1. | versamenti causa societatis e la necessita di un’analisi
differenziata delle singole fattispecie: a) i versamenti a copertura
perdite

La pluriennale elaborazione dottrinaria non ha tardato ad operare
una dif- ferente qualificazione e suddivisione delle innumerevoli
tipologie di apporti fuori capitale, in ragione del distinto atteggiamento
assunto da ciascuno di essi, nonché dei diversi effetti giuridici di volta
in volta prodotti nelle fattispecie della quotidiana prassi societaria.

Orbene, principiando la presente analisi dalla figura forse pil
diffusa nella prassi societaria, pud notarsi come, talvolta, le difficolta
economiche della so- cieta inducano i soci (soprattutto nelle
compagini a ristretta base azionaria) a far fronte alle perdite di
esercizio mediante erogazioni di denaro aventi come fine specifico e
dichiarato quello di eliminare il disavanzo di bilancio, consen- tendo
indi I’affluenza di nuova liquidita nelle casse della societa e
consentendo a quest’ultima di far fronte alla sopraggiunta situazione
di difficolta.

Trattasi indi di contributi spontanei che i soci forniscono alla
societa, anche in misura non proporzionale alle rispettive
partecipazioni sociali, e che si ritie- ne rimangano definitivamente
acquisiti al patrimonio della societa. In ordine alla loro natura
giuridica, va distinta I’ipotesi in cui le suddette elargizioni siano
effettuate in via spontanea dai soci, dalla distinta fattispecie in cui il
loro perfezionamento sia la fase esecutiva di uno specifico obbligo
assunto dai soci in esito alla sottoscrizione di un patto parasociale.

Nel primo caso, infatti, il contratto che il socio abbia direttamente
stipulato con la societa sembra potersi annoverare tra i cd. negozi
gratuiti atipici, e sa- rebbe suscettibile in quanto tale di concludersi
secondo lo schema del contratto
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con obbligazioni del solo proponente, di cui all’art. 1333, c.c.; in altri
termini, quindi, la proposta diviene irrevocabile ed il relativo contratto
si considera perfezionato non appena essa giunge a conoscenza della
societa, salvo in ogni caso il diritto di quest’ultima di rifiutare la
prestazione nel termine richiesto dalla natura dell’affare o dagli usi.
Diversamente, I’accordo di effettuare versamenti a fondo perduto in
societa intercorso tra i soli soci mediante la stipula di un patto
parasociale puo essere configurato quale contratto a favore del terzo,
ai sensi e per gli effetti dell’art. 1411, c.c., in dipendenza del fatto che
la societa, non avendo partecipato al perfezionamento dell’accordo
parasociale intercorso tra i soci, deve a tutti gli effetti considerarsi
terza rispetto ad esso; conseguentemente, I’acquisto della somma in
capo alla societa, secondo i principi generali civilistici, non sara
definitivo fino a quando quest’ultima non avra dichiarato — a mezzo di
apposi- ta deliberazione assembleare — di voler profittare della
prestazione in proprio favore. Fino a tale momento, il socio versante
(qualificabile come promittente del contratto a favore del terzo —

societa), potra revocare la stipulazione in favore dell’ente28,

Cio posto in linea generale, ed al fine di passare ad un’analisi piu
approfon- dita di quanto oggetto della presente trattazione, puo
osservarsi quanto segue. Le somme in tal guisa acquisite dalla

societa costituiscono, come detto, una vera e propria sopravvenienza
attiva, assolutamente idonea in quanto tale ad elidere contabilmente la
perdita di esercizio (ove gia verificatasi) o ad im- pedirne
un’eventuale formazione (ove quest’ultima abbia invece a verificarsi).
In particolare, I’operazione in questione assume particolare rilievo
poiché, al sussistere di una minusvalenza contabile tecnicamente
qualificabile come per- dita rilevante, il ricorso ai versamenti a fondo
perduto viene effettuato al fine precipuo di evitare I’applicazione della
procedura di cui agli artt. 2446 e 2447,

c.c., in ordine alla cd. riduzione obbligatoria nominale del capitale

sociale29.

