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1. L’attivita sociale del godimento nella prospettiva
del codice civile: una questione di “legittimita“ dei
(soli) modelli organizzativi societari commerciali.

L’analisi del problema della compatibilita del
“godimento  “con un modello organizzativo
dell'impresa “collettiva“, specie nelle forme della
societa semplice, ma non solo, consente approcci
multiformi, tanti quanto variegata e poliforme é la
declinazione linguistica, e quindi anche economico-

giuridica, della nozione stessa di godimento.



E’ un tema tradizionale che nasce a ben vedere da un
duplice orientamento accolto dalla codificazione del
1942.

L’origine della questione, infatti, e innanzitutto nello

sforzo del legislatore del '42 di tracciare una linea di

demarcazione netta tra i modelli d’esercizio dei diritti

di derivazione dominicale contemplati e disciplinati

nel libro II1 del Codice (la Proprieta), rispetto a formule

“alternative”, diverse, pur se in astratto compatibili con

i primi, che - tuttavia- il legislatore intendeva, invece,

“restringere” ai “tipi sociali“ del libro V, quello, cioe,

dedicato al “Lavoro“, nel quale é disciplinata, appunto,

'esercizio dell’attivita d'impresa.

In secondo luogo dalla codificazione del 1942 emerge

espressamente! l'esigenza dell’unificazione dei tipi

sociali, ossia dei modelli organizzativi di esercizio

collettivo dell’attivita d’impresa, in funzione di

un’omogenea nozione di attivita economica, che nella

Relazione al Re, al punto 929 per l'esattezza, viene

identificata con la necessita che 1'oggetto delle societa

rimanga circoscritto al conseguimento di uno scopo
economico con carattere lucrativo da cui doveva essere
espunto il semplice godimento.

Insomma, il legislatore del 1942 cristallizza il proprio

convincimento secondo cui il “solo scopo di

godimento“ non sia compatibile con quella nozione di

attivita economica funzionale al lucro che si impone,

invece, quale necessario oggetto sociale di tutti i tipi

del libro V.

Da qui la formulazione dell’articolo 2248 c.c.?

Segnatamente, alcuni coerenti corollari agevolmente

rintracciabili sempre nella Relazione al Re:

- l'obbligo dei contraenti non e piu nella messa in
comunione di beni ma consiste appunto
nell'obbligo di conferimento;

- la formulazione dell'articolo 2248 c.c. si manifesta
come la logica conseguenza di questa impostazione
perché stabilisce che nel caso di contratto con il
quale si mette in comunione un bene, questo
contratto non possa essere assoggettato alle norme
sulle societa ma resti assoggettato, appunto, alle
norme sulla comunione;

1 come risulta inequivocabilmente dal testo della Relazione al Re,
numeri 929-931

2 QOssia: “La comunione costituita o mantenuta al solo scopo del
godimento di una o pitl cose é regolata dalle norme del titolo VII del libro
1L



- ed ancora, al punto 931, il Relatore aggiunge che la
societa semplice costituisce il tipo piu elementare
di societa, ed infatti per la sua costituzione non si
richiede alcuna formalita, fermo restando che essa
debba esercitare un'attivita funzionale al
conseguimento dello scopo di lucro pur se priva del
carattere di commercialita, quindi, principalmente,
concentrata sull’attivita agricola.
A ben vedere il Codice civile del 42, in fondo, si
proponeva d’'innovare.
Infatti, in vigenza del Codice di Commercio del 1865,
I'attivita di “mero godimento “risultava pienamente
compatibile con la formula organizzativa societaria.
Quel Codice considerava “civili“ le societa con il cui
contratto si mettevano in comune tutti i beni, o solo alcuni,
allo scopo di “dividerne i guadagni“3. Cio, dunque, che nel
codice di commercio distingueva le societa di godimento
dalle altre era l'attivita, che, nelle seconde, doveva
consistere nel compimento di “atti di commercio“4.
La formulazione dell’articolo 2248 c.c., quindi, non puo che
essere l'espressione del tentativo di circoscrivere I'area
delle attivita non commerciali quali attivita funzionali al
modello della societa semplice.
Infatti, il legislatore del 1942 non lascia coincidere tale
modello organizzativo con il solo esercizio dell’attivita
agricola che pure a chiare lettere riveste un ruolo centrale
per talune esigenze imprenditoriali del tempo®.
Il1 codice del 1942 lascia coesistere, cioe, nella societa
semplice, l'attivita agricola con attivita “civili“, che
rivestano il carattere di non commercialita. Non € un caso
che autorevole dottrina gia all'indomani dell’entrata in
vigore del codice, faceva rientrare in tale ambito, ad
esempio, I'attivita esattoriale.
La scelta del 1942 si pud ritenere costitutiva di uno “spazio
vuoto“ fra attivita commerciale per la quale era (ed &)

3 Si distinguevano, infatti, le societa di godimento “generali“ e quelle
“particolari“ a seconda che la messa in comune avesse ad oggetto tutto
il patrimonio o solo alcuni beni.

4]l tema é stato di recente sinteticamente ed efficacemente messo in
evidenza da T. CACIOLLI: “La societa semplice, tra mero godimento e
attivita economica non commerciale “Commento a Tribunale di Roma,
Ufficio Giudice del registro delle imprese, 8 novembre 2016. In Le
Societa, Milano 2017, Vol. 7, pagg. 856 e ss.

5 La Relazione al Re chiarisce, in fatti, con ingenua accondiscendenza,
la centralita dell’attivita agraria nella presentazione dei vari contratti
agrari definendone 'importanza anche per la politica fascista che si
era “spesa“ per lo sviluppo delle bonifiche ed il recupero
all’agricoltura di vaste zone del paese.



obbligatoria l'adozione di determinati tipi sociali, e
I'attivita agricola®, per la quale il legislatore “suggerisce” la
scelta del modello organizzativo della societa semplice pur
senza escludere che a tali attivita si prestino anche gli altri
“tipi“ sociali.

Lo scopo di creare tale spazio sembra volto a rinforzare
l'utilizzabilita di quest’'ultimo modello sociale, dovendosi,
pero, sottolineare che la formulazione dell’articolo 2248
c.c. non consente al “solo godimento“ di occupare detto
spazio. Il mero godimento deve, nella codificazione del '42,
essere soggetto alla disciplina della comunione.

La codificazione - quindi- propone un rigido ordine
classificatorio nella demarcazione tra comunione e societa
la cui linea di confine é data dal “solo godimento“ dei beni.
Tuttavia, il diavolo € nei dettagli.

Infatti, ad approfondire la questione, essa, gia sul piano
linguistico, mostra tutti i suoi limiti, in quanto il godimento
e uno dei caratteri del diritto di proprieta (cfr. art. 832 c.c.)
e consiste nell’avvantaggiarsi delle utilita (tutte) che il
bene puo fornire con l'eccezione dell’utilita di disporne.
Godere del bene implica, quindi, ogni facolta d’utilizzo con
attrazione dei relativi vantaggi alla propria sfera giuridica,
fatta eccezione che per il disporre dei beni. Ma, da questo
punto di vista, era ed € evidente che I'utilizzo in godimento
di un bene possa articolarsi in modo diverso: essere
diretto, ovvero avvenire indirettamente (godendo, percio
dei frutti civili che il bene puo offrire); puo altresi essere
accompagnato da un’attivita di gestione modesta
consistente nella semplice manutenzione ordinaria o
straordinaria del bene, ovvero essere caratterizzato da
un’ampia attivita gestoria a corredo di un utilizzo che
rafforzi il godimento del bene stesso consentendone uno
sfruttamento soddisfacentemente efficiente. Insomma, &
nella sensibilita comune -prima ancora che giuridica-
percepire la differenza, per il proprietario di una barca, tra
l'utilizzarla per andare a fare il bagno con gli amici, offrirla
anolo a terzi, o corredarla del servizio di skipper o magari
di ulteriori servizi aggiuntivi (lezioni di guida nautica, per
attivita subacquee etc...). Quando - in questo contesto- si
puo dire senza timore di smentita che vi sia “solo
godimento“?

La risposta al quesito e, nella disciplina del codice civile,
dirimente tra l'ammissibilita di un’attivita d’impresa
esercitabile nelle sole forme delle attivita commerciali e
quindi attraverso i tipi sociali preposti al loro svolgimento,

6 G. BARALIS, in Studi del Cons. Naz. del Notariato n. 73/2016.



ed il divieto di configurare il godimento “mero “nel tipo
residuale della societa semplice ritenuto idoneo ad
assorbire attivita diverse da quelle commerciali con
esclusione del “solo godimento“appunto.

La chiave di volta sembra nella necessita di
programmazione di un’attivita a corredo dell’utilizzo del
bene.

L’articolo 2247 c.c,, infatti, pur se progressivamente
semanticamente depotenziato quanto alla sua funzione
d’'individuare in esclusiva i tratti salienti del “tipo
“generale della “societa“ quale modello organizzativo per
I'esercizio di un  attivita  dimpresa’, esige
insuperabilmente che il fenomeno societa sia
caratterizzato dall’esercizio di un’attivita che deve essere
oggetto di un programma specifico da parte di chi assume
la necessita di creare un ente diverso da chi conferisce
beni, diritti, servizi etc.. destinandoli, appunto, all’esercizio
di quell’attivita.

Insomma, deve affermarsi che, nella ricostruzione del
codice, avuto riguardo al godimento, quando vi sia un
programma che organizzi I’esercizio di una o piu attivita a
corredo dell’utilizzo di beni® si sia di fronte ad una societa,
ed in particolare ad una societa che deve assumere le
forme della societa commerciale; mentre, quando il
programma si esaurisca nel trarre dai beni utilita che
prescindano dall’esercizio di un’attivita organizzata allora
si sia di fronte a godimento mero, che in quanto tale deve
ritenersi escluso non solo dalle societa commerciali, ma
anche dal tipo della societa semplice stante Ila
formulazione dell’articolo 2248 c.c.

Dunque, la preponderanza del ruolo giocato dall’attivita
sembra contribuire a chiarire gli obiettivi applicativi del
codice civile.

In questo senso si e sostenuto che il “mero “godimento
sarebbe quello in cui I'unico proposito (programmatico e
concreto) delle parti sia I'esercizio in comune dei poteri
dominicali senz'ulteriori attivita connesse ai beni
“conferiti“.

7 Belle ed istruttive, al riguardo, le pagine di P. SPADA in Studio C.N.N.
n. 69-2016/1 “Dalla societa civile alla societa semplice di mero
godimento “Approvato dall’Area Scientifica - Studi d’'Impresa il 18
febbraio 2016.

8 A prescindere dalla circostanza che i beni siano conferiti in proprieta
0, guarda caso, in godimento: F. GALGANO Le societa in genere le societa
di persone, in Trattato di Diritto Civile e Commerciale A. Cicu, F.
Messineo, L. Mengoni, coordinato da P. Schlesinger, Milano 2007 pag.
70-71

9 F. GALGANO op. cit. pag. 71



Tale affermazione, apparentemente chiara, non ha
mancato di dar luogo ad evoluzioni e contrasti. Si e -ad
esempio- sottolineato che puo aversi attivita economica
anche nella semplice fruizione dei frutti civili degli
immobili (purche non si tratti di un unico immobile di
proprieta di tutti i soci) in quanto la nozione di “attivita
economica “di cui all'articolo 2247 c.c. € talmente ampia da
consentire tale affermazionel®.
Si & aggiunto anche, in fondo coerentemente, che la
distinzione tra godimento “mero“ e godimento
“organizzato” sta “nell'importanza dell'aspetto
organizzativo“l! a corredo del godimento, specie indiretto,
che si accentua via via che dall'oggetto sociale (rectius
dall’attivita) emergono piu complessi servizi a supporto
del godimento stesso. Cosi e agevole immaginare che sia
attivita commerciale il godimento indiretto dei beni sociali
se l'oggetto prevede una “strategia“ di servizi ampi volta a
prevedere indagini di mercato per individuare, nel settore
immobiliare, beni idonei a soddisfare la domanda di
locazione, o servizi volti a determinare sinergia per il
risparmio dei costi di gestione ed amministrazione
condominiale, ed a maggior ragione, allorché si uniscano,
alla locazione, servizi connessi all'attivita del “locare “tout
court, quali i servizi di lavanderia, vigilanza etc..12.

Ad avviso di chi scrive si pud concludere questa prima
fase dell'indagine affermando che - sia pure con qualche

10 FERRIJR E M. STELLA RICHTER: “L'oggetto sociale statutario in Giust. Civ.,
11, 2002, pagg. 491, anzi vale segnalare che ivi si rileva: “....Sotto questo
profilo, dunque, un'attivita che si esaurisca nella concessione degli
immobili in locazione non solo non puo definirsi di mero godimento: ed
in vero nella prassi si é soliti indicare tali forme di godimento
«dinamico», nei termini, appunto «dinamici», di gestione o di
amministrazione dei beni; ma tale attivita appare astrattamente idonea
a produrre un lucro, rappresentato appunto dai canoni della locazione:
e si presta allora ad assumere, in quanto tale, il ruolo di oggetto sociale,
senza che risulti necessario che ad essa si accompagni la prestazione di
ulteriori servizi.... “Osservazione, questa, che in qualche modo poteva
giustificare 'utilizzo dello schema della societa semplice per le ipotesi
in cui si volesse utilizzare tale tipo sociale per la formazione di un
patrimonio mobiliare immobiliare e la sua semplice gestione, ovvero
per l'eventuale assegnazione dei beni sociali ai soci, o infine per
acquistare e amministrare azioni e quote sociali. Insomma, si
avvertiva l'esigenza di poter colmare un preteso spazio vuoto con
attivita diverse da quelle commerciali e consistenti in un godimento
non mero identificato con il godimento indiretto di beni immobili e\o
I'amministrazione di partecipazioni sociali cui la struttura della
societa semplice potesse essere funzionalmente adeguata.

11 G. BARALIS Studio 4256, Commissione Studi Civilistici, CNN, del 25
marzo 2003

12 G. BARALIS op. loc. ult. cit.



incertezza- si rintracciano, nel codice civile, indici
sufficienti a supportare le differenze applicative tra
modelli giuridico-organizzativi volti ad utilizzare il
godimento come attivita coerente con formule deputate ad
assoggettare l'ente (ed i soggetti che se ne propongano lo
sfruttamento) allo statuto dell'imprenditore commerciale,
ovvero quale esclusiva manifestazione -e quindi
strumento - dei poteri dominicali ex articolo 832 c.c. con
conseguente assoggettamento alla disciplina delle cose
comuni con esclusione, per tale ipotesi, della possibilita di
ricorrere alla disciplina della societa semplice.

2. Il “solo “godimento nella prospettiva della
legislazione speciale: il problema del suo “re-
“inserimento tra le attivita economiche diverse ex

art. 2249 comma 2° c.c.

