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Premessa

di Gastone Cottino

Il volume vede la luce a oltre quarantasei anni di distanza dalla prima fortunata edizione redatta da Renzo Costi, poi approdata, con la collaborazione dello stesso Costi e di Giuseppe Di Chio, alla seconda, apparsa nel 1980.

Il trascorrere del tempo non è stato contrassegnato, come nel caso delle società di capitali, da significative modifiche, se non per quanto riguarda alcuni pur rilevanti aspetti pubblicitari, della normativa delle società di persone: o almeno, non lo è stato da significative modifiche dirette ché, come il lettore avrà occasione di verificare affrontando i singoli profili del dialogo giurisprudenziale e dottrinale, le riforme intervenute nel campo delle prime, soprattutto, ma non solo, quelle che hanno condotto a un autonomo riposizionamento della società a responsabilità limitata, si sono rivelate foriere di ricadute in chiave ermeneutica e applicativa, spesso anche à rebours, sul regime (e, vedremo, sulla diffusione) delle seconde.

Così determinando, su temi cruciali quali quello delle decisioni dei soci e dei dilemmi tra collegialità, referendum e consultazione individuale, o della partecipazione di società di persone a società di capitali dopo la riforma dell’art. 2361 c.c., una sorta di processo osmotico suscitatore di interrogativi, integrazioni e letture incrociate delle norme: e contemporaneamente incidendo sugli stessi equilibri “numerici” tra i diversi modelli societari.

Come rivelano le più recenti statistiche dell’Osservatorio per la semplificazione amministrativa della Camera di Commercio di Milano la cifra complessiva delle società di persone ha subito, nel decennio intercorrente tra il primo marzo 2002, vigilia della riforma societaria, e il primo marzo 2013, una progressiva contrazione. Esse sono scese infatti da 1.213.587 a 1.118.201, mentre per contro le società di capitali sono lievitate da 950.884 a 1.406.119. Specularmente l’erosione ha riguardato, tra le società di persone, le collettive e, tra le società di capitali, le azionarie, ridottesi rispettivamente da circa 650.000 a 540.862 le prime, da 60.421 a 48.033 le seconde. Il grande balzo in avanti ha caratterizzato la società a responsabilità limitata, passata, nei dieci anni in esame, da 890.276 e 1.357.936 unità.

Questo ridimensionamento delle società di persone e il corrispondente boom delle s.r.l. dicono, da un lato, quanto abbiano giocato sull’appetibilità di queste ultime la loro emancipazione dalla disciplina della s.p.a. e il loro ridisegno quale modello semplificato e semplificabile nonché liberamente plasmabile in chiave ora più marcatamente capitalistica ora più fantasiosamente personalistica. Ma rivelano anche quale sia la forza del richiamo della limitazione di responsabilità: come par confermare la proliferazione, tra le s.r.l., delle società unipersonali, utile strumento come noto per l’esercizio senza pagare in proprio di un’impresa di fatto individuale, il cui numero, dalle 33.809 del 2002 è asceso alle 198.649 del primo marzo 2013 (e il percorso parallelo delle s.p.a.: da zero, prima che se ne ammettesse la costituzione con un solo azionista, a 7198 dopo dieci anni). Come potrà accadere in un prossimo futuro dopo l’ultimo sconcertante exploit legislativo in tema di capitale minimo (a definirlo così) delle s.r.l. E come parrebbe offrire oggi persuasivo riscontro il fatto che le società in accomandita e le società semplici, come sappiamo caratterizzate, o consustanzialmente le prime o convenzionalmente le seconde, da uno schema binario di responsabilità, siano rimaste sostanzialmente stabili. Erano 512.398 nel 2005 le accomandite, sono 504.862 nel 2013: 68.143 le società semplici e, con lieve tasso di crescita, 72.743 (di cui 46.052 agricole) nel 2013.

Di questi dati occorre naturalmente tener conto onde avere un quadro quanto possibile vicino alla realtà e sensibile ai mutamenti indotti dall’evoluzione dell’economia, dagli interventi legislativi e dagli umori degli operatori. Non vanno perciò sottovalutati ma neanche, per contro, frettolosamente enfatizzati. È infatti prematuro azzardare previsioni drastiche sul se e sul quanto si accentuerà in futuro il ridursi del coefficiente di gradimento della collettiva, il cui travaso di unità verso la s.r.l. non par superare, facendo un puro calcolo differenziale, il numero di centomila e che comunque rimangono globalmente attestate, pur nel loro ridimensionamento, su cifre a tutto tondo e di tutto rispetto. Quasi a voler confermare la non spenta vitalità di una figura i cui tipici connotati di affidabilità, immedesimazione dei soci, trasparenza e certezza dovrebbero ancora rappresentare, non solo in virtù della tradizione, una carta vincente, capace di resistere alle metamorfosi del sistema: e ne fanno, con l’accomandita, pur invertite, ma di poco, le percentuali numeriche rispetto alle società di capitali (44,30% contro 55,70%), un architrave dell’ordinamento delle imprese.

Si è più volte rilevata l’incongruenza in cui è incorso il legislatore del 1942 per aver posto al centro della disciplina delle società di persone non quella della collettiva e dell’accomandita, cioè delle due società personali commerciali di nettamente più larga e incisiva presenza e importanza sul mercato, ma bensì della società semplice, creatura artificiale uscita dal capello dei riformatori sulle ceneri della società civile del codice del 1865, destinata all’esercizio esclusivo e collettivo di attività economiche non commerciali, e specificamente agricole: di un fenomeno cioè non proprio di nicchia ma certamente marginale nel quadro societario complessivo. Così, invertendo un ordine “gerarchico” naturale e logicamente più comprensibile e nel pur lodevole scopo di offrire un’intelaiatura generale a tutte le società di persone, ciò ha sortito l’effetto di dare un’immagine distorta e sfuocata del loro universo e di delineare la fisionomia delle sue figure chiave derivandola non tanto da una loro disciplina quanto dalle deviazioni da quella del prescelto tipo di riferimento. E si è costretto l’interprete a una non sempre agevole spola, di integrazioni, rinvii, richiami, applicazioni analogiche, tra regole “generali” e disposizioni, appunto, devianti.

Sicché se pur si sia dovuta seguire, data la natura della trattazione, lo schema codicistico tradizionale, saranno all’atto pratico le due figure societarie “residuali” a costituire gli interlocutori abituali e costanti dell’indagine: e saranno molti, se non i più, i problemi sorti nell’interpretazione di norme in via di principio volte a regolare la società semplice ad essere rivisitati alla luce della loro estensione alla collettiva e all’accomandita e della casistica giurisprudenziale e della riflessione dottrinale a queste relativa.

Anche in questo lavoro criterio guida degli autori (e del loro intenso e puntuale impegno) è stato, come si accennava all’inizio, il dialogo critico con la giurisprudenza: non quindi una semplice, doverosa, rassegna di sentenze di legittimità e di merito, ma bensì anche, sulla scorta di esse e del contestuale dibattito dottrinale, un confronto di, e tra, idee, valutazioni, soluzioni. Tale confronto ha potuto svolgersi in modo e in termini tanto più esaurienti quanto più l’esegesi e l’applicazione delle norme si fossero tradotte in una sostanziosa presenza e rappresentazione del diritto vivente. Non si è peraltro mai abdicato al compito, oltre che di dare una compiuta informazione, di condurre un’indagine quanto possibile organica e chiarificatrice anche là dove si fosse costretti ad aggirarsi in territori più o meno giurisprudenzialmente vergini perché a ridosso di interventi innovatori o investiti da processi di riforma non conclusi, e quindi ancora essenzialmente monopolio dell’esplorazione dottrinale. Ciò è parso particolarmente utile ogniqualvolta questi processi fossero in itinere, come sta appunto accadendo per i nuovi regimi delle società tra professionisti, e specificamente tra avvocati, del cui convulso e sofferto iter si è infatti schizzato un primo, retrospettivo e anticipatore a un tempo, sguardo d’insieme.
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1.Premesse.

È un giudizio ancora oggi1 largamente diffuso tra gli studiosi del diritto delle società, che discende direttamente dalla definizione dell’art. 2247 c.c.2 e che riflette peraltro un luogo canonico nella considerazione di essa come contratto, che la società possa essere studiata sotto un duplice aspetto, quello afferente alla sua fase genetica, che si identifica propriamente nel negozio costitutivo, e quello afferente alla sua fase funzionale che concerne la sua esistenza come organizzazione.

