			
			
			

	

	Rassegna di giurisprudenza

Capitolo V. Qualificazione giuridica degli apporti di soci e terzi

L'emissione degli strumenti finanziari partecipativi avviene a fronte “dell'apporto da parte dei soci o di terzi anche di opera o servizi” (art. 2346, ultimo comma). Anche la terminologia normativa è volutamente chiara nel distinguere l'“apporto” dal “conferimento” (…). 
[Associazione Disiano Preite, Il diritto delle società, cap. 5, p. 129]

Come si evince dalla lettura dell'art. 2346, comma 6, e dalla Relazione illustrativa, “l'acquisizione di ogni elemento utile per il proficuo svolgimento dell'attività sociale” può essere realizzata anche attraverso l'emissione di “strumenti finanziari forniti di diritti patrimoniali o di diritti di partecipazione”. (…) Qui è sufficiente osservare come, per effetto delle novità introdotte dalla novella, il problema dei conferimenti “atipici” possa ormai considerarsi risolto grazie all'ampia autonomia concessa alle parti, le quali saranno libere di scegliere una delle soluzioni a tal fine offerte dal legislatore.
[Associazione Disiano Preite, Il diritto delle società, cap. 4, p. 82]

Dei conferimenti “atipici” si è discusso a lungo, anche in tempi recenti, da parte della dottrina giuscommercialista, così come in ambito giurisprudenziale. In particolare, era controversa la corretta qualificazione giuridica dei conferimenti, laddove sulla loro ammissibilità, data la previsione normativa del sovrapprezzo, non si nutrivano dubbi consistenti. 

La prassi dei conferimenti atipici è, alla luce della riforma del 2003, ammessa in termini più espliciti. Si può citare, quale esempio della formalizzazione di tale prassi, il dettato dell'art. 2447- ter , comma 1, lett. d) , c.c., ai sensi del quale la deliberazione costitutiva del patrimonio destinato a uno specifico affare deve indicare, oltre ad altro, gli eventuali apporti di terzi, le modalità di controllo sulla gestione e di partecipazione ai risultati dell'affare. Ora, perciò, è chiaro che il conferente atipico può vantare, a fronte del proprio apporto, un diritto patrimoniale di partecipazione all'andamento dell'affare.

Prendendo spunto da questi profili e ampliando di poco lo spettro di analisi, è interessante rievocare alcuni passaggi giurisprudenziali attinenti alla qualificazione giuridica dei versamenti del socio alla società. 

Il tema è stato tradizionalmente sottoposto a vaglio giudiziale con riguardo a casi in cui era richiesta, da parte del socio, la restituzione delle somme corrisposte. Si tenga presente che tale richiesta può sorgere in due casi:

a. in sede concorsuale – al ricorrere di questa ipotesi, dalla qualificazione del versamento dipende il riconoscimento del diritto del socio di essere ammesso al passivo per il rimborso delle somme versate;

b. in ogni altra circostanza in cui il socio vanti tale diritto, a prescindere dalle condizioni economiche in cui versi la società. 

Di seguito, al punto n. 1., si considera l'orientamento su cui si assestata la giurisprudenza di legittimità; in corrispondenza del punto n. 2. è discussa e commentata la sentenza di un giudice di merito. In ambo i casi si richiamano opinioni della dottrina che ha chiosato le decisioni citate.

Domanda:
quale prospettiva giurisprudenziale si è affermata, prima del vigore della riforma societaria, in merito alla qualificazione della natura giuridica dei versamenti del socio alla società? 
1. Per rispondere al quesito può citarsi, anzitutto, una recente sentenza della Corte di legittimità: Cass. civ., 6 luglio 2001, n. 9209. 