[ risultati che - con fatica e non senza qualche sofisticata
incertezza- sono stati raggiunti per l'esegesi degli articoli
2247, 2248 e 2249 c.c. nella direttrice in evidenza nel
precedente paragrafo, sono stati, anche, messi in crisi da
una costante legislazione che dalla fine degli anni 90 in
avanti ha consentito - ove non in qualche modo “imposto“-
la trasformazione in societa semplici di societa aventi la
forma di societa commerciali e l'esercizio esclusivo o
principale di un’attivita consistente nella gestione di beni,
immobili o mobili iscritti in pubblici registri, non utilizzati
come beni strumentali, ovvero quote di partecipazione in
societa.

Primo in questa direzione fu l'art. 29 della l. 27 dicembre
1997, n. 44913, e da li in avanti, a ripetizione, nell’arco di
oltre venti anni una serie di norme, sostanzialmente
analoghe, hanno “imposto“ il medesimo risultato: quello di
trasformare in societa semplici societa commerciali che
svolgessero nei fatti attivita di solo godimento. Si trattava
di normativa di contrasto alle cosiddette societa di
comodo, funzionale all’emersione dell’utilizzo - in fatto-
dello strumento societario per attivita di “semplice”
godimento attraverso la leva dell’agevolazione fiscalel4.

13 come modificato dall’art. 13 1. 18 febbraio 1999, n. 28

14 Nella stessa direzione, senza alcuna pretesa d’esaustivita: la L.. 28
dicembre 2001, n. 448; nonché l'art. 1, commi 111-118 1. 27 dicembre
2006, n. 296, che disponeva analogamente per le societa cd. “non
operative “i cui termini,a i fini della trasformazione agevolata
fiscalmente, sono stati prorogati sino all’art. 1, comma 565 1. 11



Queste norme che si sono avvicendate nel tempo con
contenuti simili dovrebbero essere analizzate da due
distinte prospettive.

Esse, innanzitutto, hanno, nella sostanza, escluso ed inibito
che il godimento dei beni, (principalmente immobili), o in
taluni casi di partecipazioni sociali, non corredato da
attivita che rendessero la societa “operativa“, potesse
essere elevato a paradigma dell’attivita effettivamente
svolta da una societa commerciale. A dire il vero, per
quanto sopra detto, tale aspetto non puo essere
considerato un’autentica novita rispetto alla disciplina
degli articoli 2247-2249 c.c., posto che il solo godimento
non era considerato dal codice un’attivita economica
conciliabile con lo schema societario. Per tale ragione
I'ordinamento civilistico, prima ancora che quello
tributario, mai avrebbe potuto accettare che esso fosse
esercitato da societa appartenenti ai tipi deputati
all’esercizio di attivita commerciali. Sotto questo profilo,
semmai, il legislatore era chiamato ad intervenire a
correggere la  divaricazione che Il'ordinamento
inevitabilmente consente tra attivita indicate nell’oggetto
sociale in sede costitutiva, ossia in sede di enunciazione
degli elementi caratterizzanti il negozio costitutivo delle
societa, ed attivita di fatto dalle medesime svolte, posto
che, naturalmente, quest’ultima potrebbe essere diversa
da quella preannunziata dai patti sociali. Circostanza
questa, peraltro nota al legislatore, e che di norma
comporta ripercussioni di non poco conto, le quali -nella
legislazione all’esame - rifluirono, principalmente, nel
predicato della “trasformazione“ in societa semplice,
mentre per altri versi si apprezzano anche in ragione di
diverse e rilevanti conseguenzel®.

L’elemento di novita della legislazione “fiscale” in parola,
semmai, fu piuttosto un altro: quello di imporre la
trasformazione delle societa che avessero forme
commerciali ed attivita consistente nel “solo“ godimento
in societa semplice come alternativa alla liquidazione, e
che anzi, tale trasformazione fosse in qualche modo
“premiata“ dall'immunita fiscale, ossia da quelle

dicembre 2016, n. 232, che ha consentito di conservare le agevolazioni
per le trasformazioni sino a tutto il 30 settembre 2017.

15 Si pensi al diritto di recesso nei casi di modifica “sostanziale”
dell’oggetto sociale (ex art. 2473 c.c. almeno per le s.r.l.); oppure al
compimento di atti di gestione che ancora modifichino in fatto
I'oggetto sociale per i quali sempre piu di frequente la giurisprudenza
di merito e incline a considerarne la nullita quando l'atto non sia
preventivamente autorizzato dai soci (da ultimo ad esempio Tribunale
di Roma, Sentenza 1722/2020)



agevolazioni che hanno reso la trasformazione accettabile
sul piano del costo tributario della riorganizzazione.
Tuttavia, questa affermazione esige un definitivo sforzo
concettuale ed esegetico: quello legato all’eventuale
sopravvivenza dell’articolo 2248 c.c. posto che le norme
del codice civile sono norme di rango primario destinate
ad essere abrogate da norme posteriori per
“incompatibilita “tra le disposizioni nuove e le precedenti
(art. 15 disp. sulla legge in generale).

Le remore a considerare abrogato I'articolo 2248 c.c. sono
tuttavia ancora molte.

Non sono mancate, infatti, letture secondo cui la disciplina
qui in sintesi avrebbe solo una valenza tributaria restando
esclusa, pertanto, ogni conseguenza civilistica, ovvero per
le quali I'obiettivo fissato dalla legislazione fiscale avrebbe
dovuto coincidere con il “disincentivare il ricorso
all'utilizzo dello strumento societario come schermo per
nascondere l'effettivo proprietario di beni avvalendosi delle
piu favorevoli norme dettate per le societa “I°.

Secondo questa interpretazione lo scopo del legislatore
fiscale prescinderebbe da qualsiasi considerazione in
ordine all'attivita enunziata, con la conseguenza per cui la
societa si sarebbe dovuta sciogliere o trasformare in
societa semplice -pur enunziando programmaticamente
attivita diverse, o, pur di fatto esercitando attivita
concretatisi in servizi a corredo del godimento (e quindi
pur di fatto esercitando attivita pacificamente
commerciale) - “semplicemente se non risultava
coerente con determinati parametri di calcolo!’. Questa
lettura -fortemente restrittiva - avrebbe avuto il senso di
ammettere che la societa semplice potesse divenire il
paradigma di disciplina di quelle societa che - avuto
riguardo al godimento- pur svolgendo attivita
commerciale non rientrassero nei parametri per poter
(fiscalmente) conservare la loro appartenenza al tipo
(commerciale) d'origine.

In fondo, a questo filone interpretativo sono riconducibili
anche alcuni orientamenti recenti maturati nella prassi
qualificata, se & vero, com’e vero, che negli Orientamenti

16 Cosi la Circolare n.ro 5\E della Direzione Centrale Normativa e
Contenzioso dell'Agenzia delle Entrate del 2 febbraio 2007 a chiosa
applicativa della normativa della L. 296 del 2006.

17 Si pensi a mo di esempio al parametro dei ricavi dagli immobili di
cui la societa & proprietaria (L. 296\2006): se esso é inferiore al 5%
del loro valore la societa & considerata di comodo e quindi o si
trasforma o si scioglie.



Notarili del Triveneto!® non solo e dato leggere che
“I'espressione “attivita di gestione di beni “(mobili o
immobili) e ambigua, priva di un significato
tecnico/giuridico, e spesso utilizzata nella pratica in
maniera promiscua per individuare attivita tra loro assai
diverse”, ma anche che da tale generale premessa si
pretende di ritrarre - ai fini della corretta identificazione
delle attivita che una societa puo indicare in sede
costitutiva - la distinzione tra:

“a) attivita commerciale; b) attivita non commerciale, ma
comunque economica e finalizzata a conseguire un utile; c)
mera comunione di godimento “.

In conclusione, la legislazione speciale qui all’esame, per i
Notai del Triveneto avrebbe prodotto, al piu, il caso sub b)
con la conseguenza che sarebbe legittima una societa
semplice avente ad oggetto il godimento quando esso
“integra un’attivita economica non commerciale, ove sia
svolta senza necessita di coordinamento dei mezzi della
produzione, in assenza di qualsiasi organizzazione di tipo
industriale, al fine vincolante di ricavarne un utile e con
esclusione della possibilita per i soci di utilizzare
direttamente i beni sociali (é il caso di una societa
proprietaria di una o piu unita immobiliari destinate ad
essere locate in maniera stabile, senza che siano erogati
servizi accessori) “1°.

Per conseguenza taluno ritiene di individuare, accanto
all’attivita agricola, poche e limitate attivita riferibili alle

18 Massima G.A. 10 (Attivita’ di gestione di beni quale oggetto sociale -
pubblicata nel settembre del 2016)

19 E’ utile, anche ricordare che in questa ricostruzione il concetto di
godimento mero continua a non essere un lecito oggetto di attivita
sociale, nemmeno di una societa semplice, che si avrebbe
precisamente quando il godimento integri una semplice “comunione “
“.. ove sui beni gestiti non sia impresso il vincolo negoziale di
destinazione produttivo/economico tipico del contratto di societaq,
vincolo negoziale che, ove costituito, esclude [l'applicazione della
disciplina sulla comunione dettata dagli artt. 1102 e 1103 c.c. (facolta
per i comproprietari di utilizzare personalmente i beni e di disporne
liberamente pro-quota) “. Sostanzialmente a quest’orientamento si
iscrive M. SILVA “La societa semplice per la gestione dei patrimoni
familiari “in Atti del Convegno Le societa come strumenti di gestione e
di protezione patrimoniale: normative recenti e aspetti fiscali” tenutosi
a Bologna il 24 maggio 2019.

Parimenti senza adeguata motivazione v’e chi pretende di sposare
questa impostazione “rigorosa“ secondo cui il godimento non
potrebbe consistere nella mera fruizione dell’appartenenza di un
diritto, ma dovrebbe sempre comportare un’attivita “finalizzata a
procurare, mediante I'amministrazione del patrimonio sociale, utilita
ulteriori rispetto a quelle che deriverebbero da tale mera
appartenenza“.
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societa semplici in termini di godimento, identificandole
sostanzialmente con “I’attivita tipica del rentier, ossia di
quel soggetto che acquista, o detiene, immobili al fine di
metterli “a reddito “. Questo soggetto di norma esegue
interventi di manutenzione, apporta migliorie all'immobile
e, una volta concesse in locazione le unita immobiliari, si
avvale di una o piu persone di fiducia per l'espletamento
delle formalita inerenti i rapporti di locazione “20.

Tale ricostruzione non merita di essere accolta.

Va innanzitutto sgomberato il campo da un equivoco di
fondo: la normativa fiscale e normativa di rango primario,
e non e dato nel sistema delle fonti del diritto civile
rintracciare un sistema di sovra o sotto ordinazione in
dipendenza dell’area in cui la norma di legge e chiamata ad
operare?1,

Dunque, la norma, anzi le norme che ripetutamente nel
tempo si sono susseguite con i contenuti di cui sopra, pur
con dichiarati intenti fiscali ben avrebbero potuto
incidere, anche in senso abrogativo, sulle disposizioni del
codice civile.

Queste norme erano peraltro sprovviste, proprio in
ragione della loro costante reiterazione, del carattere
d’eccezionalita che - invece - ove sussistente ne avrebbe
potuto eventualmente depotenziare |'effetto sistematico?2.
Ancora, deve considerarsi che la legge va innanzitutto
interpretata per il senso attribuibile alle sue parole (art. 12
delle disposizioni sulla legge in generale), ed e
inequivocabile che il legislatore abbia usato un codice
linguistico univoco imponendo letteralmente, quale
alternativa allo scioglimento, la trasformazione in societa
semplice di societa commerciali che esercitassero il solo
godimento di beni immobili, mobili e la gestione di
partecipazioni sociali. Includendo, a quanto & dato
letteralmente intendere, anche il godimento diretto di beni
mobili, immobili e\ o partecipazioni sociali.

20 T, CACCIOLLI op. cit. pag. 864

21 Cosi per tutti P. SPADA op. loc. ult. cit.

22 [1 Tribunale di Milano, 10 dicembre 2004 in Dir. e prat. soc. 2005,
14/15, 82 con nota LEONI. Cosi si esprime: “L'art. 29 1. n. 449 del 1997
non é una norma di carattere eccezionale limitata ai soli effetti fiscali.
Tale norma, infatti, non ammette piu la giuridica esistenza di societa
commerciali di comodo ma prevede che Il'attivita di mera gestione
statica dei beni sociali sia svolta nella forma della societa semplice
portando una notevole novita nel sistema. La norma ammette che
esistano societa semplici al solo scopo di godimento in comunione di
beni, assimilabile alla comunione. Sono nulle le societa commerciali di
mera gestione di beni, per illogicita dell'oggetto sociale, non
trasformatesi in societa semplici
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A ci0 andrebbe aggiunto che ad argomentare
diversamente si determinerebbe, invero, una singolare
situazione che vedrebbe da un lato la sussistenza di societa
di godimento “mero“ nelle forme della societa semplice e
figlie delle trasformazioni adottate in vigore della lettera
delle disposizioni concernenti le agevolazioni in parola,
alle quali, pero, seguendo 'interpretazione restrittiva, non
potrebbero, invece, aggiungersi quelle di nuova
costituzione, stante la sopravvivenza del disposto
dell’articolo 2248 c.c.

Quanto questo tenga sul piano del principio di eguaglianza
tra situazioni aventi indiscutibilmente carattere
assolutamente identico non ¢, invero, lecito nemmeno
dubitare.

Sembra piu corretto, percio, 'approccio di chi riesamina le
proposizioni semantiche, strutturali e funzionali del
diritto comune delle societa considerando che il
legislatore ha indiscutibilmente evoluto i termini
comunemente utilizzati per ampliare i fenomeni da essi
tradizionalmente definiti adattando, sovente, strutture
tradizionali a funzioni di cui via via si sentiva il bisogno:
cosi, ad esempio, lo scopo di lucro e stato derubricato dal
doversi considerare essenziale alla funzione societaria,
essendovi pacificamente - oggi- strutture societarie che ne
sono assolutamente sprovviste. Parimenti, la stessa
nozione di contratto non e piu indispensabile
all'individuazione della genesi del fenomeno “societa“,
potendo esso essere originato da negozi unilaterali etc..23.
Ed é proprio a questo orientamento che la giurisprudenza
piu recente si iscrive quando adotta e fa proprie le
motivazioni secondo cui oramai la societa semplice e
diventata non solo il regime residuale di esercizio di
attivita economiche collettive non commerciali, “ma anche
un regime societario facoltativo, rispetto a quello della
comunione, del godimento collettivo“*. Opinione che si
lascia apprezzare anche per la coerente preposizione
secondo cui “cio che e ammesso in sede di trasformazione
deve esserlo anche in sede di costituzione ex novo della
societa. E, dunque, legittima la costituzione di societd
semplici di mero godimento. Va da sé che, una volta
ammessa la costituzione di societa semplici di mero
godimento, esse debbano essere iscritte nella sezione
speciale del registro delle imprese”.