Sotto questa seconda angolazione, che valorizza la presenza dell’elemento dinamico racchiuso nella definizione del codice3, del quale si coglierà a tempo debito l’importanza in rapporto a quelle forme associative che ne sono prive, la società viene principalmente in luce nella sua veste di organizzazione produttiva, di organizzazione destinata, come appunto ricorda l’art. 2247 c.c., «all’esercizio in comune di un’attività economica». La società, chiosa più esplicitamente il legislatore nel commentare la novità della norma4, «è necessariamente una forma di esercizio collettivo di un’attività economica produttiva». E così pure la dottrina5, facendo a sua volta eco al legislatore, è solita ripetere in modo pressoché costante che «le società sono organizzazioni di persone e mezzi create dall’autonomia privata per l’esercizio in comune di un’attività produttiva».

Va da sé che lungo questa via il discorso sulla società, che muove dall’elemento dell’esercizio in comune di un’attività economica, incrocia inevitabilmente – e non potrebbe essere diversamente dato che l’esercizio di un’attività economica è pure elemento caratteristico della nozione di imprenditore dell’art. 2082 c.c. – quello sull’impresa, tanto che, pur rimandando più avanti le considerazioni su questo punto, si può fin d’ora notare che le trattazioni dedicate al nostro tema6 si aprono di regola con l’affermazione che nella prospettiva storica che ha visto i due concetti evolversi parallelamente la società rappresenta nell’ordinamento giuridico vigente la principale forma collettiva di esercizio dell’impresa.

È peraltro vero che, anche nella fermezza di questo collegamento, la relazione tra impresa e società, malgrado il legislatore possa aver avuto al riguardo un’idea diversa, è tutt’altro che una relazione provvista del carattere dell’esclusività o come si è detto di “un vincolo di coessenzialità”7. Agli esempi ampiamente noti, quasi da costituire dei casi oramai scolastici, che avevano problematicamente accompagnato la discussione su questo punto sin dal debutto del codice, ponendo fin d’allora gli interpreti di fronte all’interrogativo se quella societaria fosse l’unica forma di esercizio collettivo dell’impresa consentita dall’ordinamento o se ne fossero immaginabili delle ulteriori, e sui quali non si mancherà di tornare, altri se sono aggiunti nel tempo, la realtà della pratica essendosi mostrata su questo versante straordinariamente ricca di stimoli.

Vien fatto così di pensare, solo per fare qualche esempio e, dunque, senza alcuna pretesa di esaustività, al caso in cui l’affacciarsi di una nuova iniziativa economica sia il riflesso di una particolare complessità dell’affare che postula una temporanea collaborazione di più imprese o ancora sia ricollegabile alla proiezione in chiave transfrontaliera dell’attività di impresa; così come, senza andare eccessivamente lontano, si può guardare a quei fenomeni in cui l’attività economica costituisca l’espressione solo di finalità strumentali sullo sfondo di un impegno in cui sono prevalenti in capo agli associati le connotazioni di tipo etico-sociale; o ancora alla naturale evoluzione di figure che si ricollegano ai mutamenti intervenuti in importanti aggregati sociali, a cominciare innanzitutto dalla famiglia.

Sicché la questione, di fronte ad un panorama in cui le attività economiche si frazionano in una molteplicità di forme e assumono veste sempre nuova e diversa, è destinata perciò a riaprirsi tutte le volte in cui «l’esercizio in comune di un’attività economica» non sia immediatamente riconducibile all’organizzazione societaria, in cui il soggetto che la esercita non sia affatto una società.

Con questo abbiamo in pratica tracciato il programma della trattazione che affronteremo in questo capitolo. E «l’esercizio in comune di un’attività economica» sarà la bussola della nostra esplorazione.

2.Gli elementi essenziali del contratto di società nel pensiero della dottrina: A) il conferimento dei soci.

Prima di procedere oltre, sarà bene fissare alcuni punti fermi del nostro itinerario prendendo le mosse dalla definizione di società che si legge nell’art. 2247 c.c.; ed alla quale, sia pure se l’ampiezza che ha assunto nel tempo il fenomeno societario impone oggi di rivedere e almeno in parte di ridurre gli elementi che accomunano le varie fattispecie8, occorre tuttora ascrivere un importante contenuto precettivo, giacché da esso si ricava il paradigma negoziale caratteristico di ogni tipo di società ovvero, per essere più precisi, il nucleo degli elementi essenziali indefettibili per l’identificazione della società come contratto9.

Orbene, afferma l’art. 2247 c.c. che «con il contratto di società due o più persone conferiscono beni o servizi per l’esercizio in comune di un’attività economica allo scopo di dividerne gli utili».

Se si prescinde dal requisito costituito dalla pluralità dei soggetti che lo stipulano, sul quale si avrà occasione di tornare in seguito, quando si affronterà il tema della costituzione della società, gli elementi essenziali della società che si ricavano tradizionalmente dalla nozione dell’art. 2247 c.c. sono tre, vale a dire il conferimento di beni o servizi da parte dei soci, l’esercizio in comune di un’attività economica e la divisione degli utili tra tutti i partecipanti10.

Il primo elemento è dunque rappresentato dall’obbligazione di conferimento11 che grava sui soci e che impone loro di prestare il bene o il servizio che si sono impegnati ad offrire all’atto della costituzione della società (art. 2253, 1° co., c.c.: «il socio è obbligato a eseguire i conferimenti determinati nel contratto sociale») o che, in difetto di una previsione contenuta nell’atto costitutivo, sono tenuti a prestare in dipendenza dell’attività che la società è chiamata a svolgere (art. 2253, 2° co., c.c.: «se i conferimenti non sono determinati, si presume che i soci siano obbligati a conferire in parti uguali tra loro quanto è necessario per il conseguimento dell’oggetto sociale»).

Il conferimento consiste nella prestazione a contenuto patrimoniale da parte di ciascun socio diretta ad apprestare i mezzi necessari perché la società possa essere messa in condizioni di svolgere l’attività economica per cui è stata costituita ed i soci possano perseguire per suo tramite la realizzazione del proprio interesse individuale12.

In ciò sta propriamente la natura strumentale dell’obbligazione conferitaria rispetto alla causa del contratto di società, in quanto l’effetto traslativo cui essa mette capo nel trasferire un’utilità patrimoniale dal socio alla società non ne esaurisce la funzione, ma costituisce più semplicemente la premessa perché possa essere svolta quell’attività economica dai cui risultati i soci si ripromettono di ritrarre la soddisfazione del loro interesse13. «Qui» – si è osservato14, a corollario dell’opinione che, come vedremo, cataloga il contratto di società tra i contratti plurilaterali associativi o con comunione di scopo – «le prestazioni eseguite dalle parti sono preordinate allo svolgimento, in comune tra esse, di un’attività, e l’interesse di ciascuna parte non senz’altro realizzato dalla prestazione delle altre, ma si realizza per effetto dell’attività comune cui le prestazioni di ciascuna sono preordinate».

In questa guisa si è perciò soliti sostenere che non esiste società senza conferimenti15, ove l’essenzialità del conferimento trova spiegazione, oltre che nel fatto che evidentemente la società non potrebbe svolgere alcuna attività in mancanza dell’apporto patrimoniale dei soci, nella funzione che esso assolve nella complessiva economia del contratto e nella realizzazione di quello che ne è il suo scopo ultimo: se infatti scopo della società è il conseguimento, almeno in linea di principio, di un utile e se l’utile è dato dall’eccedenza dei valori iscritti all’attivo patrimoniale rispetto al valore degli apporti eseguiti da ciascun socio «risulta evidente che l’apprestamento da parte dei soci dei mezzi necessari all’esercizio dell’attività economica è connaturato all’essenza stessa della società»16.

In termini non dissimili si è soliti pure dire che, così come non è concepibile una società senza conferimenti, neppure può aversi un socio senza conferimento17, argomentandosi in questo caso l’essenzialità dell’apporto con la necessità che i tutti i soci siano parimenti esposti al medesimo rischio di impresa18. «Con il conferimento» – si è infatti scritto19 – «ciascun socio destina stabilmente (per la durata della società) parte della propria ricchezza personale all’attività comune e si espone al rischio di impresa: corre il rischio di non ricevere alcuna remunerazione per l’apporto se la società non consegue utili; corre il rischio ulteriore di perdere in tutto o in parte il valore del conferimento se la società subisce perdite».

