contrario, si consentirebhe, infatti,
ai soggetti pit astuti di conseguire gli stessi fraudolenti risultati che la disciplina della
rappresentanza intende impedire (*).

GianraoLO FERNANDEZ

Sulle associazioni di azionisti, cfr.: Sepg, sub art. 141, in Commentario al testo unico
delle disposizioni in materia di intermediazione finanziaria, a cura di Alpa e Capriglione,
Padova, Cepans, 1988, 11, 1275 ss.; Bavp, sub art. 141, in La disciplina, (nt. 98), II, 1372 8.
Cavanna, sub art, 141, in La legge Draghi, (nt. 98), 212 ss.; Fazzu, La raccolta delle dele-
ghe e le associazioni di azionisti, in Intermediari finanziari, (nt, 98), 939 ss,

(*) Con riferimento all’assemblea della s.p.a. escludono che i rappresentanti dei soci
possano essere validamente designati da quanti non possono essere essi stessi rappresen-
tanti: Trimarcw, fnvaliditi delle deliberazioni dell’assemblea della societd per azioni, Mi-
lano, Giulfre, 121 ss.; AscarewLl, Rappresentanza assembleare dell ‘azionista da parte della
stessa societd o di una banca, in Banca borsa tit. cred., 1956, 11, 2515 Sena, H voto nell’as-
semblea della societd per azioni, Milano, Giuffré, 1961, 308; Faccuino, Conferimento ai
sindaci della rappresenianza dei soci in assemblea, in Riv. soc., 1962, 1036 ss.; Nomwi e Vi-
TALE, (nt. 92% Sacchl, (nt. 89), 248 ss.: lo., Art. 2372 e rappresenfanza organica, (nt. 91),
217 ss.; Aspapessa, (nt. 90), 410

In senso contrario, v. Messinto, (nt. 85), 213 ss.
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