23 P. SPADA op. ult. cit.
24 Tribunale di Roma cit. nt. 4.
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La conclusione che chi scrive ritiene pienamente
meritevole d’accoglimento esige - tuttavia- un generale
riordino della catena dei rapporti determinati dall’astratto
inserimento dell’attivita di godimento negli oggetti sociali
di societa semplici o societa commerciali, dovendosi, d’ora
in avanti, risolvere il problema della linea di discrimen tra
“mero“godimento e godimento “organizzato“.

3. Articolazione del godimento ed esercizio di
attivita economica: dal godimento mero al

“,

godimento “organizzato”: “vive la différence”

Da un punto di vista sistematico, dunque, il portato della
legislazione speciale di contrasto alle societa di comodo ha
avuto quanto meno due significativi effetti: da un lato
quello di determinare l'abrogazione della disposizione
dell’articolo 2248 c.c., e dall’altro di spostare la necessita
d’individuazione del punto d’impatto dell’esercizio di
un’attivita di godimento quale legittimo oggetto sociale dei
modelli organizzativi societari.

Il primo punto di vista genera ancor oggi reticenze,
tuttavia piu legate all’'omaggio a formule pandettistiche del
linguaggio che non al peso giuridico dei valori e degli
interessi in gioco.

L’analisi storica dell’introduzione dell’articolo 2248 c.c.,
infatti, lungi dal manifestare un’utilita fine a sé stessa, si €
visto, giova a sottolineare il contesto valoriale degli
interessi che il legislatore si proponeva di proteggere.
Esso, infatti, adotto un’innovazione rispetto alla
codificazione del codice di commercio che risultava assai
piu essere esclusivamente il frutto di una scelta di politica
legislativa “d’ordine semantico“ che non l’espressione
della necessita di proteggere valori “sovra-ordinati®.
Tenere, infatti, lontano il “solo“ godimento
dall’'organizzazione societaria a soggettivita progressiva
propria del codice del 1942 equivaleva a ribadire la
centralita dei wvalori proprietari contenuti nella
formulazione dell’articolo 832 c.c. . Come dire: i poteri
dominicali hanno ragioni di autosufficiente disciplina nella
relative disposizioni contenute nel libro III del Codice, con
esclusione della necessita, percio, di ricorrere a formule
normative pensate per funzioni diverse (l'esercizio di
attivita).

Ne € la prova l'assoluta assenza fosse anche di una sola
motivazione giuridica dell’esclusione del solo godimento
dalle attivita suscettive di assurgere ad oggetto di societa
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semplici. La Relazione al Re si limito, difatti, a dire che solo
“attivita “funzionali al lucro, diverse da quelle
commerciali, potevano essere incluse tra le attivita
riconducibili alla societa semplice, tutte, “ad esclusione del
solo godimento“, con cio tradendo il legislatore la sua piu
intima convinzione che vi fossero senz’altro aspetti del
godere (uno o piu beni) che si caratterizza(va)no sia per
'esercizio di un’attivita “congrua “sul piano societario, sia
per la loro idoneita a produrre utili (o guadagni, come il
cessato codice di commercio diceva) specie alla luce
dell'innegabile circostanza che le formule piu organizzate
del godimento ben avrebbero addirittura potuto essere
incluse nelle attivita commerciali.
Non deve, quindi, stupire, che come tutte le scelte motivate
unicamente da ragioni di opportunita politica, anche
quella di espungere il solo godimento dalla legittima
attivita delle societa semplici sia stata soggetta a costante
revisione critica fino al capovolgimento del predicato
normativo che la caratterizzava. E cio, va ribadito, sia pure
con un metodo che forse avrebbe meritato maggiore
consapevolezza da parte del legislatore 25.
Per comprendere a fondo la seconda prospettiva, invece,
occorre piu opportunamente muovere dall’aspetto
applicativo che essa comporta. Vale cioé partire dalla
considerazione secondo cui deve ritenersi, oggi, ben
possibile la costituzione di una societa semplice avente ad
oggetto il godimento “mero “di beni mobili o immobili 2e.
Cosi la formula della societa semplice diventa un regime
facoltativo del godimento collettivo di beni, alternativo
allo schema del Libro III, analogamente a quanto accadeva
vigente il codice di commercio, a differenza dal quale,
tuttavia, l'assorbimento alla struttura organizzata e
completo, non potendosi dubitare, naturalmente, che la
societa semplice sia un soggetto di diritto diverso dai soci
che conferiscono la “comproprieta “.
Tale aspetto comporta la necessita di due considerazioni:
- la prima implica il completo riconoscimento e la
piena cittadinanza di una proprieta collettiva

25 Come ad esempio & avvenuto in casi analoghi: si pensi alla possibilita
che attivita professionali siano man mano (dalla societa tra avvocati)
alle societa tra professionisti, divenuti possibili e lecite attivita
“sociali“, datosi atto che anche qui la nozione di societa e piuttosto
lontana da quella tradizionalmente ascrivibile al diritto comune.

26 Si preannunzia che verra dedicato un’apposita area del presente
studio all’esercizio di attivita di “holding” per le specifiche
problematiche che inevitabilmente connettono tale attivita
all’esercizio di poteri di controllo e direzione-coordinamento di altre
societa.
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goduta attraverso “lo schermo “societario, sebbene
a mezzo della sua formula organizzativa piu
“semplice”, con tutte le conseguenza che cio
comporta in ordine - tra l'altro- all'indisponibilita
dei beni se non  attraverso regole
d’amministrazione  disgiunta o  congiunta
appartenenti alla disciplina societaria; ovvero alla
piena applicazione delle regole di modifica
organizzative di cui all’art. 2252 c.c.; noncheé a
quelle di utilizzo dei beni sociali (art. 2256 c.c.);
oppure a quelle correlate allo scioglimento del
singolo rapporto sociale o della societa etc....%7;

- la seconda coincide con la necessita, invero,
sconosciuta all’assetto previgente basato sulla
vigenza dell’articolo 2248 c.c.?8, di distinguere un
godimento “mero “funzionale all’oggetto di una
societa semplice?? da un godimento “organizzato
“coincidente con un’attivita commerciale e quindi
destinato ad essere assorbito esclusivamente in tipi
diversi dalla societa semplice.

Se il primo corno del dilemma non da luogo a particolari
problemi che non siano connessi alla necessita di
ristudiare interessi e disciplina di formule di godimento
collettivo attraverso lo schermo sociale preoccupandosi
funditus delle implicazioni che la novita, da questo punto
di vista, comporta; il secondo incide in modo significativo
la teoria e la pratica della costituzione della societa
semplice da un lato, e comporta non pochi problemi di
riqualificazione quando I'attivita esercitata si “divarichi“
in corsa della vita dell’ente.

Occorre, quindi, identificare i confini del mero godimento,
che e l'unica formula attraverso cui uno statuto puo
assoggettare tale attivita alla struttura organizzata di una
societa semplice, posto che ogni altra formula, per

27 In quest’ordine di idee I'utilizzo della societa semplice potrebbe ben
rispondere ad alcune esigenze del godimento collettivo cui le regole
della comunione mal si prestano: si pensi all'indivisibilita della
proprieta conferita, alla sottrazione dei beni alle regole della disciplina
successoria delle persone fisiche (ferme le regole a protezione dei
legittimari se ed in quanto applicabili ai conferimenti), ovvero al
regime di parziale “immunita“ dei beni rispetto ai diritti del creditore
particolare cui spetta “solo “il diritto ad ottenere la liquidazione della
quota sociale e sempre ché gli altri beni del (socio) debitore siano
insufficienti a soddisfare il suo credito (art. 2270 1° comma c.c.).

28 Ad eccezione forse della rilevata ipotesi analizzata da M. STELLA-
RICHTERE G. FERRI jr supra in nota 10

29 Pur non potendosi escludere che esso possa assurgere ad oggetto
sociale degli altri modelli organizzativi
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esclusione, deve considerarsi godimento organizzato,
ossia funzionale all’esercizio di un’attivita commerciale e
percio assoggettabile, in punto d’attivita, alla disciplina
esclusiva dei tipi commerciali.

A dire il vero sempre sul presupposto che la legge vada
innanzitutto interpretata per il senso propriamente
attribuibile al significato delle parole, sembra a chi scrive
che un criterio interpretativo sicuro vada rintracciato
proprio nel cessato articolo 2248 c.c.

Questa norma, com’e¢ noto, escludeva che il “solo”
godimento potesse assurgere a legittima attivita di una
societa semplice. Risultando abrogato il predicato, ne
deriva che e legittimo oggetto di societa semplice il “solo”
godimento di beni (mobili o immobili al momento poco
importa).

Il godimento “mero“ coincide con l'appropriazione alla
sfera giuridico patrimoniale di una societa semplice delle
utilita proprie del godimento di chi puo qualificarsi come
proprietario con esclusione di ogni altra formula che si
affianchi al godimento medesimo, che se sussistente, lungi
dal porsi come illecita, diventa strumento per scrutinarne
I'attrazione a modelli organizzativi diversi e piu
“complessi”.

Detto altrimenti, il godimento mero é il solo godimento
diretto dei beni, o il loro godimento indiretto attraverso
I'utilizzo che si affidi ad altri con il proposito di
appropriarsi del risultato civile di tale affidamento (il
canone, il frutto civile) e senz’uopo di attivita ultronee che
non siano quelle propriamente gravanti sul locatore in
termini di obblighi derivanti dal contratto che consente
tipicamente di concedere a terzi, dietro corrispettivo, il
godimento di un bene.

Da questo punto di vista la societa semplice -per essere
lecitamente societa di mero godimento oggi, finalmente,
ammessa - deve dichiarare il proposito limitarsi a godere
direttamente o indirettamente dei beni conferiti, dal
momento che e unicamente tale assimilazione ai contenuti
delle facolta proprietarie del libro 3° del Codice che
legittima l'assunzione dello schema in parola al
soddisfacimento di questo scopo attraverso questa
specifica “attivita“.

Deve aggiungersi, coerentemente, che possono essere in
astratto conferiti in societa tutte quelle situazioni
giuridiche soggettive che siano suscettive di un godimento
diretto o indiretto.

Cosi e conferibile, ad esempio una somma di danaro, il
diritto di proprieta di beni mobili o immobili, un diritto di
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godimento reale od obbligatorio, ed in astratto-
naturalmente- anche partecipazioni sociali, sulle quali
occorrera, opportunamente, ritornare.

Laddove, pero, il programma si proponga qualcosa di piu
del semplice godimento diretto o indiretto, articolando
I'esigenza di un’organizzazione che contempli attivita
ultronee che affianchino il godimento stesso (si pensi ai
servizi talora pure offerti da un semplice rentier, come la
guardiania, la custodia, la pulizia, l'assistenza o la
mediazione culturale, I'accompagnamento etc..) ecco che
si va fuori dal perimetro che la “nuova“ legislazione ha
tracciato per la societa semplice, con il corollario della
necessita di attrarre detto piu complesso programma alla
sfera delle attivita commerciali che, come tali, necessitano
dell’assorbimento in altri tipi sociali piu “complessi“ della
societa semplice.

Analogamente, quando l'attivita di fatto svolta dalla
societa devia dal modello predetto nei patti sociali
aggiungendo al godimento diretto o indiretto l'esercizio
effettivo di attivita diverse, e precisamente appartenenti al
tipo di quelle qui esemplificate come commerciali, la
questione della riqualificazione della societa semplice in
societa in nome collettivo irregolare con applicazione del
relativo statuto e tutt’altro che ipotetica, ponendosi,
piuttosto come naturale e coerente epilogo della
ricostruzione che qui si preferisce.

La lettura proposta ha il pregio, ad avviso di chi scrive,
tutt’altro che trascurabile, di semplificare I'applicazione di
una disciplina altrimenti assai difficile, discrezionale
quando non arbitraria. Obiettivo che dovrebbe essere
proprio di un diritto in chiave realistica, pragmatica e
moderna, dovendosi privilegiare la funzione d’efficienza
del risultato esegetico strumentale ad un predicato
normativo, piuttosto che il contorsionismo formale.

Si pensi ad esempio a chi assuma che I'attivita del rentier
possa essere complessa e tracimare il solo godimento
indiretto, ossia possa accompagnarsi ad attivita ultronee a
quelle che consentano la semplice concessione a terzi del
godimento su di un bene. Assunto che per tale
ricostruzione un oggetto cosi ampio potrebbe essere
inserito in quello di una societa semplice, in presenza di
ulteriori attivita, dovra riconoscersi una “soglia gestionale
e di valorizzazione lucrativa del patrimonio “superata la
quale si deve rifluire necessariamente nei modelli
commerciali. A questo fine si é allora costretti ad asserire
che diventa “decisiva lesistenza di una struttura
organizzativa in quanto tale.., ma dovranno esserne
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valutate le caratteristiche quantitative e qualitative. Infatti,
un’organizzazione modesta é del tutto subalterna
all’attivita del rentier; non lo e invece un’organizzazione di
dimensioni rilevanti necessaria a svolgere altrettanto
rilevanti attivita amministrative........... In altre parole, non
vi e attivita commerciale fino a quando i beni sociali
costituiscono l'elemento preminente ed essenziale rispetto
al quale l'attivita svolta riveste una funzione servente “.
Quanto questa formula espressiva, pur nella sua eleganza
lessicale, si presti ad arbitrari abusi interpretativi e facile
intuire, e quali conseguenze essi possono determinare sui
rapporti traisoci, e traisoci ed i terzi e altrettanto agevole
predire, al punto tale che il solo risultato piu efficiente
conseguente alla piu semplice ricostruzione qui proposta
rende maggiormente attraente quest'ultima senza che si
renda necessario rinforzarla con ulteriori argomentazioni
a sostegno. Essendo la certezza del diritto motivazione
difficilmente superabile o che si lasci preferire da altri e
piu rigorosi esercizi d’analisi esegetica.

4. Il regime “pubblicitario “della societa semplice di
mero godimento

La distinzione dell’attivita di godimento tra “mero“ ed
“organizzato” nel cifrare il diverso modello organizzativo
d’appartenenza cui attribuire il legittimo esercizio
dell’attivita, comporta anche un differente sistema del
regime pubblicitario relativamente all’iscrizione nel
registro delle imprese, conseguente, proprio, al diverso
modello organizzativo.

Anche in questo ambito non sono mancate difficolta
interpretative, né contrasti.

Limitando l'indagine principalmente al campo delle
societa di persone, dato atto che il godimento mero e
attivita elettivamente riferita alla societa semplice, e che
quello “organizzato” puo appartenere ad ogni altro tipo
sociale, e segnatamente -quindi- anche a societa in nome
collettivo ed in accomandita semplice in quanto trattasi di
attivita commerciale, giova ricordare che, per le prime, in
origine, ossia nel codice civile, non era previsto alcun
obbligo pubblicitario.