Con questa decisione la Corte accoglie la domanda con la quale il socio di una società di capitali aveva chiesto la condanna della società alla restituzione delle somme precedentemente versate.
Tra le pieghe della motivazione si ritrova la presa di posizione circa la qualificazione della natura giuridica dei versamenti, che qui interessa.
Sul punto la Corte rileva che “il vario atteggiarsi del fenomeno e l'assenza di una tipizzazione legale delle varie ipotesi ha indotto la giurisprudenza e la dottrina ad avvertire come sia necessario cogliere nella concretezza del caso l'effettiva portata di ogni situazione attraverso il vaglio non delle sole scritture contabili della società, ma del modo in cui il rapporto è stato attuato dalle parti, delle finalità pratiche volute conseguire e degli interessi che vi sono sottesi”.
In sostanza, per la Corte si tratta di una questione di carattere interpretativo: l'interpretazione della volontà negoziale delle parti consente di stabilire se il versamento trae origine da un rapporto di mutuo o se invece esso sia stato effettuato a titolo di apporto del socio nel patrimonio dell'impresa. 
Più in generale invece, commentandosi questa sentenza da parte della dottrina, è stato specificato (Verdirame, 2002) che “la giurisprudenza, a fronte del vario atteggiarsi del fenomeno delle erogazioni fatte dai soci in favore delle società al di fuori di un procedimento formale di aumento del capitale sociale e dell'assenza di una tipizzazione legale delle varie fattispecie, ne ha enucleato le seguenti diverse tipologie:

a. i prestiti, erogazioni a titolo di mutuo attributive di un diritto alla restituzione nel termine stabilito dalle parti, o, in mancanza, fissato dal giudice ai sensi dell'art. 1817 c.c.; 

b. i versamenti a coperture di perdite, dazioni pecuniarie senza obbligo di restituzione a carico della società, finalizzate ad eliminare o ridurre le perdite di cui è affetto il capitale sociale; 

c. i versamenti in cinto capitale, dazioni pecuniarie senza obbligo di restituzione a carico della società, effettuate non in previsione di un aumento di capitale e senza vincolo di destinazione ad esso; 

d. i versamenti in conto di un futuro e determinato aumento di capitale (…); 

e. i versamenti in conto di un aumento di capitale genericamente collocato nel futuro (…)”. 

Si può quindi approfondire il tema richiamando taluni principi affermati da altra, e importante, sentenza della Cassazione, di cui sono particolarmente chiari i passaggi che si copiano di seguito (con caratteri in grassetto aggiunti). La decisione cui si rinvia – sentenza che Cass. civ. n. 9209/2001, citata sopra, espressamente richiama quale decisione di riferimento – è Cass. civ., 19 marzo 1996, n. 2314:

E' però legittimo nutrire dubbi sull'esattezza dell'alternativa suggerita (…).
Va infatti considerato che, tra l'ipotesi dell'erogazione di fondi dal socio alla società a titolo di mutuo e quella del formale conferimento a titolo di aumento di capitale (già deliberato), la prassi è andata da tempo elaborando una terza via, costituita da versamenti, variamente denominati, la cui comune caratteristica consiste nell'essere destinati a incrementare il patrimonio della società – talvolta anche sotto forma di copertura di perdite – senza però riflettersi (o, almeno, non immediatamente) sul capitale nominale della società stessa e senza perciò essere sottoposti ai vincoli legali propri del capitale sociale in senso stretto. Una prassi, questa, assai diffusa, soprattutto nelle società a ristretta base personale, che è giudicata legittima dalla prevalente dottrina e che anche la giurisprudenza ha da tempo avallato, ritenendo ammissibili apporti siffatti (cui talvolta si dà il nome di conferimenti di patrimonio); i quali, in quanto appunto volti ad accrescere il patrimonio dell'ente dotandolo di ulteriori mezzi propri di cui esso possa disporre (il che evidentemente non accadrebbe se l'acquisizione delle somme erogate fosse bilanciata, al passivo, da debiti per restituzione di pari importo a favore dei soci), perciò stesso non danno luogo a crediti esigibili a richiesta del conferente durante la vita della società (…).
In effetti, nulla consente di escludere la possibilità e la legittimità di siffatti apporti di patrimonio, tanto se destinati a colmare un passivo (cosiddetti versamenti a fondo perduto) quanto se volti a incrementare l'attivo. 
Va tenuto presente quanto è rilevato in dottrina (Gennari, 1996) commentando l'approccio giurisprudenziale prevalente alle questioni in discussione.
Così si è scritto che “le soluzioni escogitate dalla giurisprudenza sono tutte orientate nel senso di contemperare, da un lato, il diritto dei soci, oramai unanimemente riconosciuto, a mantenere una certa consistenza patrimoniale della società, indipendentemente dall'ammontare del capitale sociale, e, dall'altro, la sicurezza per la società stessa, e per i creditori sociali, che tale consistenza patrimoniale non possa essere sottratta alla loro garanzia con metodi assolutamente contrari alla correttezza della gestione sociale.
(…) In definitiva, quindi, ogni qualvolta non sia possibile individuare esattamente la volontà di socio e società di dare vita alla fattispecie tipica del contratto di mutuo, la giurisprudenza ha deciso di privilegiare una qualificazione dei versamenti dei soci più vicina al conferimento che non al finanziamento, creando nelle somme corrisposte un vincolo maggiore, simile a quello previsto per il capitale sociale, con esclusione pertanto, in mancanza di specifica previsione contraria, di un diritto del socio alla restituzione a semplice richiesta”.