B)L’esercizio in comune di un’attività economica.

Il secondo elemento che si ricava dalla definizione dell’art. 2247 c.c. è rappresentato dall’esercizio in comune di un’attività economica.

Se, come si è ricordato in premessa, l’elemento in questione costituisce sul terreno dell’inquadramento giuridico dei fenomeni riconducibili all’esercizio collettivo di un’attività economica un importante criterio di identificazione per differenziare la società dalle altre forme in cui esso può aver luogo, nella prospettiva del contratto e, più esattamente, nella prospettiva dell’interesse contrattuale di coloro che ne sono le parti, esso vale invece ad evidenziare, non meno significativamente, il vincolo di necessaria strumentalità che assume qui, rispetto allo schema tipico del contratto di scambio, la prestazione dei soci, destinata a non esaurirsi semplicemente nel mero adempimento dell’obbligazione conferitaria. È proprio infatti dei contratti con comunione di scopo che «con lo spostamento della titolarità dei beni conferiti dal patrimonio dei soci al patrimonio della società non si soddisfa immediatamente l’interesse dei soci: soltanto se i beni o i servizi conferiti saranno proficuamente utilizzati nell’esercizio dell’attività economica, si produrranno quegli utili dalla cui divisione deriverà la soddisfazione dell’interesse delle parti e quindi la realizzazione della causa del contratto. Non è, dunque, che il contratto non produca anch’esso la nascita o lo spostamento di situazioni giuridiche soggettive, ma queste sono puramente strumentali in relazione al successivo svolgimento di un’attività economica con terzi»20.

In questo senso, come si è osservato da più parti21, esso rappresenta più propriamente lo scopo-mezzo attraverso il quale le parti si propongono di perseguire la finalità ultima della realizzazione del guadagno ed è proprio in ragione di ciò che si può parlare del contratto di società come di un contratto con comunione di scopo.

Volendo analizzare più da presso questo elemento non si può intanto non concordare con quanti, riflettendo sul significato generico22 della formulazione impiegata dal legislatore, reputano inizialmente oltremodo difficoltoso rintracciarne un’identità comune del concetto valevole per la generalità delle società23. L’idea di un esercizio in comune di un’attività economica tende infatti a sfumarsi via via che si passa dalle società di persone alle società di capitali e alle grandi imprese azionarie24. Sicché è solo in rapporto ai singoli tipi di società che potrà maturarsi un’idea più precisa del concetto in esame, in questa sede dovendo l’interprete limitarsi unicamente a dire, come meglio si vedrà più avanti, che «ciò che fa di una attività economica una attività “esercitata in comune” è, in ogni tipo di società, il fatto che più persone assumono il rischio di una medesima attività economica; è inoltre il fatto che più persone concorrano nella direzione della medesima attività economica»25.

Anche così, tuttavia, qualche altra considerazione appare ancora possibile scrutinando in modo più analitico ciascuna delle locuzioni che compongono la definizione legislativa e mettendone con ciò a fuoco i requisiti minimi di riconoscibilità.

Si dirà allora che è richiesto innanzi tutto lo svolgimento di un’attività. L’attività implica la preordinazione e la realizzazione di una serie di atti funzionalmente collegati in vista della realizzazione di un fine comune26.

Senza anticipare quel che si dirà innanzi a proposito della società occasionale non si ha perciò società «allorché più persone decidono di compiere insieme un singolo atto, sia pure allo scopo di conseguire un guadagno superiore»27 o «tutte le volte in cui due o più persone pongono insieme in essere anche più di un atto, senza tuttavia che il collegamento di essi assuma rilievo sociale (per i tempi, per le modalità o per la continuità e serialità di essi, ecc.), in misura tale da meritare – prescindendo dalla rilevanza giuridica dei singoli atti – una qualificazione autonoma da parte dell’ordinamento»28.

Va da sé che unico atto non è necessariamente un unico affare29, onde anche il contratto stipulato per il compimento di un solo affare, allorché esso comporti lo svolgimento di una serie più o meno ampia di atti – è ricorrente nella letteratura in materia l’esempio della società costituita per la costruzione di un edificio o di una diga – soddisfa questo requisito e può senz’altro dar vita ad una società in presenza delle altre condizioni richieste dalla legge30.

Perplessità maggiori solleva invece il punto afferente all’esercizio in comune dell’attività.

Sul presupposto che l’attività debba essere unitaria e che debba essere preordinata alla realizzazione di un programma comune31, un’impostazione più risalente è portata a ritenere che l’attività si consideri comune quando tutti i soci partecipino alla gestione sociale e la gestione possa perciò ricondursi alla volontà di tutti i soci32.

È peraltro evidente come il criterio in parola si riveli quantomeno impreciso al cospetto di un’osservazione empirica fondata sulla molteplicità di forme in cui si attua in ciascun tipo sociale la partecipazione del singolo socio alla gestione comune.

Si è infatti chiesto, riprendendo favorevolmente la critica secondo cui è lo stesso diritto positivo a smentire la rilevanza del tratto della programmazione comune delle operazioni sociali ai fini dell’identificazione del concetto, quale concorso nella gestione sia ravvisabile per esempio in capo dell’accomandante o del socio della società collettiva statutariamente escluso dall’amministrazione33; e questo solo per non entrare nel recinto delle società di capitali, ove la contrapposizione tra capitale di comando e capitale di risparmio rende la realtà riferita a questo indice notoriamente più complessa34.

Si è fatta perciò strada la convinzione che ciò che rende un’attività comune sia la comune imputazione dei risultati al gruppo dei soci in quanto tale, in modo che tutti siano partecipi del risultato positivo o negativo della gestione35; sia, più sinteticamente, la comune partecipazione di tutti i soci al rischio implicito nello svolgimento di un’attività economica36. «In effetti» – si è detto37 – «l’imputazione al gruppo dei soci che caratterizza l’esercizio in comune dell’attività costituisce la trasposizione sul piano giuridico del concetto economico della sopportazione del rischio, cui fa riscontro il potere dei soci di disposizione e di direzione dell’attività stessa». E, poiché la comunanza del rischio si manifesta con modalità che mutano nei vari tipi di società, essa sarà massima in quei tipi in cui la responsabilità dei soci è illimitata, potendo costoro vedersi esposti alla perdita integrale del loro patrimonio, sarà invece più contenuta in quei tipi in cui è prevista solo una responsabilità limitata e i soci corrono solo il rischio di perdere il loro conferimento38.

Resta infine da dire dell’ultimo requisito rappresentato dalla natura economica dell’attività. In genere si era soliti individuare l’attività economica per sottrazione, di tal ché era escluso che potessero considerarsi società quelle esercenti un’attività culturale, politica, religiosa, di beneficenza o scientifica39.

Si è però notato che l’attributo in parola non è di stretto appannaggio dell’istituzione societaria, potendo anche un’associazione culturale svolgere un’attività socialmente qualificabile come economica40; così come, più in generale, malgrado l’analogia che si registra con la corrispondente locuzione impiegata dall’art. 2082 c.c.41, attività economica non vuol dire necessariamente attività di impresa42. Questo induce perciò a credere che l’attività economica di cui parla l’art. 2247 c.c. non sia solo quella che abbia contenuto patrimoniale, ma anche quella che sia più generalmente produttiva di ricchezza43.

C)La divisione degli utili.

Il terzo ed ultimo elemento del contratto di società contenuto nella definizione dell’art. 2247 c.c. è rappresentato dallo scopo che si propongono di perseguire i soci mediante l’esercizio in comune di un’attività economica, vale a dire dalla divisione degli utili.

Si è a questo riguardo osservato44 che «perché possa dirsi, dunque, di essere in presenza di una società non basta l’esercizio di un’attività di impresa: occorre ulteriormente che questa attività sia volta alla realizzazione di utili, i quali dovranno, una volta realizzati, essere divisi tra i soci; occorre in altre parole che l’impresa collettiva sia esercitata a scopo di lucro o di profitto». Occorre, come pure si è aggiunto45, non solo che per mezzo della loro attività i soci si propongono di conseguire un risultato economico vantaggioso, che costituisce il c.d. lucro oggettivo, ma anche che questo risultato venga poi diviso tra di loro traducendosi nel c.d. lucro soggettivo. E si è così concluso che la società, è per definizione un istituto egoistico46.