L’obbligo di iscrizione nel registro delle imprese venne
introdotto- per le societa semplici- dall’art. 8, comma 4,
della legge 29 dicembre 1993 n. 580, disposizione

30 T. CACCIOLLI op. cit. pag. 866
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comunque “sofferta®, in quanto abrogata e sostituita nel
1999 dall’art. 2, comma 1 D.P.R. n. 558, il quale ha stabilito
che le societa semplici fossero iscritte in un’apposita
sezione speciale del registro delle imprese. Vale ricordare
che le sezioni speciali sono state “create” per raccogliere
un sistema pubblicitario per quelle imprese per le quali il
codice civile non prevedeva alcuna pubblicita.

Dal medesimo punto di vista, potendo il godimento
“organizzato“ appartenere ad un qualsiasi tipo di societa
commerciale, va da sé che esso trovi adeguata forma di
pubblicita nel tipo in cui viene assorbito quale oggetto
sociale, e si potra ritrovare in una delle sezioni ordinarie
tra gli oggetti di societa di capitali, di societa commerciali
di persone, e di societa cooperative. Tuttavia, il godimento,
nella diversa e ridotta formula di quello mero trova spazio
anche nella sezione speciale ov’e disposto debbano
iscriversi le societa semplici, potendo, appunto, di queste,
ultime essere valido oggetto sociale.

La pubblicita, quindi, produrra effetti diversi seconda della
sezione in cui essa € destinata a dispiegarsi.

In particolare, quando si tratti di mero godimento, e quindi
di societa semplice, occorre ricordare che l'iscrizione e
unicamente strumentale a finalita di certificazione
anagrafica, ed ha quindi il ruolo e di pubblicita-notizia,
salvi naturalmente gli effetti eventualmente previsti da
norme speciali (art. 8, comma 5, legge n. 580/1993).

In altre parole, I'iscrizione non giova a rendere opponibili
ai terzi i fatti iscritti, la cui effettiva conoscenza andra
provata volta per volta. Deve, infatti, ritenersi di stretta
interpretazione 'applicazione del disposto dell’articolo 2
del D. Lgs. 18 maggio 2001 n. 228 il quale, com’é noto, ha
stabilito, tra I'altro, che l'iscrizione delle societa semplici
esercenti attivita agricola ha, oltre alle funzioni di
certificazione anagrafica ed a quelle previste dalle leggi
speciali, anche l'efficacia di cui all’articolo 2193 c.c.

Ne consegue un sistema asimmetrico in forza del quale la
pubblicita di societa semplici agricole ha il medesimo
valore, in termini di opponibilita dei fatti iscritti, della
iscrizione delle societa commerciali, mentre quella delle
societa semplici diverse da quelle agricole, tra cui in
particolare quelle che qui affaticano e che hanno ad
oggetto il mero godimento, non risultano assoggettate alla
medesima disciplina conservando il relativo regime
pubblicitario una piu limitata funzione di certificazione
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anagrafica che in origine apparteneva, per intendersi, al
cessato “registro delle ditte“31.

Altra questione e quella della obbligatorieta o
facoltativita3? della iscrizione nella sezione speciale del
registro delle imprese della societa semplice che eserciti
attivita di mero godimento, argomento questo
particolarmente sensibile, specie ove si tenga conto che
I'esperienza pratica suggerisce che sovente le societa di
mero godimento sono “casseforti familiari“ e contengono
regole per 'amministrazione di patrimoni alle quali si
vorrebbe evitare di dar pubblicita mantenendole
assoggettate ad un geloso riserbo.

Taluni ne hanno sostenuto la non obbligatorieta sulla base
della funzione meramente anagrafica che la pubblicita in
questione sarebbe chiamata a svolgere.

E’ stato, al contrario, correttamente, sostenuto che il D.P.R.
581\95 33 contiene diversi indici che declinano la piena
obbligatorieta dell’iscrizione in parola: innanzitutto l'art.
7, comma 2° a mente del quale “nel registro delle imprese
sono iscritti........ le societa semplici di cui all’art. 2251 del
codice civile “ inoltre I'art. 18, commi 4° e 5° secondo cui
“la domanda di iscrizione delle societa semplici é presentata
dagli amministratori, corredata del contratto sociale ... “, e,
“Gli amministratori della societa semplice devono richiedere
l'iscrizione delle modificazioni del contratto sociale e dello
scioglimento della societa con l'indicazione delle generalita
degli eventuali liquidatori, entro trenta giorni dalle
modificazioni e dallo scioglimento“34.

31 Cosl, FONDAZIONE L. PAcIOLI, Atto costitutivo e modificativo di societa
semplice. Iscrizione nel registro delle imprese, Documento n. 25 del
20\09\2005 pag.g 4 e 5 ove si osserva, correttamente, che il fatto
iscritto -quando abbia valore di pubblicita notizia - potrebbe al piu
rilevare quale “mezzo idoneo “di cui all’art. 2267 c.c. comma 2, cod. civ.
“per portare a conoscenza dei terzi le pattuizioni tra i soci “A
proposito, invece, della rilevanza della iscrizione nella sezione
speciale del registro delle imprese si veda, con particolare riferimento
alle attivita diverse da quelle agricole, e segnatamente alle societa tra
avvocati, G. Marasa, I confini delle societa tra professionisti, in Societ3,
2012, pagg. 403 ss

32 Sul punto S. PATRIARCA, I. CAPELLI, Commentario al Codice Civile, e
codici collegati, Scialoja-Branca-Galgano, a cura di G. De Nova, Societa
Semplice, pagg.30 e ss.;

33 Ossia il Regolamento di attuazione del Registro delle Imprese

34 Nello stesso senso depone l'art. 2 del D.P.R. 14 dicembre 1999, n.
558 a mente del quale “Sono iscritti in una sezione speciale del registro
delle imprese gli imprenditori agricoli di cui all'articolo 2135 del codice
civile, i piccoli imprenditori di cui all'articolo 2083 dello stesso codice,
gli imprenditori ittici di cui all'articolo 4 del decreto legislativo 9
gennaio 2012, n. 4, e le societa semplici “ sul punto amplius A. RUOTOLO,
D. BoGGIALI “Pubblicita della societa semplice e cancellazione senza
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D’altra parte, la migliore dottrina ne sostiene da tempo il
regime di piena obbligatorieta3> esaminando anche le
conseguenze della mancanza nonché le responsabilita che
possono gravare su coloro che hanno I'obbligo di
richiederla: i soci amministratori.

Per coerenza non puo che condividersi l'orientamento
secondo cui una volta che la societa sia stata iscritta questa
puo cancellarsi solo se sia posta in scioglimento secondo le
regole proprie del codice civile, ovvero quando si siano
verificati i presupposti per la cancellazione d’ufficio di cui
all’art. 3 del D.P.R. 23 luglio 2004, n. 23736.

Ulteriore questione cui vale in questa sede dar cenno e
quella legata alla forma dell’atto costitutivo della societa di
mero godimento necessaria all'iscrizione nella sezione
speciale 37.

In particolare, si € dibattuto -e si dibatte ancora piuttosto
vivacemente -se la pubblicita nel registro delle imprese
della societa semplice di mero godimento, e segnatamente
'iscrizione dell’atto costitutivo, debba avvenire a mezzo di
atto pubblico o scrittura privata autentica da notaio,
ovvero se possa avvenire anche con “strumenti “diversi. E’
il caso del cosiddetto contratto concluso verbalmente.

Ad essere onesti la questione sorge per la non felice
formulazione del regolamento di cui al citato D.P.R. 581:
'art. 11 dello stesso, infatti, prevede I'obbligo di deposito
degli atti in copia autentica o in originale autenticato,
mentre l'art. 18, ammette che possa depositarsi “la
richiesta di iscrizione di una societa contratta in forma
verbale “.

Da qui il contrasto tra quanti affermano che sia sempre
necessario un atto notarile in forma di atto pubblico o
scrittura privata autenticata 38, e quanti invece assumono

scioglimento “Quesito N.oro 611 del 17 Luglio 2013, in
www.notariato.it

35 Cfr. in particolare O. CAGNASSO, La societa semplice, in Trattato Sacco,
Torino, 1998, 5 e 75 ss. ove si analizza il fenomeno della “irregolarita
“della societa quand’anche si tratti di omissioni concernenti il regime
obbligatorio, appunto, della pubblicita notizia. “. Di recente anche O.
CAGNASSO -M. QUARANTA, La societa semplice, in Trattato di diritto
privato, diretto da P. Rescigno, 2a ed., 2010, pagg. 3 e ss.

36 A.RuoroLo, D. BoGGIALI op. loc. ult. cit.

37 Sul punto per una generale ricostruzione della questione, specie per
alcune ricadute applicative valga il richiamo allo Studio C.N.N. n.ro
5416/1 del 18 marzo 2005 reperibile in www.notariato.it

38 Anche in armonizzazione con le previsioni di cui all’articolo 2296
c.c. (per gli atti costitutivi di societa in nome collettivo ed in
accomandita semplice) dovendosi riconoscere un ruolo di controllo di
legalita all’atto iscrivendo in ragione del ruolo espletato dalla
pubblicita, cfr. Studio C.N.N. 5416\ 05 reperibile in www.notariato.it
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che - nel caso di contratto verbale - sia necessario
unicamente che la domanda di iscrizione venga
sottoscritta da tutti i soci, senza necessita di alcun altro
deposito. Men che meno dell’atto costitutivo nelle forme
“notarili“3°.

La querelle - ove affrontata da un lato per sole ragioni di
carattere corporativo, o sostenuta, dall’altro, da malizioso,
incerto e un po' rozzo spirito di neo-liberismo - perde dal
punto di vista di chi scrive ogni attrattiva e sicuramente
ogni importanza giuridica.

Volendola riportare su di un piano squisitamente
interpretativo vale sottolineare che 'articolo 18 del citato
Regolamento 581 per le societa semplici prevede, in effetti
due distinte ipotesi “pubblicitarie®:

- una prima, in cui la domanda di iscrizione,
corredata dal contratto sociale, & presentata dagli
amministratori; essa, inoltre, deve comprendere
una serie di indicazioni (coincidenti di solito con
tutti gli elementi propri di un atto costitutivo)
(comma 4° lettere a-i);

- ed una seconda (comma 6°) pervista per il caso “di
contratto verbale “, in cui la domanda va invece
“sottoscritta da tutti i soci “.

E’ utile, anche ricordare che il comma 7° della medesima
disposizione stabilisce l'applicazione dell'art. 11 del
regolamento “in quanto non derogato dalle disposizioni
precedenti “(ossia dai commi 1-6 dell’articolo 18 stesso).
Ora, senza cedere alla tentazione di sorvolare -con falsa
bonomia- il risibile tentativo di far passare per “dottrina
dominante” le istruzioni di compilazione delle domande di
Unioncamere??, andrebbe piuttosto scrutinata la ragione
per cui quando esiste un contratto costitutivo occorra
depositarlo in uno ad una domanda che ha - teoricamente-
un identico contenuto dell’atto costitutivo (ossia che
contiene tutte le informazioni essenziali del contratto)
mentre quando il contratto sia verbale, debba considerarsi
scontato essere sufficiente la sola presentazione della
domanda che, appunto, contiene (come, pero, nell'ipotesi
precedente) tutti gli elementi teoricamente propri
dell’atto costitutivo verbale.

39 Cosi la Fondazione L. Pacioli op. loc. ult. cit. sulla non necessita di
forma notarile di nuovo 0. CAGNASSO -M. QUARANTA, La societa semplice,
in Trattato di diritto privato, diretto da P. Rescigno, 2a ed., 2010, pagg.
9ess.

40 Come invece risulta nel pur apprezzabile lavoro di Fondazione L.
Pacioli op. loc. ult. cit. (in particolare nota 18)
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Insomma, quel che suona strano ed asimmetrico e che
nell’ipotesi in cui esista un contratto “formale” il suo
deposito pur determinando una duplicazione della
domanda sia considerato dal legislatore necessario;
mentre quando il contratto sia verbale il legislatore
consideri sufficiente la sola domanda.
La risposta corretta non puo essere rintracciata
nell’autosufficienza della domanda, perché se tale fosse la
ratio, essa risulterebbe contraddetta dall'ipotesi del 4°
comma.
In realta la ragione del possibile diverso trattamento
risiede unicamente nel sistema delle societa semplici: per
esse, infatti, non v’'é un contenuto standardizzato di atto
costitutivo, contrariamente a quanto accade per le societa
in nome collettivo, ed in accomandita semplice (art. 2295
c.c.). Fatta salva I'’eventuale forma necessaria al contratto
costitutivo di societa semplice in dipendenza della natura
dei conferimenti (art. 2251 c.c.).
Cio consente anche di circoscrivere il ruolo del controllo di
legalita assegnato dall’ordinamento al notaio: esso non
dipende in astratto dalla pubblicita, e men che meno dalla
funzione di quest'ultima, ma dal controllo che
I'ordinamento pretende venga svolto sugli atti che gli sono
affidati: sicche il notaio ha il dovere di svolgere tale
controllo sugli atti costitutivi di societa semplice ex art.
2251 c.c. o su quelli costitutivi di societa in nome collettivo
ed in accomandita semplice (ai sensi dell’art. 2295 c.c.)
garantendo il rispetto delle norme imperative, d’ordine
pubblico e buon costume con riferimento al contenuto di
ciascuno di essi per come prescritto dalla legge.
Ma non ha alcun ruolo per i contratti che I'ordinamento
non prescrive gli vengano affidati.
Al di fuori dell’articolo 2251 c.c, quanto alla societa
semplice, non sembra vi sia spazio d’intervento notarile.
Fa eccezione l'ipotesi in cui il suo ministero sia comunque
richiesto dalle partiL.
Ne consegue coerentemente:
- che il comma 4° dell’articolo 11 del regolamento
581 si riferisca agli atti costitutivi di s.n.c. e di s.a.s
(di norma in tal caso l'atto costitutivo sara
depositato in originale presso il notaio). In queste
ipotesi, allora, dovra depositarsi una copia
autentica;

41 un po' come accade per la verbalizzazione dell’assemblee o riunioni
dei soci cd. “ordinarie “.
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- l'articolo 18 comma 4° si riferisce alla societa
semplici di cui sia stato redatto un contratto
costitutivo (poco importa se notarile o meno). In tal
caso i soli soci amministratori presenteranno atto
(o copia autentica dello stesso, se notarile) e
domanda sottoscritta esclusivamente da loro che
contenga i requisiti ivi richiesti. La relativa
prescrizione si apprezza in ordine alle informazioni
che la pubblicita notizia esige siano presenti nel
registro indipendentemente dal contenuto del
contratto (che non essendo previsto in una norma
di legge potrebbe anche prescindere da taluna di
esse).