Se, dunque, questo era lo stato dell'arte acquisito dalla giurisprudenza di legittimità negli anni immediatamente antecedenti al vigore della riforma, più recentemente, commentando la novellazione (sub art. 2447- ter c.c.), si è scritto (Comporti, 2003) che “viene, inoltre, ammessa e disciplinata la prassi dei c.d. conferimenti atipici (gli ‘apporti'), che tanto ha impegnato la dottrina e la giurisprudenza sulla corretta qualificazione: il conferente ‘atipico' a fronte del proprio apporto vanta un diritto patrimoniale di partecipazione nella specie all'andamento dell'affare. Nel ricorso al finanziamento, la società ha quindi la possibilità di instaurare rapporti che rientrano in una gamma i cui estremi sono rappresentati dal contratto di società, da un lato, e dal contratto di mutuo, dall'altro. Il profilo della remunerazione (partecipazione ai risultati dell'affare) non appare decisivo per marcare la distinzione tra i due estremi, ed anzi ne costituisce l'elemento comune a tali diverse fattispecie, tanto che la tradizionale distinzione tra capitale di rischio e capitale di debito pare ormai del tutto desueta”.

Domanda:
quali spunti ulteriori, relativi alla natura degli apporti in esame, possono desumersi da pronunce giudiziali di merito? 
2. La giurisprudenza di merito è conforme all'indirizzo cui si è adeguata anche la Suprema Corte – e anzi, come detto, la prima si esprime in senso prevalente a favore dell'indirizzo illustrato da più tempo rispetto a quello occorso alla Cassazione per addivenirvi a sua volta. 

Si può richiamare, ora, un passaggio di Trib. Treviso, 18 dicembre 2001, per trarne ulteriori spunti di verifica giurisprudenziale del tenore della disciplina relativa agli apporti dei soci. In corpo alla motivazione di questa sentenza si legge quanto segue: 

Posto che, nella qualificazione giuridica dei versamenti effettuati dai soci, come giustamente rilevato dai reclamanti, elemento ermeneutico decisivo è costituito dall'interpretazione della voluntas, è evidente che nella specie la volontà di chi ha effettuato i versamenti era proprio quella di finanziare la società, della quale a tale titolo si qualifica creditore. Il fatto, poi, che i finanziamenti non fossero onerosi, oltre a non incidere (com'è ovvio) sulla natura dei versamenti, è conforme alla specifica previsione statutaria ed altresì alla prassi, esistente nelle società di capitali a prevalente base personale. 