Nell’elemento in parola si riconosce a giudizio della dottrina maggioritaria la causa del contratto di società47, la divisione degli utili costituendo infatti non già un semplice motivo della partecipazione dei soci all’esercizio dell’attività, ma lo scopo ultimo che essi si prefiggono di raggiungere per mezzo di quell’attività.

In forza, perciò, del suo rilievo causale48, si sostiene comunemente che lo scopo di lucro costituisca un elemento essenziale del contratto di società49 e, quantunque i modi in cui si realizza siano destinati a variare a seconda del tipo sociale considerato50, esso non può fare perciò difetto in nessun tipo societario, a cominciare dalle società di persone, ove è dirimente l’argomento apprestato in senso affermativo dal divieto del patto leonino51, per finire alle società per azioni, circa le quali nulla autorizza a ritenere valida la clausola statutaria che escluda a priori ogni divisione degli utili52.

Ad ogni modo, comunque lo si voglia intendere, ed anche quando, ragionando sul suo contenuto, si ripieghi più prudentemente sull’idea che esso sia riconoscibile pure in presenza di un’attività solo astrattamente lucrativa, riducendone il ruolo da requisito positivo a requisito negativo per la nozione di società53, la tenuta dello scopo di lucro come criterio di qualificazione del negozio societario incontra da sempre non poche difficoltà di adattamento nel rendere applicabile a tutti i tipi di società lo schema causale dell’art. 2247 c.c.; e questo non soltanto per le tensioni cui lo ha sottoposto lo stesso legislatore del ’42, facendovi rientrare prima le cooperative e più tardi i consorzi, ma per i risvolti, indiscutibilmente più destabilizzanti sotto questo profilo, prodotti da una legislazione di settore che ha visto diffondersi a macchia d’olio il modello delle società di diritto speciale54.

La polemica sul tramonto dello scopo di lucro, che è in passato aveva appassionato un’intera generazione di studiosi, ancorché fosse stata occasionata dalla novellazione dell’art. 2332 c.c., nel cui elenco delle cause di nullità della società per azioni non era compresa la mancanza della causa ovvero la mancanza dello scopo di lucro, aveva trovato non a caso fertile terreno di sviluppo proprio nella crescente diffusione di un modello societario caratterizzato in misura più o meno estesa dall’assenza dello scopo di lucro, quantomeno sotto l’aspetto soggettivo55.

Se per le cooperative, ed in seguito per i consorzi, l’antinomia era parsa superabile a prezzo di non poca fatica e di qualche forzatura concettuale, che si era tradotta per esempio nel dilatare oltremodo lo scopo lucrativo sino a ricomprendervi il risparmio di spesa ovvero nel constatare che il sistema contemplava accanto alle società lucrative, le società cooperative e le società consortile56, tanto che la Cassazione aveva avuto l’agio di affermare che «nella nozione di società di cui all’art. 2247 cod. civ. il concetto di utile comprende, oltre al diretto incremento pecuniario, qualsiasi utilità economica, consistente sia in un risparmio di spesa, sia in altro vantaggio patrimoniale realizzabile mediante l’attività sociale»57, l’impegno della dottrina nel tentativo di operare su questo terreno una improbabile reductio ad unum delle attività economiche in forma societaria e di mantener fede alla centralità dogmatica dell’art. 2247 c.c. era stato messo a dura prova da una legislazione speciale orientata in tutt’altra direzione58.

Si è così fatta strada, di fronte all’ampiezza che il fenomeno è venuto assumendo nel corso del tempo, la convinzione che il modello societario possa essere utilizzato per una causa che è dichiaratamente diversa da quella descritta nell’art. 2247 c.c.59 e che, non diversamente da ciò che accade alle altre forme giuridiche collettive, anche il modello societario si stesse avviando sulla strada di una progressiva neutralità funzionale60. Come meglio si è scritto61 a commento di queste tendenze, esso è venuto a trasformarsi in un modello organizzativo «in astratto dissociabile dal fine perseguito dai suoi soci ed, in particolare, dallo scopo di lucro proprio delle società lucrative, per essere utilizzato, se la legge lo prevede, anche per scopi diversi».

Se ciò poi debba giudicarsi come un accadimento di carattere eccezionale, come un’eccezione espressamente voluta dalla legge rispetto al modello della società lucrativa e che la legge riserva a casi limitati senza che se ne possa fare materia di illazione sulla causa del contratto62; o se, più semplicemente, vi si debba vedere un appannamento dello scopo di lucro non tanto in senso oggettivo quanto nel senso della diretta attribuzione dei guadagni ai soci63, sono questioni aperte che si legano al futuro dell’impresa societaria e che qui non è neanche il caso di sfiorare; è vero, però, che “l’ovattata spersonalizzazione”64, che ha fatto da sfondo alla recente evoluzione del modello societario e che ne ha consentito l’impiego per gli usi più disparati, ha portato a credere che esso sia divenuto in definitiva una forma neutra di organizzazione dell’impresa65. «La società» – si è scritto in conclusione66 – «appare oggi come uno schema organizzativo astratto bon tout faire, destinato ad occupare un’area residuale per l’esercizio delle attività economiche non dichiaratamente non lucrative».

È questa tuttavia, occorre dirlo, una prospettiva che, una volta ricondotta nei suoi giusti termini utilitaristici la legislazione speciale67, non manca di registrare, specie sul versante degli enti associativi, la fiera resistenza di quanti si oppongono ad un processo di completa osmosi tra le forme giuridiche di esercizio collettivo dell’attività economica, che ad onta dell’importanza identificativa che il nostro ordinamento assegna all’elemento causale, finisce per determinare una cancellazione delle diverse caratterizzazioni causali di ciascuna fattispecie68. Ed anche sul versante societario si è osservato perciò che «per quanto possano cambiare le esigenze della vita economica, esse non possono prevalere sul dettato normativo e, fintanto che resta in vita l’art. 2247 c.c. nella sua attuale formulazione, l’elemento del fine della divisione degli utili resterà a caratterizzare la causa del negozio societario»69.

3.… e nel giudizio della giurisprudenza.

Sul filo del paradigma declinato a suo tempo da Cass., 17.1.1969, n. 9470, a giudizio della quale «gli elementi essenziali per il contratto di società vanno ravvisati in una triplice comunanza a) di mezzi, nel senso che non basta che le parti apportino beni o servizi per lo svolgimento di un’attività in collaborazione, ma è necessario che ciascun apporto non resti nel patrimonio di una sola parte, andando invece a costituire un fondo comune appartenente a tutti i soci e dotato di una più o meno ampia autonomia patrimoniale; b) di poteri, nel senso che non basta la partecipazione di tutti ad una comune attività, ma occorre anche che la titolarità dell’impresa non si riconduca ad una sola persona fisica e che a tutti i partecipanti risalga la volontà determinativa dell’attività stessa; c) di utili e di perdite, nel senso che i risultati positivi o negativi ricadano su tutti i partecipanti alle società», la giurisprudenza, misurandosi in particolare con il problema della riconoscibilità della società di fatto, è venuta mettendo capo ad un consolidato insegnamento, segnatamente di legittimità, che si consacra nella massima secondo cui «l’esistenza di una qualunque società, semplice, di persone, di capitali, regolare, irregolare, e quindi anche di una società di fatto, richiede il concorso di un elemento oggettivo, rappresentato dal conferimento di beni o servizi, con la formazione di un fondo comune, e di un elemento soggettivo, costituito dalla comune intenzione dei contraenti di vincolarsi e di collaborare per conseguire risultati patrimoniali comuni nell’esercizio collettivo di un’attività imprenditoriale»71.

Pur con qualche distinzione, imputabile peraltro più ad un’esigenza di attualizzazione dei concetti che ad un loro ripensamento, è questo un giudizio che non marca significative divergenze rispetto all’approccio della dottrina nella stessa materia. Anche dove, come sovente accade, l’identificazione dell’elemento oggettivo è fatta seguire dalla precisazione che, oltre ai conferimenti destinati alla costituzione del fondo comune72, esso coincide, così ancora la Cassazione, pure «con la partecipazione degli autori dei conferimenti ai guadagni e alle perdite»73 o con «l’alea comune dei guadagni e delle perdite»74, così come, parlando dell’elemento soggettivo, si dice con locuzione carica di effetto che esso consiste più sinteticamente nell’“affectio societatis”75, vi è una sostanziale continuità di pensiero con la dottrina; e non solo con quanti di questo insegnamento si sono fatti fedeli interpreti76, dato che, come si è visto innanzi, al di là di ogni comprensibile variante linguistica, riscuote nella dottrina generale assenso il fatto che elementi essenziali del contratto di società siano, tra gli altri, la riferibilità della gestione alla comune intenzione dei soci e la finalizzazione di essa al riparto dei profitti e delle perdite.