- l'articolo 18 comma 6 si riferisce - invece- alla
ipotesi di societa semplici di cui non sia stato
redatto contratto in scritta (contratto verbale)
prescrivendo la legge, per tale ipotesi, che la
domanda che contenga gli elementi necessari alle
informazioni da immettere nel registro debba
essere pero sottoscritta da tutti i soci a “certificare”
che quelle informazioni siano coerenti con i patti
sociali (ancorche non necessariamente con tutti i
patti sociali). Che questo equivalga a “ricognizione“
di atto costitutivo € argomento complesso non
oggetto della presente trattazione, ma non deve
trascurarsi che la ricognizione dovrebbe avere ad
oggetto l'intero contenuto del contratto che ne sia
oggetto e non soltanto una parte.

5. Societa di godimento, gestione di partecipazioni
sociali e crisi d'impresa. Generalita

La distinzione tra godimento mero, quale possibile oggetto
di una societa semplice nei limiti che qui si sono voluti
disegnare, e godimento organizzato come formula
tipicamente commerciale, e come tale obbligatoriamente
assorbita nei modelli organizzativi che ne possono essere
portatori, ha implicazioni di non poco conto sulla
disciplina delle cd. “holding”, ossia di quelle societa che
nascono con il dichiarato oggetto di “detenere”
partecipazioni sociali di altre societa, nonché della crisi
d'impresa di cui, qui, si vogliono considerare, sebbene
sommariamente, alcuni aspetti specie in vista
dell’approssimarsi (ci si augura) dell’entrata in vigore del

24



nuovo Codice della Crisi e dell'Insolvenza*? prevista per il
luglio 2022.

Va, per I'ennesima volta, sottolineato che la distinzione tra
mero godimento e godimento organizzato definisce I'area
degli statuti della crisi e dell'insolvenza riferibili
all'imprenditore non commerciale, nel caso di societa
semplice, e di quello commerciale nel caso di tutti gli altri
modelli organizzativi.

In termini di applicazione del diritto della crisi e
dell'insolvenza tale dicotomia non si esaurisce piu
nell’assoggettabilita a fallimento o meno delle societa che
assurgono a contenitori delle attivita di che trattasi -
com’era nell'impianto originario della legge fallimentare-
considerato che il diritto della crisi ha elaborato specie
negli ultimi venti anni, e 'imminente irruzione del CCel
completera, un organigramma complesso di norme volte a
prevenire contrastare e risolvere crisi o insolvenza. Gli
istituti predisposti all'uopo hanno scopi sempre piu
omogeneamente funzionali ad individuare un punto di
equilibrio tra l'interesse alla preservazione dell’'unita
produttiva ed i diritti dei creditori al soddisfacimento del
proprio credito nell’'ambito di un concorso che garantisca
se non autentica “par condicio“ quanto meno una
condizione “equa®“, e che impedisca, ciog, di riversare su di
loro le conseguenze della crisi uniformandoli, percio, ai
titolari del capitale di rischio.

Essendo in predicato di estinzione il termine “fallimento®,
giova qui immediatamente preannunziare che la disciplina
della liquidazione giudiziale, e quindi gli artt. 121 e ss. del
CCel, e quella del concordato preventivo di cui agli artt. 84
e ss. CCel si applicano esclusivamente agli imprenditori
commerciali che non dimostrino il possesso congiunto dei
requisiti dell’articolo 2 lettera d) CCel (limiti cd.
dimensionali) e che siano in stato di insolvenza.

Dunque, nel solco di quella impostazione oramai
consolidatasi anche in Italia da oltre un decennio, ai fini
dell’applicazione delle varie procedure concorsuali ivi
inclusa la liquidazione giudiziale, diventa definitivamente
rilevante la distinzione impresa- “ordinaria“- “impresa
minore“ dato atto che la definizione di quest'ultima e
contenuta nella lettera d) dell’articolo 2.

Essa ripropone, in buona sostanza, con poche modifiche le
soglie della cessanda legge fallimentare secondo cui la
figura dell'imprenditore escluso dalla liquidazione

42 che, per comodita, qui si abbreviera in CCel, termine in uso a cura di
chi scrive nelle “Istituzioni di Diritto della crisi e dell’'insolvenza
“in corso di pubblicazione sempre a cura di chi scrive.
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giudiziale deve presentare congiuntamente i seguenti
requisiti “dimensionali“:

1) un attivo patrimoniale di ammontare complessivo
annuo non superiore ad euro trecentomila nei tre esercizi
antecedenti la data di deposito della istanza di apertura
della liquidazione giudiziale o dall'inizio dell’attivita se di
durata inferiore; 2) ricavi, in qualunque modo essi
risultino, per un ammontare complessivo annuo non
superiore ad euro duecentomila nei tre esercizi
antecedenti la data di deposito dell’istanza di apertura
della liquidazione giudiziale o dall'inizio dell’attivita se di
durata inferiore;

3) un ammontare di debiti anche non scaduti non
superiore ad euro cinquecentomila.

Ai fini dell'individuazione quindi dell'impresa “sotto
soglia“ la nuova disciplina ha ribadito che il relativo onere
della prova resti a carico dell'imprenditore (art. 121).
Dunque, se da un lato la societa che esercita il godimento
organizzato sara soggetta alla disciplina dell'imprenditore
commerciale sopra o sotto soglia né piu né meno che
qualsiasi altro imprenditore commerciale, si deve
rimarcare la specificita della societa semplice di mero
godimento che, invece, per definizione si sottrae
all’applicazione della disciplina dell'imprenditore
commerciale, analogamente a quanto accade
all'imprenditore agricolo, all'imprenditore “minore” ed a
coloro che il nuovo Codice assimila a questi, dovendosi
dare atto che -pero - tutti tali soggetti risultano
assoggettabili alle procedure diverse dalla liquidazione
giudiziale sebbene con alcuni limiti che vale quantomeno
in questa sede sintetizzare come segue:

- siapplica alle societa di mero godimento senz’altro
la disciplina dei piani attestati di risanamento di cui
all’articolo 56 CCel il quale si riferisce
genericamente a tutti gli imprenditori in stato di
crisi o insolvenza cui €, pertanto concesso di
predisporre un piano, rivolto ai creditori, che
appaia idoneo a consentire il risanamento
dell'esposizione debitoria dell'impresa e ad
assicurare il riequilibrio della situazione
economico-finanziaria e che abbia l'effetto di
rendere immuni alla revocatoria gli atti ed i
pagamenti in esecuzione, appunto, dei piani
medesimi (art. 166 comma 3° lettera d) CCel);

- si applica alle societa di mero godimento la
disciplina degli accordi di ristrutturazione purche
la societa sia “sopra soglia “. In tal caso € concesso
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anche alla societa di godimento come a qualsiasi
altro imprenditore non commerciale in stato di
crisi o di insolvenza di concludere con i creditori
che rappresentino almeno il sessanta per cento dei
crediti -appunto- accordi ai sensi degli artt. 57 e ss.
CCel soggetti ad omologazione;

- si applicano alle societa di mero godimento
indipendentemente dalla “soglia “anche le
disciplina della “convenzione di moratoria“ di cui
all’articolo 62 CCel e quella della transazione fiscale
e sui crediti contributivi (art. 63 CCel);

- si applica alla societa di mero godimento che sia
sotto soglia la disciplina della composizione della
crisi da sovraindebitamento confluente nel cd.
“concordato minore“(art. 74 Ccel).

5.1 Le holding di partecipazioni: il generale problema
della loro configurazione

Attesa questa breve e rapida rassegna che lascia intuire
ampiezza e complessita delle questioni che possono
investire le modalita di soluzione della crisi (o
dell'insolvenza) delle societa di godimento (mero o
organizzato), su taluni aspetti delle quali, piu avanti si
tornera, valga in questa sede ulteriormente soffermarsi su
di un’attivita sovente inserita tra quelle che assurgono ad
oggetto del godimento “mero “di societa semplici specie
per i vantaggi che il suo esercizio genera nella gestione dei
patrimoni cd. “familiari “.

Si tratta dell’attivita di gestione delle partecipazioni
sociali, che pone problematiche destinate a collocarsi sia
tra quelle di diritto comune, correlate, principalmente,
all'oggetto sociale, sia a quelle connesse, invece, alla
disciplina del diritto della crisi.

Il fenomeno contempla, appunto, 'esercizio dell’attivita
della gestione di partecipazioni sociali, comunemente
definita “holding di partecipazioni“ per la quale e
frequentemente, nella pratica, avvertita l'esigenza di
ricorrere alla concentrazione in una societa semplice di
partecipazioni sociali di piu societa al fine di consentire ad
un ristretto gruppo familiare, quando non addirittura ad
una sola persona, di mantenere il governo del “gruppo”
sottostante, ovvero di selezionare i componenti della
famiglia per I'ingresso controllato di questi nella titolarita,
e talora nella gestione delle attivita etc...
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E’ diffuso, insomma, che il fenomeno si manifesti come
holding di partecipazioni cd. “pura“, ossia la cui attivita e
proprio limitata al “godimento“ delle partecipazioni
detenute, e dunque al loro utilizzo secondo le regole del
diritto comune delle societa: esercizio dei diritti
amministrativi connessi alle partecipazioni, gestione dei
dividendi, reinvestimento degli stessi etc.

Va da sé, infatti, che se il programma negoziale fosse quello
di considerare le partecipazioni sociali “beni strumentali®,
e se, quindi, I'attivita della societa fosse I'acquisto delle
partecipazioni in funzione di una loro valorizzazione per
la successiva rivendita ci troveremmo di fronte ad
un’attivita commerciale vera e propria che, in quanto tale,
ben poco avrebbe a che vedere con il “solo“ godimento che
puo essere oggetto lecito di una societa semplice.
Nondimeno, dottrina e giurisprudenza pongono un
problema anche per lattivita di gestione delle
partecipazioni sociali, questione che si intrica con quella
ulteriore dell’esercizio del “potere” di controllo di cui
all’articolo 2359 c.c, e con lattivita di direzione e
coordinamento delle societa partecipate.

Per tale ultimo contesto, infatti, basti ricordare che risale
agli anni ‘90 un importante arresto giurisprudenziale#3,
che fissava il criterio secondo cui la gestione delle
partecipazioni sociali quando si risolva in esercizio di
poteri di controllo e direzione determini esercizio mediato
ed indiretto dell'impresa di gruppo, con conseguente
responsabilita della “controllante“ che, dunque, si
troverebbe ad esercitare attivita commerciale per via
mediata.

E’ utile evidenziare che I'orientamento e anteriore alla
riforma delle societa di capitali che, com’e noto, ha tenuto
a battesimo l'introduzione delle disposizioni di cui agli
articoli 2497 e ss. del codice civile, i quali hanno sancito
espressamente la responsabilita dei soggetti che violando
i principi di corretta gestione societaria ed
imprenditoriale delle societa su cui esercitino direzione e
coordinamento causino pregiudizi al patrimonio delle
stesse, alla loro redditivita, o al valore delle partecipazioni
sociali dei soci (di minoranza).

Nonostante l'introduzione della disciplina all’esame,
I'approccio giurisprudenziale al tema della responsabilita
di gruppo € rimasto sostanzialmente invariato in
giurisprudenza, se & vero, com’e vero, che alla luce della
vigente legge fallimentare, la S.C. in tempi piu recenti - nel

43 Cass. n. 1439/1990
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quadro generale secondo cui 'attuale legge fallimentare
non si presta all'estensione al dominus dell'insolvenza del
gruppo di societa organizzate verticalmente - ha, pero,
affermato che sussistono spazi per individuare
responsabilita anche fallimentari nel caso di “gruppo
orizzontale“, pur in assenza di direzione e coordinamento,
per questa via giungendo a sostenere la fallibilita di una
“super societa di fatto” tra i soggetti che vi “partecipino“44.
E’ assolutamente evidente che il tema si ponga al crocevia
dell'intreccio tra le norme di diritto comune delle societa
legate all’esercizio di un’attivita di “solo“ godimento delle
partecipazioni sociali detenuta da una societa semplice, e
I’emersione delle responsabilita “da mala gestio“ di chi le
detenga, in particolare se eserciti direzione e
coordinamento, e cio sia quando la partecipata non sia in
crisi, che quando la societa partecipata si trovi in stato di
crisi, o peggio di insolvenza.

Tuttavia, ai fini del corretto inquadramento del problema,
occorre procedere per gradi.

Dal punto di vista del diritto comune, si rende necessario -
infatti- in primo luogo chiarire se e come si configuri la
gestione delle partecipazioni sociali rispetto all’attivita
esercitata dalla partecipata. In secondo luogo, emerge,
altresi, prorompente la necessita di definire,
giuridicamente, il perimetro della “gestione di una
partecipazione sociale“. Tale nozione, infatti, di nuovo sul
piano semantico, non e per sé stessa coincidente con il
“solo godimento“, ossia con l'unica attivita che -come
visto- risulta ammissibile, in generale, per le societa
semplici*>.

L’analisi coinvolge quindi, in via preliminare, il generale
tema dell’ammissibilita della “gestione“ di partecipazioni
sociali da parte di societa semplici, specie ove le

44 Cass., sez.1-20/05/2016, n. 10507. Orientamento, questo ribadito
e forse meglio argomentato nella motivazione secondo cui: “sarebbe
sempre possibile individuare una holding di tipo personale quando rilevi
l'esercizio di un'iniziativa economica, con organizzazione di persone e
ad evidenza esterna, volta a massimizzare i valori della partecipazione
oltre l'ordinario interesse alla loro conservazione (come avviene nel
caso di realizzazione da parte del holder di operazioni di
rifinanziamento e di ristrutturazione ed apporto di ulteriori risorse
personali con atti di indirizzo anche extrasocietario, cioé oltre la volonta
esplicitata per il tramite degli organi della holding societaria) non
assumendo, al contrario, rilievo lo stato soggettivo con cui l'attivita
economica é perseguita o l'orditura negoziale qualificante il quadro
operazionale “Cass. civile sez. 1 - 06/03/2017, n. 5520 in Giur Comm.
2017, 4,11, 636 con nota di: A.JoRrIo.

45 oltre che - naturalmente- per gli altri modelli organizzativi (s.n.c.,
s.a.s. s.rl, s.p.a, s.a.p.a.)
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partecipazioni che si intendano gestire siano in (o di)
societa commerciali.

Tema complesso che incide sul valore della soggettivita, e
della capacita delle societa semplici, le quali, perd -ad
avviso di chi scrive- non risultano affatto compresse dal
legislatore.

Dunque, in astratto, tale tipo sociale puo, tra le altre cose,
acquistare partecipazioni sociali in qualunque altra
societa.

Vale allora -sotto questo profilo- ulteriormente chiedersi
se l'acquisto da parte di societa semplici di partecipazioni
in societa commerciali che esercitino la loro attivita
fisiologica, che & appunto quella commerciale, non ponga
un profilo di incompatibilita tra i due “schemi”
organizzativi, ponendosi, sempre in linea astratta, la
questione della possibilita, in tal caso, di un esercizio
“mediato “di attivita commerciale da parte del socio
societa semplice, al quale invece tale tipo di attivita e
preclusa per legge.