A margine della decisione è utile riportare talune osservazioni sviluppate, in una nota di commento, da Enrico Ginevra, contestualmente alle opinioni espresse, in un saggio dedicato espressamente al tema di cui si tratta, da Maurizio Ragno (cfr., rispettivamente: Ginevra, 2002; e Ragno, 2000).
Abbiamo visto sopra che per la Cassazione si pone, in controversie quali quelle in esame, una questione di carattere interpretativo. Detta questione atterrebbe infatti all'interpretazione della volontà negoziale delle parti (e anche il Tribunale di Treviso parla espressamente di “elemento ermeneutico decisivo costituito dall'interpretazione della voluntas”), onde stabilire se il versamento tragga origine da un rapporto di mutuo o se invece esso sia stato effettuato a titolo di apporto del socio nel patrimonio dell'impresa.
A tale proposito Ginevra scrive che “pare più utile leggere la consueta evidenziazione, nella materia esaminata, della quaestio voluntatis, anziché come segnalazione della necessità di ricostruire l'interno volere dei contraenti, come ammonimento al rispetto della dichiarazione riferibile dalle parti: una sorta di avviso per l'interprete di non cadere nell'errore, piuttosto diffuso per la verità nel recente passato (…), di basarsi per la disciplina dei ‘versamenti' dei soci di fronte alla scarsità degli elementi a disposizione su comode ma infondate presunzioni di mutuo o, all'opposto, di conferimento. Con ciò sottolineandosi, dunque, la concreta ricorrenza di un problema di qualificazione – e non necessariamente di interpretazione – negoziale (…)” (caratteri in grassetto aggiunti).
Si tratterebbe perciò di risolvere un problema di qualificazione negoziale.
Per affrontare efficacemente tale problema, allora, quale classificazione può farsi dei comportamenti che integrano le fattispecie negoziali rilevanti in controversie come quella in esame?
Quali gli elementi distintivi tra tali classi?

Secondo Ginevra, “la fattispecie di ‘versamento' in società volta a volta esaminata sarà da qualificare: come conferimento, là dove dalle dichiarazioni o dagli altri comportamenti effettuati al momento dell'atto possa oggettivamente indursi un collegamento fra il sacrificio del socio e il suo diritto di partecipazione agli utili; come mutuo, qualora tale collegamento non sia ragionevolmente individuabile e/o consti la previsione di una futura restituzione del tantundem”.
Sempre secondo Ginevra, va constatato come sia frequente ricorrere all'“utilizzo di nomina di vario genere: in particolare la prassi conosce definizioni quali ‘finanziamento soci', ‘versamento soci', ‘versamento a fondo perduto', ‘versamento in conto copertura perdite', ‘versamento in conto capitale', ‘versamento in conto futuro aumento capitale'. E' a tale attestazione che occorre dunque fare riferimento, nonostante le manifestazioni di scetticismo diffuse in proposito in letteratura: invero, l'utilizzo privato di un dato nomen, per quanto certo non sia vincolante ai fini della qualificazione negoziale, non può considerarsi affatto inutile in sede di interpretazione, dato il valore di momento riassuntivo della disciplina negoziale che ad esso è riconoscibile in mancanza di dati contrari”. 

Richiamando a questo punto l'opinione di Maurizio Ragno, interessa citare il passaggio in cui, con realismo, si rileva che “la maggior parte degli indici ritenuti di volta in volta idonei a discriminare i versamenti in conto capitale dai finanziamenti a titolo di mutuo non si rivelano all'atto pratico, utili nella ricostruzione delle (presunte) intenzioni delle parti”. 

Chiudendo il cerchio, si può, infine, tornare a leggere le posizioni che la Cassazione ha autorevolmente assunto su una questione che rimane non agevole da risolvere sul piano della riflessione teorica.
Queste dunque sono alcune tra le conclusioni raggiunte da studi di dottrina attinenti a sentenze emesse prima della riforma societaria. Riforma che, come si è detto all'inizio, offre nuovi modelli di organizzazione della struttura finanziaria delle società.
I modelli accennati sono stati pensati guardando anche alla possibilità di emettere strumenti finanziari che, come si legge nel Manuale, richiedono di richiamare alla mente il tema della natura dei rapporti che possono instaurarsi tra socio e società. Un ripasso del tema, in questa prospettiva, può avvenire con maggiore cognizione di causa sapendo che le controversie accennate in questo commento rappresentano una delle ramificazioni del dibattito giurisprudenziale sviluppatosi recentemente in tema di apporti dei soci alla società e di qualificazione della natura dei rapporti che così si costituiscono.

 

Per approfondire
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