Se, dunque, la partecipazione dei soci ai guadagni e alle perdite o l’alea comune di essi evocano concetti noti e generalmente condivisi, non altrettanto è possibile dire con riguardo all’affectio societatis, di cui, malgrado sia evidente la funzione argomentativa di chiusura nel ragionamento della giurisprudenza su questo tema77, riesce in ogni caso difficile ricostruire i contorni positivi all’atto pratico ovvero quando dalla sua enunciazione in termini teorici occorre fare applicazione al caso concreto; e ciò perché gli indici che ne dovrebbero essere rivelatori riflettono sovente l’influenza di altri fattori di giudizio e non si prestano perciò, pur nella comune identità di contenuto, ad una valutazione costante.

Ad ogni buon conto l’elaborazione del concetto annovera, pur in un quadro in via di principio largamente condiviso (nell’elaborazione soprattutto del Supremo Collegio), un ampio ventaglio di formulazioni a seconda delle quali l’affectio societatis consisterebbe nella «comune intenzione dei contraenti di vincolarsi e di collaborare per conseguire risultati patrimoniali comuni nell’esercizio collettivo di un’attività imprenditoriale»78, «nell’intenzione pattizia dei contraenti di vincolarsi e collaborare per tale esercizio»79, «nel vincolo di collaborazione in vista di detta attività»80 o ancora, secondo una locuzione più attempata, non priva tuttavia di seguiti relativamente recenti81, «nell’intenzione pattizia dei contraenti di stringere tra loro un vincolo di collaborazione allo scopo di conseguire un interesse comune»82.

Uno sforzo di maggior precisione in questa direzione, a prezzo tuttavia di qualche cerebralismo, aveva mostrato di compiere Cass., 23.1.1971, n. 264483, ad avviso della quale «l’affectio societatis – ai fini della sussistenza di una società di fatto nei rapporti interni – implica che il risultato economico, che i soci hanno di mira, deve essere perseguito mediante una comune attività nel senso che non è sufficiente che l’attività imprenditoriale, riferibile alla volontà di un solo soggetto, sia svolta nell’interesse anche di altri soggetti, ma e necessario che l’attività stessa sia riconducibile alla volontà collettiva dei soci – sia nella fase deliberativa che in quella esecutiva – pur non essendo indispensabile la partecipazione personale di tutti i soci ad ogni singolo atto dell’attività imprenditoriale collettiva».

Ma come si diceva il nodo da sciogliere è rappresentato dalla riconoscibilità in concreto di questo elemento84. Su questo terreno, ove l’accertamento dell’affectio societatis è spesso propedeutico alla fallibilità della società di fatto, può risultare in qualche misura emblematica ad esempio la vicenda interpretativa che si lega al tema dei finanziamenti all’impresa eseguiti da un soggetto che in apparenza vi sia estraneo. Così sulla considerazione che l’esistenza del contratto di società possa desumersi, oltre che dalla ricorrenza dei suoi requisiti tipici, pure, come si è riconosciuto di recente dalla Cassazione, «da manifestazioni comportamentali rivelatrici di una struttura sovraindividuale indiscutibilmente consociativa»85, si è detto di sovente che «i finanziamenti e le fideiussioni a favore dell’imprenditore possono costituire indici rivelatori del rapporto stesso qualora, alla stregua della loro sistematicità e di ogni altra circostanza del caso concreto, siano ricollegabili ad una costante opera di sostegno dell’attività dell’impresa, qualificabile come collaborazione del socio al raggiungimento degli scopi sociali»86.

Altre volte invece i criteri della sistematicità e della ripetitività nel tempo non sono apparsi sufficienti ed, in relazione al caso di una società costituita tra i soci di una società di capitali che sistematicamente garantiva i debiti di questa nei confronti degli istituti di credito, si è infatti escluso che essa possa fallire quando l’attività fideiussoria non presenti il segno univoco del vincolo sociale autonomo e distinto da quello intercorrente tra i soci dell’ente debitore, all’uopo essendo necessario – così un’abbastanza recente pronuncia di legittimità – che da essa «risultino chiari il programma stabile di finanziamento, l’oggetto sociale dell’ente collaterale costituito, la sua realizzazione attraverso un fondo comune derivato dagli apporti dei soci di fatto, la sua finalizzazione a sovvenire la società regolare, nonché l’intendimento di ritrarre da quel programma le utilità aggiuntive e comunque diverse da quelle di quest’ultima, sia pure in termini di economie di costi connessi a quelle sovvenzioni o garanzie, rispetto a quanto consente il mercato esterno»87.

4.Società e impresa: A) Note introduttive.

L’elemento dell’esercizio di un’attività economica, che abbiamo visto costituire con il fondo comune e lo scopo di divisione degli utili, almeno nella definizione che ne dà l’art. 2247 c.c., uno dei requisiti essenziali del contratto di società, nella prospettiva del nostro lavoro è, come si è già avvertito, anche un importante criterio ordinatore intorno al quale organizzare la disamina dei non sempre facili rapporti tra la società e quelle altre forme di esercizio collettivo di un’attività economica che non si riconoscono nel suo schema.

Il tema è innanzi tutto quello dei rapporti tra società ed impresa. Lo evoca inizialmente per la naturale forza di suggestione del linguaggio il raffronto tra la definizione dell’art. 2247 c.c. e quella di imprenditore che si legge nell’art. 2082 c.c. e la constatazione che l’esercizio di un’attività economica è elemento qualificante di entrambe le fattispecie. «Essendo l’esercizio di un’attività economica elemento caratterizzante della società e dell’impresa» – si è scritto88, sintetizzando efficacemente la questione – «il problema del rapporto tra società ed impresa si pone automaticamente. Che nella normalità delle ipotesi un collegamento tra società ed impresa sussista e che normalmente la società sia una forma di esercizio collettivo dell’impresa è comunemente riconosciuto ed esplicitamente puntualizzato nella relazione al codice (n. 923). Si tratta tuttavia di vedere se questo collegamento sia necessario, con la conseguenza che la società è sempre una forma di esercizio collettivo dell’impresa o se invece questo collegamento pur essendo normale, possa in taluni casi mancare, si che vi possa essere società senza impresa».

Ma vi è anche un altro profilo, meno emotivo se si vuole, e perciò più tecnico, sotto il quale il problema della società senza impresa è destinato a prendere motivatamente forma.

L’esegesi dei testi normativi appena citati, mette, infatti, in evidenza che, insieme all’elemento comune dell’esercizio di un’attività economica, vi sono tra le due fattispecie alcune non secondarie differenze. A cominciare dalla considerazione che la nozione dell’art. 2247 c.c. non riproduce integralmente la nozione di impresa che si ricava dall’art. 2082 c.c., ma si limita più sinteticamente ad affermare che i soci che danno vita alla società si propongono di svolgere in comune un’attività economica89.

Ancorché si possa credere che il rilievo sia tutt’altro che concludente, dal momento che anche l’art. 2082 c.c. si limita a definire l’attività dell’imprenditore come un’attività economica e non si vede perché, stante l’identità letterale che si registra tra le due norme su questo punto, quel che vale per l’imprenditore non dovrebbe pure valere per la società, è tuttavia sulla base di esso che ci si chiede se sia ipotizzabile la costituzione di una società che, pur svolgendo un’attività economica, non lo faccia peraltro con le caratteristiche proprie dell’impresa.

A prescindere da ciò, la differenza rilevante sotto questo profilo è comunque anche un’altra e sta propriamente nel constatare che l’una norma contiene qualcosa in più rispetto all’altra e viceversa.

Così, se si mettono a raffronto le definizioni che rispettivamente si rinvengono nell’art. 2247 c.c. e nell’art. 2082 c.c., si nota che, nella prima, è parte integrante della nozione di società lo scopo di lucro, latamente inteso, e, nella seconda, che è imprenditore è solo colui che esercita professionalmente un’attività economica; al contrario nessuno cenno alla professionalità è contenuto nell’art. 2247 c.c., così come nessun cenno allo scopo di lucro compare nell’art. 2082 c.c.90.