Se, infatti, il problema fosse affrontato con I'idea che la
“gestione” delle partecipazioni sociali comporti per il
“gestore” l'esercizio “mediato” dell’attivita svolta dalla
societa la cui partecipazione e gestita, la questione sarebbe
risolta a monte, stante la generale inammissibilita per le
societa semplici di esercitare attivita commerciali.
Nondimeno, la questione sembra a chi scrive mal posta: in
altri termini argomentare che la titolarita di una
partecipazione sociale esprima, anzi implichi, 'esercizio
da parte del socio, sebbene in via indiretta, dell’attivita
svolta dalla societa detenuta, appare infatti un
ragionamento piu descrittivo che giuridico.

Detto con chiarezza, non sembra potersi sostenere che i
soci di una societa svolgano essi l'attivita che di
quest’ultima costituisca il cd. “oggetto sociale”, dal
momento che, pacificamente, l'attivita e svolta dalla
societa e non dai soci.

Non puo esservi dubbio alcuno, percio, che soggettivita e
personalita che il codice civile attribuisce a tutti i modelli
societari, inclusa dunque la societa semplice, giovino a
definire proprio il perimetro dell'imputazione degli effetti
dell’attivita svolta, in guisa che ove si pensi ad una
partecipata di societa semplice, gli affari sociali che
costituiscono il nucleo dell’attivita da essa svolta, debbano
considerarsi unicamente riferiti alla societa che li eserciti
(rectius alla partecipata) e non di certo in capo ai soci.

[ soci in quanto tali qualificano tale loro situazione
giuridica in ragione del complesso dei diritti
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amministrativi e patrimoniali connessi alla partecipazione
stessa. Essi concorrono secondo le regole del tipo al
funzionamento dell’ente e godono, per questo, dei risultati
dell’attivita che I’ente ha svolto.

In linea di stretto diritto, quindi, nemmeno la
responsabilita illimitata per le obbligazioni sociali, propria
di alcuni modelli organizzativi, €, di per sé conseguenza
dell'imputazione dell’attivita ai soci della societa il cui
modello la prevede. Anzi, a tale riguardo giova ricordare
che la responsabilita illimitata non € nemmeno connessa
“necessariamente” all’esercizio di un’attivita commerciale,
posto che essa € propria anche delle societa semplici.

La responsabilita illimitata per le obbligazioni sociali,
lungi dall’essere configurabile come il contrappeso
dell'imputabilita al socio dell’esercizio mediato
dell’attivita sociale, sembra, al contrario, controbilanciare
- rafforzando la posizione dei creditori e dei terzi- il
ricorso da parte dei soci ad un certo tipo di modello
organizzativo piuttosto che ad altri. E cid in quanto il
principio generale di diritto comune -in tema di
responsabilita per le obbligazioni - e pur sempre quello
espresso dall’articolo 2740 c.c.

Va ribadito, insomma, che la legge consente, con il diritto
comune delle societa, che un capitale di rischio possa
comportare 'articolazione della responsabilita
dell'investitore sul modello nel quale egli inserisce
I'investimento, cosi che quest’ultima risulti diversa in
conseguenza del diverso modello cui egli ritiene di
ricorrere, senza che cio abbia alcun legame con l'attivita
svolta.

Diversamente non si spiegherebbe la responsabilita
illimitata dei soci delle societa semplici, o ad esempio,
quella di un accomandatario di s.a.p.a. che svolga attivita
non commerciale.

Se il ragionamento dimostra, come sembra a chi scrive, che
la societa semplice possa essere socia di una societa
commerciale, quale che essa sia, non avendo alcuna
influenza sulla questione I'argomentazione basata
sull’esercizio meditato delle attivita, né sulla
responsabilita del socio, va anche sgomberato il campo da
un ulteriore equivoco. In particolare, non risulta
preclusiva della conclusione ora rassegnata (ossia che la
societa semplice possa sicuramente essere socia di societa
commerciali) nemmeno la diversa disciplina della crisi e
dell'insolvenza che possa colpire i soci della societa
partecipata nel caso della dichiarazione di fallimento, o in
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futuro, di apertura della liquidazione giudiziale, della
partecipata.

La circostanza infatti che i soci possano essere assoggettati
a soluzioni della crisi disomogenee non altera alcun
fondamentale principio dell’ordinamento, sia perché
anche le societa semplici, come piu sopra accennato hanno
le loro procedure concorsuali, sia perché in generale non
esiste una connessione “necessaria “tra le modalita con cui
una procedura debba svolgersi e l'attivita svolta da un
determinato modello organizzativo, in quanto - com’e noto
- non ¢ affatto detto che quando una societa commerciale
sia definitivamente insolvente, essa debba essere
necessariamente assoggettata a dichiarazione di
fallimento, o in futuro a liquidazione giudiziale, posto che
i limiti dimensionali sopra esaminati condizionano, e
condizioneranno, ancor piu con il Codice della Crisi e
dell'Insolvenza,  l'assoggettamento  dell'ente  alla
procedura concorsuale per eccellenza (ossia alla
liquidazione giudiziale). Cosi come, d’altra parte, si €
sottolineato nel precedente paragrafo che alcune
procedure concorsuali risultano pienamente estensibili
alle societa non commerciali ed in particolare alle semplici.
incluse ovviamente quelle di “mero godimento®“.

Quanto fin qui precisato & ulteriormente ribadito in alcune
disposizioni “fiscali“. E’ infatti noto che il D.L. 124\2019 e
intervenuto a “correggere” la disciplina della tassazione
dei dividendi corrisposti “alle societa semplici “(cfr. art. 32
quater) fissando un piu definitivo principio di imputazione
ai soci per trasparenza dei dividendi. Ma, quel che qui piu
conta ai fini dei ragionamenti che si vanno man mano
dipanando e che l'intera disciplina vecchia e nuova ha
considerato e continua a considerare sempre possibile,
quando non addirittura scontata, che la societa semplice
possa essere socia di qualsiasi tipo di societa.

5.1.1 Le holding di partecipazioni seque: il problema del
controllo e delle attivita di direzione e coordinamento

Posto in questi termini il problema, e quindi considerato
che non vi sono ragioni per escludere che le societa
semplici possano detenere partecipazioni in societa
commerciali, e soprattutto che cio non configura - in
astratto- esercizio di attivita commerciale “mediata “, ossia
per interposta persona, occorre analizzare piu a fondo
I'articolazione della gestione della partecipazione sociale
da parte della partecipante societa semplice per verificare
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se vi siano ipotesi in cui detta “gestione” possa alterare il
sistema della necessaria separazione in tipi prevista
dall’articolo 2249 c.c.

Il problema merita di essere indagato alla luce del difetto
semantico del termine “gestione“, il quale, di per sé,
implica l'esercizio di tutti i poteri, ed il conseguente
assoggettamento a tutti i doveri, che derivano dalla
titolarita della partecipazione sociale di che trattasi.
Quindi, la societa semplice quando sia titolare di
partecipazioni sociali in societa d’altro tipo, quali che esse
siano, deve esercitare il complesso delle posizioni
giuridiche attive e passive, amministrative ed economiche,
che sono proprie del tipo stesso. A titolo esemplificativo
essa potra e dovra partecipare alle “decisioni“ dei soci, alle
adunanze, alle assemblee, amministrare direttamente ove
del caso secondo regole di amministrazione disgiunta o
congiunta, manifestare il voto secondo le regole proprie
del tipo, esercitare i diritti di opzione, prelazione,
sottoscrizione etc.., nonché i poteri di controllo, godere dei
risultati dell’attivita economica, risponderne secondo le
regole proprie del modello di riferimento, e cosi via.

Va anche ribadito che “gestire” una partecipazione implica
anche concettualmente la facolta di disporne, posto che la
disposizione di un bene € pur sempre atto di gestione del
bene medesimo, per quanto estremo.

Sotto questo generale profilo puo anche affermarsi che la
nozione di godimento, per come la si e definita nei
paragrafi precedenti, ossia come ritrazione di utilita
“limitate“ che una societa semplice possa derivare da
taluni beni, coincide con la gestione delle partecipazioni
sociali nel senso cosi ampio che qui si & precisato, sul
presupposto che I'esercizio delle prerogative corporative
della partecipazione cifrano “semplicemente” la ritrazione
-dal bene “partecipazione sociale “-di un complesso di
utilita assorbite, appunto, nella nozione di godimento per
come riferibile alla societa semplice.

Piace a chi scrive, allora, ricordare che autorevole
insegnamento ha anche precisato riferendosi, proprio, all’
“oggetto sociale“ della societa semplice che: “.. Ne
consegue che un oggetto che menziona espressamente la
partecipazione di controllo in una societa di capitali
detenuta in portafoglio, prevedendo, tra l'altro,
l'amministrazione o la gestione di detta partecipazione, puo
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legittimare soltanto un'attivita coincidente con l'esercizio
delle prerogative derivanti dal controllo.... “%.

La precisazione si rivela particolarmente utile allo
scrutinio di un ulteriore problema che pretende di non
essere trascurato nell’analisi della complessa fattispecie
rappresentata dalle societa semplici che vogliano essere
holdings di partecipazioni sociali.

E piu precisamente occorre stabilire se ed in che misura
interferiscano con le regole proprie del tipo societa
semplice, cui e precluso I'esercizio di attivita commerciali,
I'eventuale manifestazione di poteri di controllo (artt.
2359 e ss. C.C.) o di attivita di direzione e coordinamento
(artt. 2497 e ss. c.c.) su altre societa, derivanti, per
I'appunto, dalla titolarita, rectius dalla “gestione” delle
relative partecipazioni sociali.

Escluso in apicibus che la semplice titolarita della
partecipazione definisca esercizio per interposta persona
delle attivita proprie della partecipata, merita
accoglimento- riguardo al problema qui all’esame-
I'opinione che distingue il “controllo” dalla “direzione e
coordinamento”.

Vale -seppur rapidamente -ricordare che il controllo
manifesta innanzitutto una particolare espressione dei
poteri corporativi del titolare di partecipazioni sociali
sulla societa detenuta, che si concretano nel disporre - da
parte del controllante- della maggioranza dei voti
esercitabili nell'assemblea ordinaria, ovvero di voti
sufficienti per esercitare un'influenza dominante
nell'assemblea ordinaria (art. 2359 n.ril e 2 c.c.).

Per altri versi il controllo deriva anche da posizioni
commerciali, ossia non corporative, e piu precisamente
quando l'influenza dominante possa derivare da
particolari vincoli contrattuali (art. 2359 n.ro 3 c.c.).

Quel che, tuttavia, e stato messo in evidenza € che,
comunque, “il controllo (partecipativo) si manifesta, ed al
contempo resta solo tale e si esaurisce, con l'esercizio — pur
in tutta la sua ampiezza — dei diritti sociali, primo fra tutti
la voice "7,

Controllare una societa € dunque fenomeno statico e non
dinamico*8 perché difetta di iniziative volte a definire un

46 GIUSEPPE B. PORTALE E A. CETRA: “Societa semplice controllante di
societa di capitali e attivita di direzione e coordinamento “in Rivista
delle Societa', 5-6, 2021, pag. 1087.

47 GIUSEPPE B. PORTALE E A. CETRA op. ult. cit. pag. 1088

48 Cosi C. ANGELICI, La riforma delle societa di capitali. Lezioni di diritto
commerciale 2, Padova, 2006, 211, cfr. Giuseppe B. Portale e A. Cetra
op. ult. cit. note 4, 5, e 6.
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“interesse” unitario (e quindi di gruppo) tra controllante e
controllata. Il controllo semmai rafforza l'interesse del
detentore, uti socius, attraverso le prerogative proprie
della partecipazione sociale.

Da altro punto di vista, invece, la direzione ed il
coordinamento presuppongono un’attivita che tracima i
limiti dell’esercizio dei “soli“ poteri corporativi pur
quando questi possano determinare un’influenza
addirittura dominante sulla controllata, attivita che
consiste proprio “nell'attivazione di un potere consistente
nel creare, porsi a capo e, dunque, dirigere e coordinare un
gruppo societario“*®. Tale attivita, diversamente dal
“semplice“  controllo, definisce un  perimetro
imprenditoriale, e quindi un interesse imprenditoriale,
unitario che diventa identico per il soggetto che dirige e
per quello che é diretto, per il soggetto che coordina e per
il coordinato. Non & un caso, tra I'altro, che 'articolo 2497
c.c. stabilisce che la responsabilita di chi esercita attivita di
direzione e coordinamento si ha allorche la “capogruppo”
agisca per un “interesse imprenditoriale proprio o altrui“
in “violazione dei principi di corretta gestione societaria
ed imprenditoriale“, dovendosi dare atto che il legislatore
ha ben chiaro I'id quod plerumque accidit del gruppo.
Questo risulta definito, appunto, dalla rilevanza di un
interesse imprenditoriale diverso da quello della societa
diretta e coordinata. Infatti, e I'esercizio “impropri “di tale
interesse a comportare la responsabilita della
capogruppo.

L’attivita della capogruppo, dunque, consiste nel definire
un orientamento unico delle societa del gruppo per la
realizzazione di un interesse che € diverso da quello dei
singoli enti che lo compongono.

Ben si comprende, ancora una volta, perché “[...]Tutto cio,
nel concreto, si attua con la fissazione di obiettivi da
raggiungere (formalizzati, talvolta, in piani strategici e
budget) [.......]nell'impressione dei contenuti — in decisioni
organizzative, finanziarie o anche operative delle societa
appartenenti al gruppo.] ......] “.

Definita la differenza tra semplice controllo da un lato, e
direzione e coordinamento dall’altro, wvale, ora,
approfondire se quest'ultima determini I'appropriazione
alla capogruppo delle attivita delle coordinate, di tal che
un oggetto sociale di una societa semplice che pretenda di

49 GIUSEPPE B. PORTALE E A. CETRA op. ult. cit. pag. 1089
50 GIUSEPPE B. PORTALE E A. CETRA op. loc. ult. cit.
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annoverare tra le possibili attivita da esercitarsi anche
quella di direzione ed il coordinamento, al contrario di
quanto piu sopra affermato per il controllo, risulti in
violazione del limite tipologico proprio della societa di che
trattasi, in considerazione della preclusione a suo carico di
attivita commerciali.

Secondo un’autorevole ricostruzione alla societa semplice
e preclusa la menzione, nell’oggetto sociale, dell’attivita di
direzione e coordinamento di altre societa perché essa
“costituisce specificazione dell'impresa commerciale“s1.
In considerazione di quanto fin qui esaminato appare
lecito, ai fini del presente lavoro, desumere alcune
rilevanti ricadute:

- la societa semplice puo avere ad oggetto la
“gestione di partecipazioni sociali in qualsiasi tipo
di societa o ente” (holding pura);

- ¢, parimenti lecito, indicare, nell’oggetto sociale
della holding di cui sopra, che essa si proponga di
esercitare il controllo delle partecipate ai sensi e
per gli effetti dell’articolo 2359 c.c;

- non puo invece essere indicato, sempre
nell’oggetto sociale, l'esercizio di attivita di
direzione e coordinamento ai sensi degli artt. 2497
e ss. C.C.

Resta comunque da chiarire che se, nei fatti, una societa
semplice holding” pura “eserciti attivita di direzione e
coordinamento di partecipate che siano societa
commerciali, cio, lungi dal configurare una qualche illiceita
dell’attivita, ragionevolmente induce a ritenere che la
societa sia da riqualificarsi come societa in nome collettivo
irregolare con tutte le problematiche che cio puo
comportare in termini di gestione della responsabilita
della partecipante, ed in taluni casi dei suoi soci, ma senza
che il fenomeno comporti - di per sé - patologia dell’attivita
in generale o invalidita dei singoli atti che venissero
eventualmente compiuti.

5.1.2 Le holding di partecipazioni seque: Ila
compatibilita tra I'attivita “holding “ed il principio di
durata temporanea dei patti parasociali aventi ad
oggetto sindacati di voto

51 GIUSEPPE B. PORTALE E A. CETRA op. loc. ult. cit. Giova peraltro al
riguardo considerare che coerentemente questa ricostruzione esclude
che per la societa semplice possa valere la presunzione ex art. 2497-
sexies c.c.
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La polimorfia dei cd. “sindacati di voto“ era ben nota alla
dottrina ed alla  giurisprudenza ben  prima
dell'introduzione dell’articolo 2341 bis c.c. e ss. nel Codice
Civile®?, e, all'interno dell’ampio concetto che si riferisce -
per la loro identificazione- al generico accordo con il quale
i soci, 0o meglio alcuni di essi si impegnino ad esercitare la
“voice” in un certo modo in assemblea, si sogliono
ricondurre - ancor oggi- accordi aventi sovente il
contenuto piu disparato. Cosi si hanno sindacati di voto
con carattere occasionale o permanente, ovvero accordi
che possano avere ad oggetto alcune o tutte le delibere
della societa, ovvero che stabiliscano le modalita di
esercizio del diritto di voto etc..>3

Le funzioni del sindacato di voto sia quando esso
intervenga tra la maggioranza dei soci, sia quando venga
invece concordato tra i soci di minoranza risultano
piuttosto chiare, coincidendo, nel primo caso, nel dare
stabilita di indirizzo alla societa, e nel secondo, nel
predisporre piu adeguati strumenti di tutela ai soci
“minori “

Parimenti noti sono i pericoli riferiti al sindacato di che
trattasi, insiti principalmente nel rischio di ingessatura del
gruppo di comando della societa, che potrebbe a sua volta
comportare il depotenziamento, fino alla detipizzazione,
del modello organizzativo societario, potendosi in teoria
avere, per il profilo al vaglio, dei sindacati che svuotino

52 La prima norma com’e noto stabilisce che i patti con lo scopo di

stabilizzare gli assetti proprietari o il governo della societa e che
abbiano ad oggetto - tra gli altri- 1'esercizio del diritto di voto nelle
societa per azioni o nelle societa che le controllano, o che abbiano per
oggetto o effetto l'esercizio anche di un'influenza dominante su tali
societa “non possono avere durata superiore a cinque anni e Ssi
intendono stipulati per questa durata anche se le parti hanno previsto
un termine maggiore “. La norma aggiunge anche che “Qualora il patto
non preveda un termine di durata, ciascun contraente ha diritto di
recedere con un preavviso di centottanta giorni. “
53 Piace in questa sede ricordare in materia di patti parasociali i lavori
di: G. Oppo “Contratti parasociali “, Milano 1942; G. SANTONI “Patti
parasociali “, Napoli 1985; G.A. Rescio “I sindacati di voto “in Trattato
della Societa per Azioni diretto da Colombo - Portale, Torino 1994; R.
RORDORF “I sindacati di voto “in Le Societa 2003; G. Oppo “Patto sociale,
patti collaterali e qualita di socio nella societa per azioni riformata “in
Riv. Dir. Civ. 2005; R. RORDORF “I patti parasociali: tipologia e disciplina
“in “Trattato del contratto “diretto da V. Roppo, Milano 2006; G.A.
REscio “I patti parasociali nel quadro dei rapporti contrattuali dei soci
“in “Il nuovo diritto delle societa “diretta da P. Abbadessa e G.B.
Portale, Torino 2006; M. LIBERTINI “I patti parasociali nelle societa non
quotate. Un commento agli articoli 2341 bis e 2341 ter del codice civile
“ in “Il nuovo diritto delle societa “diretta da P. Abbadessa e G.B.
Portale, Torino 2007.
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completamente le funzioni dell’assemblea ovvero
I'esercizio del diritto di voice.

Nonostante le perplessita manifestate da piu parti, valga,
qui, ricordare che essi erano stati definitivamente
sdoganati, gia prima dell'introduzione del citato articolo
2341 bis nel corpo codicistico, proprio dalla
giurisprudenza della Corte di Cassazione>* sulla scorta del
riconosciuto principio della loro piena natura negoziale e
dell’efficacia obbligatoria degli stessi, la quale giovava
proprio ad evitare una significativa interferenza con le
regole della corporazione cui i patti pretendono di riferirsi.
Tuttavia, la prassi si mostrava recalcitrante a confinare
I'efficacia dei patti parasociali all’alveo della mera
obbligatorieta tra i contraenti, ed il tema della loro cd.
“efficacia reale”, e quindi della loro “opponibilita“ alla
societa era pressante in misura quanto meno
proporzionale al numero degli strumenti che si provava a
mettere in campo per poterla in qualche modo assicurare.
In fondo, tale tipo di efficacia e stata in qualche modo
disciplinata nell’articolo 2341 ter c.c. che insieme alla gia
citata disposizione dell’articolo 2341 bis c.c. € stato
chiamato a disciplinare i patti parasociali nelle societa per
azioni “chiuse “

La circostanza secondo cui l'articolo 2341 bis faccia
riferimento ai sindacati di voto nelle s.p.a. non esclude -
una volta che si riconosca che essi abbiano piena
cittadinanza anche per le s.rl., che quello della supposta
efficacia obbligatoria e della durata siano problemi
estensibili a quest’ultimo modello organizzativo >5.
L'holding di partecipazione qui all’esame sembra avere,
quindi, rilevanza sia quanto alla delicata questione della
cd. efficacia reale del patto parasociale, sia quanto al limite
temporale che pare caratterizzare la generale
ammissibilita dei sindacati di voto.

54 Cass. 9975 del 20\09\95 e 23\11\2001 n.ro 14865

55 E’ infatti stato opportunamente osservato, al riguardo, che
“L'assenza di un'espressa disciplina della durata dei patti parasociali
nelles.r.l, el'indicazione contenuta nella Relazione alla legge di riforma,
se da un lato appaiono escludere I'applicabilita analogica dell'art. 2341-
bis c.c. alle s.r.l.... dall'altro non eliminano il disfavore dell'ordinamento
nei confronti di accordi - accessori al contratto di societa - di durata
indeterminata o eccessiva, né implicano 1'impossibilita di recedere da
tali accordi quando essi risultino, a causa della loro durata,
pregiudizievoli di preminenti esigenze attinenti la liberta delle parti.
Questa conclusione si fonda, innanzitutto, sullo stesso riferimento del
legislatore all'applicazione della disciplina delle obbligazioni
contrattuali... “. M. VENTORUZZO: Sindacati di voto a “tempo
indeterminato “e diritto di recesso dei paciscenti nelle societa a
responsabilita limitata. In Giur. comm.,4, 2006, pag. 578.
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E’ noto, infatti, che la prassi, proprio al fine di assicurare
I'adempimento degli obblighi assunti con il sindacato di
voto, avesse elaborato diversi strumenti®® tra cui, in
particolare, anche la costituzione di una societa holding
nella quale conferire le partecipazioni oggetto del
sindacato. Con la costituzione della holding, infatti, il
venire ad esistenza di un autonomo soggetto giuridico
titolare delle partecipazioni dovrebbe assicurare
I'effettivita degli obblighi “sindacati“ e quindi I'unitarieta
del diritto di voto dei paciscenti nella partecipata. E tale
effetto potrebbe ben eccedere il limite temporale del
quinquennio di cui al citato articolo 2341 bis c.c.

Vale, tuttavia, sgomberare il campo da un equivoco di
fondo: l'interferenza potenzialmente riconducibile ad una
holding di partecipazione avuto riguardo alla
stabilizzazione di assetti societari culminanti in accordi sul
voto della partecipata esige necessariamente che a monte
della holding debba esservi pur sempre un sindacato di
voto. In altri termini la holding deve essere lo strumento di
esecuzione del sindacato di voto. Per questa via va ribadito
chelaholding e in grado di “assicurare” al sindacato di voto
un duplice effetto: quello reale, in quanto il rappresentante
legale della holding & garante dell’'unitaria esecuzione del
voto sindacato; quello della durata, in quanto la holding di
norma dura un tempo superiore al quinquennio.

Si pone in tale ipotesi, in cui, ripetesi, la holding e
strumento di esecuzione degli obblighi di un patto
parasociale un doppio problema di legittimita: quello ben
noto a dottrina e  giurisprudenza  collegato
allammissibilita di patti parasociali che abbiano
un’efficacia ultronea a quella propriamente obbligatoria; e
quello meno indagato ma non meno significativo della
violazione del termine di durata che la legge -pur con
linguaggio incerto- pretende che il sindacato di voto abbia.
Non e questa la sede per approfondire le questioni
correlate all’efficacia cd. “reale “del patto parasociale, quel
che qui, tuttavia, conta sottolineare e che sul punto della
loro liceita la giurisprudenza appare ancora
significativamente divisa:

- daunlato quella che ne riconosce, sostanzialmente,
piena cittadinanza, purché i patti non siano
“contrari ad inderogabili principi o disposizioni di
legge “>7;

56 Per tutti cfr. D. Proverbio “I patti parasociali - Disciplina, prassi e
modelli contrattuali “, Milano 2010

57 Ordinanza del Tribunale di Genova del 8 luglio 2004, in Le Societa

2004, pag. 1265 e ss, che non solo ha ritenuto valido il patto
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- dall’altro quella che invece ne dichiara l'illegittimita
sul presupposto che “l'interesse ad un certo esito
della votazione assembleare prevalga sul rischio di
dover rispondere del suo inadempimento “8.
Né meno complessa e l'analisi del fattore tempo (il
quinquennio) come limite di interesse pubblico, e quindi
sostanzialmente inderogabile, alla durata dei sindacati di
voto>°.
Deve, comunque, evidenziarsi che la disciplina
dell’articolo 2341 bis c.c. sembra trovare nel diritto di
recesso un adeguato strumento di bilanciamento degli
interessi in gioco quando la durata del patto parasociale e
segnatamente del sindacato di voto sia per un periodo
eccedente il quinquennio o comunque senza limite di
durata, a durata indeterminata o fissato per per periodo
eccessivamente lungo.
E’ stato, inoltre, riguardo al termine di durata di cui
all’articolo 2341 bis c.c,, affermato, sia pure non senza
qualche nota critica, che “.....Si ritiene inoltre, da piu parti,
che quando i paciscenti sono soggetti giuridici la cui durata
puo protrarsi nel tempo ben oltre i limiti naturali della vita
umana, i patti di sindacato con termini anche molto remoti
nel tempo dovrebbero considerarsi legittimi, in ragione
della potenziale estensione dell'esistenza dei componenti il
patto... “0
In ogni caso pur volendo ritenere che sussista un generale
sfavore per “vincoli parasociali eccessivamente lunghi“
indipendentemente dalla configurazione soggettiva dei
parasoci, quel che qui deve mettersi in evidenza & pur
sempre che il problema del conflitto tra la durata della
societa detentrice (holding) ed il limite temporale del
quinquennio & unicamente connesso all’ipotesi in cui pre-
esista alla holding un patto parasociale sul voto che la
holding, a sua volta, sia destinata ad “eseguire®; il che di
norma non accade con le holding di mero godimento, tra

parasociale comportante l'obbligo di votare in assemblea
conformemente alle decisioni prese a maggioranza (per teste) dei
partecipanti all'accordo ma che ha anche esplicitamente ammesso
I'esecuzione in forma specifica degli obblighi derivanti da un sindacato
di voto, cosi sostanzialmente riconoscendo l'efficacia “reale “del patto
58Cosi Cass. 5 marzo 2008 n. 5963.

59 Particolarmente approfondita su questo aspetto & l'indagine
sviluppata da M. VENTORUZZO op. ult. cit.

60 M. VENTORUZZO op. cit. pag. 586 ove si fa, tra gli altri, particolare
riferimento alle opinioni di A. Picciau: “sub art. 123 “in Marchetti-
Bianchi (a cura di), La disciplina delle societa quotate nel Testo Unico
della Finanza. D.1gs. 24 febbraio 1998, n. 58, Milano, Giuffre, 1999, 895
SS.
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cui, in particolare le societa semplici, le quali non
intendono consacrare la “realita di accordi sul voto tra i
soci della partecipata, piuttosto nascendo per la gestione
di piu partecipazioni appartenenti ai medesimi soggetti in
funzione del “godimento” delle stesse nelle modalita che,
qui, faticosamente si e cercato definire.

La circostanza che la holding di godimento produca un
effetto “analogo” a quella del sindacato di voto con durata
superiore al quinquennio €, nell’opinione di chi scrive del
tutto irrilevante, in quanto quel che la disciplina
dell’articolo 2341 bis c.c. mira a reprimere non & tanto
I'effetto astratto del sindacato di voto, ossia la
stabilizzazione degli assetti societari (o il governo della
societa) quanto piuttosto che l'effetto sia raggiunto
attraverso la negoziazione delle posizioni corporative
volta ad alterare le regole del diritto comune delle societa
(tra cui, nella specie, la libera formazione del voto nelle
sedi ove il legislatore ha programmato si formi e con le
modalita che presiedono alla sua determinazione).
Quando invece I'effetto non sia il frutto di un mercato delle
posizioni corporative, come capita ad esempio
comunemente nelle ipotesi in cui una societa non in
esecuzione di patti parasociali acquisti partecipazioni in
altre societa, non sembra nemmeno sussistere il “bene
giuridico“ da salvaguardare di cui all’articolo 2341 bis c.c.,
in quanto il socio “societa “esprimera liberamente il voto
nella partecipata secondo le regole sue proprie con cio
contribuendo alla determinazione dello stesso secondo le
regole fisiologiche proprie del modello in cui la
partecipazione e acquistata.