Si è però replicato, a chi vorrebbe trarre da ciò l’illazione che società ed impresa non identificano fenomeni corrispondenti e che dunque è più che legittimo chiedersi se la società possa far a meno dell’impresa, che tra le due nozioni vi è al contrario una perfetta coincidenza e che «la società è nel sistema del codice una forma di esercizio collettivo dell’impresa»91: da un lato, la professionalità è insita nel concetto stesso di società, che, diversamente dall’imprenditore persona fisica, non potrebbe esercitare alcuna altra attività se non quella per la quale è stata costituita92; dall’altro, essendo l’attività di impresa un’attività normalmente produttiva di ricchezza, il fine lucrativo è sempre presente nell’attività dispiegata dall’imprenditore.

Ma anche questa tesi non è rimasta senza repliche. Si è infatti obiettato93 che un ragionamento siffatto si risolve in un “evidente artificio verbale”, in quanto dire che l’esercizio dell’attività economica è la sola ragione di vita della società «sta ad indicare che l’esercizio di attività economiche è la sola funzione legislativamente assegnata al contratto di società, il quale non può essere utilizzato dalle parti se non per esercitare attività economiche», laddove la professionalità dell’art. 2082 c.c. è all’evidenza cosa ben diversa.

Quel che in ogni caso è certo è che l’interesse intorno al tema è sempre vivo. Se non con riguardo alla figura della società occasionale, che desta effettivamente meno entusiasmi anche in ragione della ridotta incidenza pratica del fenomeno e registra una sostanziale stasi del dibattito94, certamente lo è con riferimento alla figura della società tra professionisti e ciò anche in grazia delle recenti modifiche normative intervenute in materia che offrono in qualche caso più di un concreto stimolo per rimeditare alcune tradizionali posizioni del passato.

B)La società occasionale.

Malgrado il tema abbia in passato lungamente appassionato la dottrina, tanto da dar vita ad un intenso dibattito, non privo come si è visto di qualche asprezza polemica, che è andato perdendo interesse solo in tempi relativamente recenti95, allorché il turbamento creato inizialmente dall’idea che nell’ottica sposata dal legislatore del ’42 fosse ipotizzabile l’esistenza di una società senza impresa96 ha lasciato progressivamente spazio ad una visione più matura dei rapporti tra queste due entità97, quella della società occasionale, da sempre terreno privilegiato di scontro tra i diversi schieramenti che si confrontano su questo argomento98, è questione che nei suoi termini essenziali si rivela a ben vedere di marginale rilevanza pratica.
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In seguito il concetto è stato rimarcato ancora in motivazione da Cass., 14.7.1965, in Foro it., 1966, I, 1667, dell’avviso che «sia la produzione sia la stessa divisione degli utili costituiscono elementi oggettivi della causa del contratto di società», e, più di recente, da Cass., 12.4.2005, n. 7536, in Foro it., 2006, 2889 e Soc., 2006, 715, per la quale «lo scopo di lucro soggettivo è essenziale al contratto di società».

50 Tanto da poter in tal modo rifluire sulla stessa nozione di causa del contratto: la causa del contratto di società può risultare infatti «solo dall’esame congiunto della nozione generale dell’art. 2247 e delle caratteristiche dei diversi tipi di società»: GALGANO, Le società in genere, cit., 53.

51 ABBADESSA, Le disposizioni generali sulle società, cit., 31. Sul patto leonino infra.

52 GALGANO, Le società in genere, cit., 55.

53 DI SABATO, Diritto delle società, cit., 35.

54 Parla a questo proposito di «uso anomalo dello strumento societario, soprattutto da parte dell’azionista Stato, che determinò un modo diverso e distorto di concepire l’impresa, dal novero degli elementi costitutivi della quale fu praticamente espunto il rischio» BUONOCORE, Le società, cit., 113.

55 Ad analoga conclusione, pur senza svalutare il dato interpretativo costituito dalla legislazione speciale, si è pervenuti anche per altra via. Osserva infatti CARRABBA, Scopo di lucro e autonomia privata, Napoli, 1994, 36, che «il favore con cui la Carta Costituzionale considera il formarsi di gruppi associativi per il raggiungimento di finalità non vietate, la possibilità di porre limiti e controlli non già in relazione a tali finalità ma, se opportuno, in relazione all’attività economica strumentale al raggiungimento degli scopi associativi, e la riconosciuta libertà di organizzazione associativa, ben si intende in relazione alle finalità perseguite dagli associati, importano allora la necessità di una rimeditazione del dogma secondo cui il contratto di società trova un momento essenziale della sua qualificazione nello scopo lucrativo previsto dal citato art. 2247 c.c.».

56 Per questo ed altri dettagli sull’ambito di applicazione dell’art. 2247, cfr., diffusamente, BUONOCORE, CASTELLANO, COSTI, Società di persone, cit., 16 ss.

57 Cass., 6.8.1979, n. 4558, in Giust. civ., 1980, I, 2256, la quale aggiunge altresì che «né l’espressione “divisione degli utili” deve essere intesa letteralmente, nel senso, cioè, che il risultato economico debba essere prima acquisito dalla società e poi distribuito tra i soci, essendo ben possibile, invece, che questi ricavino il vantaggio derivante dall’attività sociale direttamente e non per il tramite della società».

58 DI SABATO, loc. ult. cit.

59 MARASÀ, Le società, cit., 270 e, amplius, ID., Le “società” senza scopo di lucro, Milano, 1984, 170 ss.

60 PONZANELLI, Le “non profit organizations”, Milano, 1985, 3 ss., nonché infra.

61 GRIPPO, ALLEGRI, Le società, cit., 72 ss.

62 Insieme a GALGANO, Le società in genere, cit., 63, ASSOCIAZIONE PREITE, Il diritto delle società, cit., 28; COTTINO, Diritto societario, cit., 7; PRESTI, RESCIGNO, Corso, cit., 9.

63 FERRARA JR., CORSI, Gli imprenditori e le società, cit., 183.

64 COTTINO, Diritto societario, cit., 620.

65 GRIPPO, ALLEGRI, Le società, cit., 74.

66 DI SABATO, Diritto delle società, cit., 36.

67 FUSARO, L’associazione non riconosciuta. Modelli normativi ed esperienze atipiche, Padova, 1991, 135, ove altre indicazioni. È interessante notare come queste tendenze non trovino l’adesione del giudice di legittimità: così, la Cass., 12.4.2005, n. 7536, cit., pur prendendone atto, esclude che esse possano giustificare «la conclusione che, attualmente, l’autonomia statutaria delle società capitalistiche possa creare società per azioni o a responsabilità limitata senza scopo di lucro, fuori dai casi espressamente previsti da norme di legge».