In conclusione, va escluso in radice che le holding di
godimento siano strumenti, nemmeno potenziali, di
violazione del preteso principio inderogabile di cui
all’articolo 2341 bis c.c. in quanto I'attitudine a violare il
principio di cui alla citata norma lungi dal potersi
attribuire alla holding in quanto tale va ricondotto alla
preesistenza logico-giuridica di un eventuale sindacato di
voto che la holding, al pari di altri strumenti, potrebbe
essere funzionale a realizzare.

5.2 Holding di partecipazioni e responsabilita di
gruppo nelle nuova disciplina del codice della crisi e
dell'insolvenza,

Una volta precisata la rilevanza, in termini di
responsabilita del gestore avuto riguardo alle ipotesi di
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gestione semplice, di controllo ovvero alla direzione e\o
coordinamento delle societa partecipate, occorre
finalmente collocare la legge delega del Codice della crisi
61, che, all’art. 3 ha invitato il legislatore a riconoscere il
carattere unitario della crisi o dell'insolvenza del gruppo
sia relativamente al concordato preventivo (comma 2) che
alla liquidazione giudiziale di gruppo (comma 3)
demandando, per di piu, al legislatore delegato di
prevedere una definizione di gruppo di imprese, modellata
sulla nozione codicistica e basata su una presunzione
semplice di assoggettamento a direzione e coordinamento,
qualora vi fosse un rapporto di controllo ex art. 2359 c.c.
Inoltre, si rimandava al legislatore delegato:

- il compito di prescrivere obblighi dichiarativi e di
deposito del bilancio consolidato;

-il compito di attribuire all’'organo di gestione della
procedura concorsuale il potere di chiedere alle autorita di
vigilanza informazioni utili al riconoscimento di effettivi
collegamenti tra le imprese del gruppo;

- di prevedere la proposizione di un unico ricorso per la
presentazione della domanda di omologazione di un
accordo unitario di ristrutturazione dei debiti, di
ammissione al concordato preventivo o di liquidazione
giudiziale, sebbene nel quadro di un principio d’autonomia
delle masse attive e passive delle imprese di gruppo;

-di stabilire obblighi di informazione e collaborazione
reciproci fra gli organi addetti alla procedura e relativi alle
singole societa, anche nel caso di procedure avviate in
Paesi diversi;

-di sancire la postergazione dei rimborsi dei crediti di
societa dello stesso gruppo, in presenza dei requisiti ex art.
2467 c.c.

Il Codice della Crisi non si e sottratto alla necessita di una
definizione sua propria del “gruppo“ ed infatti, tra le
definizioni di cui all’articolo 2 del Codice, spiccano quelle
dedicate ai “gruppi di imprese “(cfr. art. 2 lettere h) ed i)
CCel.

Dal punto di vista classificatorio, il Codice considera, nella
prima, che il gruppo costituisca l'insieme delle societa,
delle imprese e degli enti, esclusi lo Stato ed enti
territoriali che, ai sensi degli articoli 2497 e 2545-septies
del codice civile, esercitano o sono sottoposti alla
direzione e coordinamento di una societa, di un ente o di
una persona fisica, sulla base di un vincolo partecipativo o
di un contratto. La stessa norma, al fine della

61 1. n.155, del 19 ottobre 2017
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individuazione della direzione e del coordinamento
aggiunge che si presume, salvo prova contraria, che: 1)
'attivita di direzione e coordinamento di societa sia
esercitata dalla societa o ente tenuto al consolidamento
dei loro bilanci; 2) siano sottoposte alla direzione e
coordinamento di una societa o ente le societa controllate,
direttamente o indirettamente, o sottoposte a controllo
congiunto, rispetto alla societa o ente che esercita I'attivita
di direzione e coordinamento.

La lettera i) e invece dedicata all'individuazione della
nozione di «gruppo di imprese di rilevante dimensione».

A ben osservare sia la definizione di cui alla lettera h) che
quella della lettera i) forniscono una definizione per
relationem richiamando la prima le disposizioni di cui agli
artt. 2497 e 2545 septies c.c., e la seconda, quanto meno i
criteri “dimensionali “della direttiva n.34/2013 UE.

Le norme attuative dei principi della legge delega, come
anticipato, si rinvengono negli artt. 284-292. Piu
specificamente, ivi, vengono disciplinati:

- i procedimenti di regolazione della crisi od insolvenza del
gruppo (artt. 284-286);

-la procedura unitaria di liquidazione giudiziale (artt. 287-
288);

- le procedure di regolazione della crisi od insolvenza di
imprese appartenenti ad un gruppo (art. 289);

- norme comuni alle procedure concorsuali (artt. 290-
292).

Da questo complesso di disposizioni emerge il quadro
dello sforzo del legislatore ai fini della disciplina unitaria
della regolamentazione della crisi e dell'insolvenza del
gruppo, del quale e dato cogliere alcuni caratteri
essenziali. Va infatti ribadito che 'unitarieta a cui si vuole
fare riferimento rileva sia in senso processuale, sia in senso
sostanziale. Inoltre, sotto il primo punto di vista, essa
sembra indirizzata a disciplinare tutte le procedure che
possono coinvolgere il gruppo, e quindi sia gli accordi di
ristrutturazione, sia il concordato preventivo, e finanche la
liquidazione giudiziale.

Il dato piu rilevante sul piano esegetico sembra, in
particolare, la “facoltativita “della procedura di gruppo.
Ove, infatti, si analizzi il linguaggio giuridico per ciascuno
dei procedimenti all’esame risulta evidente che Ila
disciplina unitaria sia solo una “possibilita “, ma non una
necessita.

Cosi, d’altra parte, si esprimono i commi 1° e 2°
dell’articolo 284 CCel, laddove stabiliscono
rispettivamente che: “Piu’ imprese in stato di crisi o di
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insolvenza appartenenti al medesimo gruppo e aventi
ciascuna il centro degli interessi principali nello Stato
italiano possono proporre con un unico ricorso la domanda
di accesso al concordato preventivo di cui all'articolo 40 con
un piano unitario o con piani reciprocamente collegati e
interferenti “. Ovvero “2. Parimenti puo'essere proposta con
un unico ricorso, da piu' imprese appartenenti al medesimo
gruppo e aventi tutte il proprio centro degli interessi
principali nello Stato italiano, la domanda di accesso alla
procedura di omologazione di accordi di ristrutturazione
dei debiti, ai sensi degli articoli 57, 60 e 61."

Infine, I'articolo 287 1° comma CCel aggiunge: che “Piu
imprese in stato di insolvenza, appartenenti al medesimo
gruppo e aventi ciascuna il centro degli interessi principali
nello Stato italiano, possono essere assoggettate, in
accoglimento di un unico ricorso, dinanzi ad un unico
tribunale, a una procedura di liquidazione giudiziaria
unitaria.... “.

Il Codice, quindji, riconosce che 'unitarieta della procedura
concorsuale per le imprese del gruppo sia “facoltativa“, e
piu precisamente che la relativa scelta sia rimessa ai
soggetti legittimati a presentare la domanda di
ammissione di che trattasi.

Quel che non sembra piu evitabile e la responsabilita della
capogruppo quale che sia la forma giuridica che essa
assume, ancorche non sia questa la sede per verificare le
modalita, rectius la procedura, attraverso cui Ila
responsabilita potra farsi valere.

Occorrera, quindi, in futuro valutare I'impatto delle norme
sulla responsabilita concorsuale del gruppo sulla
disciplina generale di diritto comune della responsabilita
che ad oggi la giurisprudenza ha fatto emergere
principalmente nel difetto di una normativa sistematica in
materia. Il che probabilmente portera a superare, quanto
meno, la centralita e la rilevanza riconosciuta oggi all'idea
che la direzione ed il coordinamento declinando esse
attivita commerciale autonoma o mediata siano, o possano
essere la “fonte “della responsabilita “concorsuale”, sul
presupposto che il legislatore ha, finalmente, individuato
con precisione il perimetro della responsabilita che puo
derivare dalla direzione o coordinamento di un “gruppo®.
Con questa precisazione si deve concludere, quindi, per la
piena legittimita di una societa di godimento che configuri
una holding pura, quand’anche essa comporti |'esercizio
dei poteri di direzione e coordinamento sulle controllate
in quanto la linea di demarcazione della configurabilita di
tale fattispecie non dovra essere piu condizionata dalle

I
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questioni di responsabilita del detentore che la forma
giuridica non giovera (piu) ad evitare, quanto piuttosto se
la societa si proponga o meno un programma negoziale di
solo godimento. Questo, infatti, esclude per sé la direzione
ed il coordinamento, che se esercitati riqualificano
I'attivita svolta come estranea al mero godimento e come
appartenente invero all’'esercizio dell’attivita delle societa
partecipate. Quest’'ultima, poi, ove esercitata secondo
canoni di non corretta gestione imprenditoriale potra dar
luogo alla responsabilita di cui agli artt. 2497 e ss. c.c; e
ove sia la causa della determinazione di una crisi
irreversibile (o dell'insolvenza) “di gruppo“ diventa,
altresi, potenziale fonte di applicazione della qui
sommariamente descritta Sezione dell'imminente Codice
della Crisi e dell'Insolvenza di cui qui si € inteso dare
brevemente conto.

6. La flessibilita gestionale e fiscale delle societa di
godimento: una delle ragioni del successo di una
formula “controversa “

La costituzione di una societa semplice di godimento
immobiliare o di una holding di partecipazioni puo portare
alcuni vantaggi che vale definire innanzitutto “gestionali“
ed indubbiamente, altri, di carattere anche fiscale.

Tra i primi indubbiamente rientrano le disposizioni per
cui la societa semplice non debba tenere libri sociali, e non
debba redigere e depositare il bilancio d’esercizio. La
societa ha solo il codice fiscale e non la partita IVA. Inoltre,
vale anche ricordare che i conferimenti (finanche
immobiliari) avvengono senza perizie.

La flessibilita civilistica del tipo ben nota agli addetti ai
lavori completa indubbiamente il generale quadro
d’attrattiva che il modello organizzativo esercita per
diverse funzioni: dalla gestione dei patrimoni familiari alla
pianificazione successoria.

Quando si tratti di holding immobiliari vale ricordare
alcuni non trascurabili aspetti.

Innanzitutto, che la vendita di immobili, ad esclusione
delle aree edificabili, detenuti da piu di cinque anni, non
genera plusvalenze tassabili né in capo alla societa né in
capo ai soci (articolo 67, comma 1 lettera b), TUIR)®;

62 Lo stesso immobile, invece, se venduto da una societa di capitali
sarebbe soggetto a tassazione sia come reddito d’'impresa innanzitutto
e poi al momento della distribuzione del dividendo che eventuale ne
risultasse prodotto in capo ai soci
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mentre, risultano sempre tassate anche in capo alla societa
semplice le plusvalenze derivanti dalla cessione di
immobili detenuti da non piu di cinque anni.

Parimenti vantaggioso si rivela, sul piano fiscale il
momento dello scioglimento con attribuzione di somme ai
soci: l'attribuzione ai soci dei proventi della societa
semplice derivanti dalla cessione di immobili (diversi dalle
aree fabbricabili) posseduti dalla stessa da piu di cinque
anni, non costituisce materia imponibile e quindi non e
soggetta a tassazione 3. La stessa “esenzione “, inoltre, €
applicata alle somme attribuite ai soci in sede di
scioglimento derivanti dal ricavato della cessione di
partecipazioni da parte della societa semplice
previamente rivalutate mediante pagamento di imposta
sostitutiva da parte di quest'ultima®*.

Nel quadro generale secondo il quale la societa semplice
produce dividendi tassati, per trasparenza, direttamente
in capo ai soci, vale anche ricordare che ad essa il
legislatore riconosce comunque la possibilita di
beneficiare dell'imposta sostitutiva del 26% sulla
plusvalenza fiscale realizzata®s, il che consentira di
scegliere a quale regime assoggettare l'imponibile: se
all’aliquota sostitutiva del 26% o a quello dello scaglione
diverso in capo al singolo socio. Va anche, al riguardo,
ricordato che le stesse quote della societa semplice
possono essere detenute da societa straniere. In tal caso,
qualora sussistono le condizioni per l'applicazione della
c.d. “disciplina madre-figlia“, di cui all’art. 27-bis del DPR
n.600/73 il reddito della societa semplice, viene trasferito
interamente alla controllante estera. Il tutto, senza subire
ritenuta in uscita in Italia sul “dividendo®.

Ancora, le societa semplici sono escluse dalla disciplina
delle societa di comodo (Legge n. 724/94), esse, inoltre,
non sono soggette alle verifiche tramite strumenti
presuntivi per ricavi e volumi d’affari.

Anche le holding societa semplice presentano alcuni
vantaggi sol che si pensi all’art. 32-quater del D.L. n.
124/2019 che ha ripristinato la cd. “neutralita fiscale “fra
detenzione diretta e indiretta tramite societa semplici, di
partecipazioni societarie.

La norma, in particolare, ha introdotto una tassazione
modulata a seconda della natura del socio a cui & imputato
il dividendo, e piu precisamente:

63 risposte a interpello n. 689 e 691 del 2021 dell’Agenzia delle Entrate
64 risposta ad interpello n. 754/E/2021
65 articolo 1, comma 496 della Legge n. 266/05
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a) se sitratta di un soggetto IRES (societa di capitali o
ente residente), il dividendo e escluso dalla
formazione del reddito nella misura del 95%
(quindi l'imponibile & dato dal 5% residuo, e
I'aliquota applicata e del 24%);

b) se sitratta di una societa di persone commerciale o
di una persona fisica imprenditore: il dividendo e
escluso dalla formazione del reddito nella misura
del 41,86% (quindi I'imponibile e dato dal 58,14%
residuo con l'applicazione dell’aliquota ordinaria
Irpef);

c) se sitratta di una persona fisica non imprenditore
si applica una ritenuta a titolo di imposta nella
stessa misura prevista per la ritenuta ex art. 27 DPR
n.600/1973 (ossia il 26% sopra gia esaminato), cio
a prescindere dalla circostanza che |la
partecipazione sia qualificata o meno.

La ritenuta in parola € operata dalla societa o ente
residente in Italia. Essa, peraltro, nel caso di un socio
persona fisica, esaurisce ogni obbligo fiscale. Ne deriva che
I'imputazione per trasparenza del reddito a fine esercizio
escludera I'applicazione di ogni ulteriore tassazione.

Per quanto l'esperienza insegni che nulla in Italia & piu
effimero ed impalpabile della certezza delle norme fiscali
e della loro interpretazione, il complesso delle disposizioni
appena accennate - in uno a quelle senz’altro trascurate-
aggiunto alla flessibilita gestionale e civilistica continuano
a rendere questo modello organizzativo appetibile e
meritevole di essere studiato per l'indubbio ampio
margine di fruibilita che esso ancor oggi mostra,
nonostante le rughe dell’eta.

Doti tutte che ne hanno fatto il modello scelto dalle piu
importanti famiglie dell'imprenditoria italiana per la
gestione di considerevoli patrimoni.
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