68 PONZANELLI, Gli enti collettivi senza scopo di lucro, 2a ed., Torino, 2000, 107.

69 FARENGA, Associazione, società e impresa, in Riv. dir. comm. e obbligazioni, 1982, I, 31.

70 In Dir. fall., 1969, II, 645. Questa tripartizione, ancorché formulata in termini più sommari, dato che gli elementi essenziali del contratto di società vengono identificati sinteticamente nella costituzione di un fondo comune, nella partecipazione ai profitti e alle perdite e nella c.d. affectio societatis – sulla quale v. infra nel testo – era già presente in giurisprudenza (Cass., 31.3.1956, n. 960, in Dir. fall., 1956, II, 456; Cass., 26.5.1956, n. 2287, in CED; Cass., 24.1.1962, n. 125, ivi; Cass., 22.4.1966, n. 1040, in Dir. fall., 1966, II, 577; Cass., 16.11.1967, n. 2752, ivi, 1968, II, 534; Cass., 23.1.1967, n. 201, ivi, 1967, II, 457 e Giust. civ., 1967, I, 493; Cass., 25.10.1968, n. 3518, in Dir. fall., 1969, II, 419) ed è largamente condivisa: cfr., tra le decisioni di legittimità e senza alcuna pretesa di esaustività, Cass., 11.3.2010, n. 5961, in CED; Cass., 8.8.2003, n. 11957, in Guida dir., 2003, 44, 67 e Impresa, 2004, 1241; Cass., 13.5.1997, n. 4187, in Giur. it., 1998, 513; Cass., 10.8.1990, n. 8154, ivi, 1991, I, 1, 591; Dir. fall., 1991, II, 304; Soc., 1991, 464; Fallimento, 1991, 239; Cass., 12.4.1988, n. 2878, in Nuova giur. comm., 1988, I, 753; Cass., 28.3.1987, n. 3029, in Soc., 1987, 595; Cass., 17.10.1986, n. 6087, in Dir. fall., 1987, II, 416 e Fallimento, 1987, 572; Cass., 12.1.1984, n. 5691, in Impresa, 1985, 1788; Cass., 7.3.1984, n. 1573, in CED; Cass., 25.5.1983, n. 3591, ivi; Cass., 14.3.1983, n.1885, ivi; Cass., 23.12.1982, n. 7119, in Fallimento, 1983, 1342 e Giur. comm., 1983, II, 847; Cass., 20.1.1982, n. 381, in CED; Cass., 8.11.1979, n. 5757, ivi; Cass., 6.8.1979, n. 4558, cit.; Cass., 22.2.1979, n. 1169, in CED; Cass., 22.12.1978, n. 6156, in Foro padano, 1978, I, 345 e Foro it., 1979, I, 666; Cass., 16.10.1975, n. 3361, in Giur. it., 1976, I, 1, 238; Foro it., 1976, I, 363; Dir. fall., 1976, II, 69; Cass., 8.10.1973, n. 2511, ivi, 1974, II, 634; Cass., 6.10.1972, n. 2898, ivi, 1973, II, 109; Cass., 15.2.1972, n. 410, ivi, 1972, II, 607; Cass., 30.4.1969, n. 1392, in Giust. civ., 1969, I, 1896; Dir. fall., 1969, II, 990; Giur. it., 1970, I, 1, 553; e tra quelle di merito, Trib. Bologna, 19.10.2001, in Ragiufarm, 2004, 82, 62; Trib. Firenze, 3.11.1999, in Foro toscano, 2000, 283; Trib. Roma, 15.1.1997, in Riv. curatori fall., 1997, 3, 35; App. Bologna, 20.5.1995, in Foro padano, 1996, I, 159; Trib. Milano, 24.2.1992, in Giur. it., 1993, I, 2, 252 e Vita notarile, 1993, 889; Trib. Catania, 7.4.1988, in Fallimento, 1989, 308 e Dir. fall., 1989, II, 774; Trib. Cagliari, 18.7.1985, in Riv. giur. sarda, 1987, 102; App. Firenze, 26.4.1985, in Dir. fall., 1985, II, 457; App. Napoli, 6.10.1984, ivi, 1986, II, 337; Trib. Roma, 23.6.1982, ivi, 1983, II, 244; App. Napoli, 22.12.1980, in Fallimento, 1981, 521 e Foro napoletano, 1981, I, 8; Trib. Messina, 27.9.1980, in Giur. di Merito, 1982, 1198.

Non si discostano da questo indirizzo neppure quelle decisioni che si limitano ad indicare quali elementi essenziali del contratto la costituzione del fondo comune e l’affectio societatis (Cass., 25.2.2010, n. 4588, in CED; Cass., 20.1.2006, n. 1127, ivi; Cass., 22.3.2001, n. 4089; ivi; Cass., 22.2.2000, n. 1961, ivi; Cass., 16.7.1997, n. 6514, ivi; Cass., 29.4.1980, n. 2874, in Riv. notariato, 1980, 1281; Cass., 24.2.1972, n. 548, in Foro it., 1972, I, 2502 e Dir. fall., 1972, II, 603); ovvero l’esercizio collettivo di un’attività economica e la partecipazione dei soci ai guadagni secondo proporzioni prestabilite (Cass., 30.3.1973, n. 889, in CED); ovvero che, pur facendo salva la tripartizione ricordata, richiamano l’attenzione, oltre che sul “conferimento di beni e servizi”, evidentemente funzionale alla costituzione del fondo comune (Trib. Palermo, 16.10.1992, in Soc., 1993, 519), sulla “comunanza di mezzi e di poteri amministrativi” (App. Bari, 18.10.1984, in Giur. comm., 1985, II, 827); su un non meglio precisato “fine sociale” (Cass., 16.2.1970, n. 361, in CED; Cass., 4.12.1967, n. 2879, in Giust. civ., 1968, I, 868 e Dir. fall., 1968, II, 525; Cass., 29.5.1972, n. 1676, ivi, 1972, II, 979); sull’esercizio in comune di un’attività d’impresa (Cass., 29.8.1997, n. 8187, in Foro padano, 1998, I, 349; Cass., 7.12.1989, n. 5408, in Soc., 1990, 466; Cass., 18.3.1988, n. 2500, in Dir. fall., 1988, II, 913 e Giur. comm., 1990, II, 232; Cass., 3.12.1981, n. 6397, in CED; Trib. Milano, 13.1.2006, in Giur. it., 2006, 759; App. Milano, 14.1.1992, ivi, 1993, I, 2, 262 e Vita notarile, 1993, 883; Trib. Napoli, 7.2.1980, in Riv. dir. comm. e obbligazioni, 1981, II, 149); sulla presenza di un organizzazione imprenditoriale (Cass., 22.2.2000, n. 1977, in Dir. e prat. soc., 2000, 10, 90).

71 Cass., 22.2.2000, n. 1961, cit.; Cass., 16.7.1997, n. 6514, cit.; Cass., 28.3.1987, n. 3029, cit.; Cass., 25.5.1983, n. 3591, cit.; Cass., 8.11.1979, n. 5757, cit.; Cass., 6.10.1972, n. 2898, cit.; Cass., 25.10.1968, n. 3518, cit.; Cass., 4.12.1967, n. 2879, cit.; Cass., 16.11.1967, n. 2752, cit.; Cass., 22.4.1966, n. 1040, cit.; Cass., 24.1.1962, n. 125, cit.; Cass., 31.3.1956, n. 960, cit.; Trib. Napoli, 17.7.1996, in Fallimento, 1997, 103; Trib. Terni, 6.7.1994, in Rass. giur. umbra, 1994, 705; App. Cagliari, 20.7.1983, Giur. di Merito, 1985, 367.

72 L’essenzialità della costituzione del fondo comune – sul quale v. già Cass., 7.2.1962, n. 251, in Dir. fall., 1962, II, 85 e Giust. civ., 1962, I, 1534 – vincolato all’esercizio in comune dell’attività economica mediante il conferimento dei soci è sottolineata da Cass., 18.12.1998, n. 12663, in Contr., 1999, 910; Riv. notariato, 1999, 1319; Riv. commercialisti, 1999, 755, che ha escluso siano invece requisiti essenziali del contratto di società l’enunciazione del tipo, ben potendo il vincolo sociale costituirsi tacitamente e dipendendo in ogni caso la qualificazione del contratto di società dal riconoscimento degli elementi costitutivi all’uopo richiesti dall’art. 2247 c.c.; l’indicazione della durata, che è smentita dall’ammissibilità della proroga tacita e che si può desumere peraltro dall’oggetto sociale; e la determinazione dei criteri di gestione, essendo sufficiente al riguardo la previsione dell’esercizio in comune dell’attività programmata. Ma già in termini analoghi Cass., 17.6.1968, n. 1954, in Riv. notariato, 1969, 103 e Dir. fall., 1969, II, 75, che giudica sufficiente per la valida costituzione della società «l’accordo fra i partecipanti sul conferimento di determinati beni onde esercitare in comune una data attività lucrativa, mentre tutte le altre modalità del rapporto restano regolate, in mancanza di specifici patti, dalle norme del codice civile».

73 Cass., 13.5.1997, n. 4187, cit.; Cass., 28.3.1987, n. 3029, cit.; Cass., 17.10.1986, n. 6087, cit.; Cass., 25.5.1983, n. 3591, cit.; Cass., 23.12.1982, n. 7119, cit.; Cass., 3.12.1981, n. 6397, cit.; Cass., 6.8.1979, n. 4558, cit.; Cass., 6.10.1972, n. 2895, cit.; Trib. Milano, 13.1.2006, cit.; Trib. Firenze, 3.11.1999, cit.; Trib. Napoli, 17.7.1996, cit.; Trib. Milano, 24.2.1992, cit.; Trib. Catania, 7.4.1988, cit.; App. Firenze, 26.4.1985, cit.

74 Cass., 10.8.1990, n. 8154, cit.; Cass., 7.3.1984, n. 1573, cit.; Cass., 20.1.1982, n. 381, cit.; Cass., 14.3.1983, n. 1885, cit.; Cass., 8.11.1979, n. 5757, cit.; Cass., 22.2.1979, n. 1169, cit.; Cass., 22.12.1978, n. 6156, cit.; Cass., 16.10.1975, n. 3361, cit.; Cass., 8.10.1973, n. 2511, cit.; Cass., 6.10.1972, n. 2898, cit.; Cass., 20.6.1972, n. 1966, cit.; Cass., 29.5.1972, n. 1676, cit.; Cass., 15.2.1972, n. 410, cit.; Cass., 16.2.1970, n. 361, cit.; Cass., 25.10.1968, n. 3518, cit.; Cass., 4.12.1967, n. 2879, cit.; Cass., 16.11.1967, n. 2752, cit.; Cass., 23.1.1967, n. 201, cit.; Cass., 22.4.1966, n. 1040, cit.; Cass., 31.3.1956, n. 960, cit.; Trib. Bologna, 19.10.2001, cit.; App. Bologna, 20.5.1995, cit.; Trib. Palermo, 16.10.1992, cit.; Trib. Roma, 23.6.1982, cit.; App. Napoli, 22.12.1980, cit.; Trib. Messina, 27.9.1980, cit.

75 Ex plurimis da ultimo, tra le pronunce di legittimità, Cass., 11.3.2010, n. 5961, cit.; Cass., 20.1.2006, n. 1127, cit.; Cass., 8.8.2003, n. 11957, cit.; Cass., 22.2.2000, n. 1961, cit.; Cass., 29.8.1997, n. 8187, cit.; Cass., 16.7.1997, n. 6514, cit.; Cass., 13.5.1997, n. 4187, cit.; Cass., 10.8.1990, n. 8154, cit.; e tra quelle di merito, App. Napoli, 17.12.2007, in pluris-cedam.utetgiuridica.it; Trib. Milano, 13.1.2006, cit.; Trib. Bologna, 19.10.2001, cit.; Trib. Firenze, 3.11.1999, cit.; Trib. Napoli, 17.7.1996, cit.; App. Bologna, 20.5.1995, cit.; Trib. Terni, 6.7.1994, cit.; Trib. Palermo, 16.10.1992, cit.; Trib. Milano, 24.2.1992, cit.; App. Milano, 14.1.1992, cit. Altre indicazioni in COSTI, DI CHIO, Società in generale – Società di persone – Associazioni in partecipazione, 3a ed., in Giur. sist. Bigiavi, Torino,1991, 18 ss.

76 Grippo, Allegri, Le società, cit., 68.

77 Cenni in senso ampiamente critico al riguardo in SPATAZZA, Le società di fatto, Milano, 1981, 56.

78 Cass., 25.2.2010, n. 4588, cit.; Cass., 22.2.2000, n. 1961, cit.; Cass., 16.7.1997, n. 6514, cit.; Cass., 28.3.1987, n. 3029, cit.; Cass., 25.5.1983, n. 3591, cit.; Trib. Napoli, 17.7.1996, cit.; Trib. Palermo, 16.10.1992, cit.; App. Cagliari, 20.7.1983, cit.

79 Cass., 8.8.2003, n. 11957, cit.; Cass., 29.8.1997, n. 8187, cit.,

80 Cass., 11.3.2010, n. 5961, cit.; Cass., 7.3.1984, n. 1573, cit.; Cass., 20.1.1982, n. 381, cit.; Cass., 22.12.1978, n. 6156, cit.

81 Cass., 12.1.1984, n. 5691, cit.; Cass., 8.11.1979, n. 5757, cit.; App. Napoli, 22.12.1980, cit.

82 Cass., 6.10.1972, n. 2898, cit.; Cass., 30.4.1969, n. 1392, cit.; Cass., 25.10.1968, n. 3518, cit.; Cass., 4.12.1967, n. 2879, cit.; Cass., 22.4.1966, n. 1040, cit.

83 In CED.

84 L’esistenza dell’affectio societatis, così come più in generale l’esistenza del rapporto societario nei confronti dei terzi (Cass., 8.8.2003, n. 11957, cit.; Cass., 29.8.1997, n. 8187, cit.; Cass., 7.12.1989, n. 5408, cit.), è talora argomentabile in base a circostanze idonee a dimostrare l’esercizio in comune di un’attività economica quali, come nel caso affrontato da Cass., 14.8.1998, n. 8043, in CED, ove era in discussione l’esistenza di una duplicità di società tra le parti, «la esistenza di un fondo comune (accertato alla luce della contitolarità dei conti correnti da parte dei soci) relativo ad entrambe le attività esercitate (nella specie, vendita di fiori ed onoranze funebri), di una contabilità congiunta relativa, anch’essa, ad entrambe le attività, di una inserzione nell’elenco telefonico parimenti riguardante entrambe, della esistenza, infine, di moduli a stampa per la conclusione dei contratti con la clientela intestati congiuntamente ad entrambe le ragioni sociali».

85 La locuzione, un po’ enfatica a dire il vero, si legge in Cass., 20.1.2006, n. 1127, cit. ed è ripresa pure da Cass., 25.7.2008, n. 20443, in pluris-cedam.utetgiuridica.it.

86 Cass., 13.5.1997, n. 4187, cit.; Cass., 10.8.1990, n. 8154, cit.; Cass., 17.10.1986, n. 6087, cit.; Cass., 23.12.1982, n. 7119, cit.; e recentemente nella giurisprudenza di merito App. Napoli, 17.12.2007, cit.

87 Cass., 6.3.2003, n. 3349, in Giur. it., 2003, 1859; Giust. civ., 2003, I, 1207; Soc., 2003, 973.

88 FERRI, Le società, cit., 60 e ID., Società in generale, cit., 260.

89 BUONOCORE, (ideato da), Manuale, cit., 191; GALGANO, Le società in genere, cit., 16; BONFANTE, COTTINO, L’imprenditore, in Tratt. Cottino, I, Padova, 2001, 517; FIGÀ-TALAMANCA, SPADA, Società occasionale, in Enc. Dir., Aggiornamenti, III, Milano, 1999, 990; BOCCHINI, Società occasionale, in Enc. Giur., XXIX, Roma, 1993, 1; ABBADESSA, Le disposizioni generali sulle società, cit., 19 ss.

90 Oltre agli autori citati alla nota precedente CAMPOBASSO, Diritto commerciale, 8a ed., cit., 11; DI SABATO, Diritto delle società, cit., 23; MARASÀ, Le società, cit., 212.

91 FERRI, Le società, cit., 62 ss. e ID., Società in generale, cit., 261 ss., così sciogliendo nel senso del rilievo solo formale «le diversità che innegabilmente sussistono nella formula legislativa» impiegata dalle due disposizioni.

92 È nota l’immagine coniata al riguardo da CASANOVA, Le imprese commerciali, Torino, 1955, 156 per il quale «l’attività che si concreta nell’oggetto sociale costituisce pur sempre, per la società, la sua persistente ragione di vita».

93 GALGANO, Le società in genere, cit., 23, riferendo, a riprova dell’artificiosità della teoria avversata, l’esempio dello studente che, se per procurarsi il denaro necessario per le vacanze, svolga l’attività di procacciatore d’affari per un mese, non diventerà perciò imprenditore, ma se la stessa attività svolga insieme ad un altro studente, acquisirebbe fatalmente la professionalità e con essa sorgerebbe l’impresa; in precedenza era stato già GRAZIANI, Diritto delle società, cit., 64 a rilevare che è contro la legge «differenziare soggetto individuale e soggetto collettivo ai fini dell’acquisizione della qualità di imprenditore».

94 «Nel diritto vivente» – si è notato da FIGÀ-TALAMANCA, SPADA, Società occasionale, cit., 995 – «in definitiva, la società occasionale ha una posizione di tale marginalità (almeno quando si metta a punto un modello conoscitivo correttamente pensato e si scrutini la rilevanza del ricorso giurisprudenziale all’occasionalità) da giustificare seri dubbi sull’utilità, oggi come oggi, di intervenire nel dibattito sulla stessa».

95 BUONOCORE, Impresa (dir. priv.), in Enc. Dir., Annali, I, 2007, 782 ss., che a dimostrazione di quanto il problema abbia perduto rilevanza pratica rammenta che la giurisprudenza in argomento è concentrata in sentenze pronunciate tra il 1948 ed il 1960.
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