© In questo senso, C. anGeliCi, Note in tema di rapporti
contrattuali tra soci e societa, cit.,

p. 701; G. FiGa talamanCa, Bilanci e organizzazione e poteri

dispositivi sul patrimonio sociale, cit.,, p. 176 ss.; C. A. busSi,
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Azzeramento del capitale per perdite e sua ricostituzione sino all’im-
porto originario mediante utilizzo di versamenti in conto capitale, in
Nuova giur. civ. comm., 1995, 984 ss.; id., Aumento del capitale nelle
s.p.a. e s.r.l., pp. 102 — 103. Tale ultimo Autore, in partico- lare, fa
altresi notare come la dichiarazione assembleare di voler profittare
della stipulazione possa avvenire o mediante una deliberazione ad hoc,
o implicitamente, attraverso la deliberazione as- sembleare di
approvazione del bilancio, dal quale risulti I’ammontare complessivo
dei versamenti effettuati dai soci. In senso conforme alla legittimita di
una dichiarazione di volerne profittare resa in via implicita si veda G.
Santoni, Patti parasociali, cit., p. 211.

© Per una trattazione anche di natura fiscale delle problematiche
connesse ai versamenti a fondo perduto si rammenta la trattazione
dottrinaria di e. nuzzo - p. ruSSo, Profili civili e fiscali della
ricapitalizzazione di partecipata totalitaria mediante copertura delle
perdite, in Banca, bor- sa e tit. cred., 1997, 1, 623.
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Orbene, con specifico riferimento alle modalita esecutive dei
suddetti ver- samenti occorre inevitabilmente distinguere I’ipotesi in
cui la perdita che si intenda ripianare sia gia stata contabilmente
accertata, da quella in cui — al contrario — essa non si sia ancora

verificata (o, pur verificatasi, non sia stata ancora accertata)30.

La prima fattispecie rappresenta, invero, I’ipotesi fisiologica di
esecuzione dei versamenti a fondo perduto. Essa si verifica
normalmente allorquando, in esito all’approvazione del bilancio,
emergano perdite di entita tale da legitti- mare I’obbligatoria adozione
degli opportuni provvedimenti di cui agli artt. 2446 e 2447 c.c., da
parte dell’organo amministrativo.

In questa prima fattispecie, quindi, gli amministratori dopo aver
debita- mente rilevato I’entita della perdita, provvedono alla celere
convocazione dell’assemblea straordinaria non al fine di ridurre il
capitale sociale, ma per [I’adozione di un altro opportuno
provvedimento consistente — in primo luogo
— nella presa d’atto dell’avvenuta acquisizione in societa di quanto
necessario per il ripianamento delle perdite accertate e — in secondo
luogo — per I’adozio- ne della decisione di destinare specificamente le

somme in tal modo avute alla copertura delle perdite stesse31.

Nella seconda ipotesi analizzata, invece, I’elargizione a fondo
perduto da parte dei soci viene eseguita ancor prima che le perdite
abbiano a realizzarsi, ancorché in situazioni che, verosimilmente, ne
lascino presumere I’imminente verificazione.

Le somme cosi acquisite, pertanto, affluiscono a patrimonio come
proven- ti societari straordinari, impedendo ex ante I’insorgenza di una
minusvalenza tecnicamente definibile come perdita.

Va tuttavia osservato come, ad una lettura piu attenta, emergano
notevo- lissimi dubbi in ordine alla liceita di tale modus operandi,
preordinato al ri- pianamento anticipato di perdite future ed eventuali,
dubbi relativi principal- mente alla possibile elusione di quei principi
di diligenza e trasparenza che debbono orientare I’attivita di gestione
societaria in ogni suo aspetto. Mediante il continuo ricorso ad apporti
finalizzati ad evitare la maturazione di perdite, infatti, verrebbe
sostanzialmente celata ai terzi la reale situazione economica
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@ Questa acuta distinzione ¢ stata formulata da 1. parrella,
Versamenti in denaro dei soci e conferimenti nelle societa di
capitali, p. 125.

© Va debitamente precisato che la stipulazione di un contratto con
cui i soci procedano ad elargire in societa determinate somme
destinate alla copertura perdite non si pone come atto deli- berativo di
competenza dell’assemblea straordinaria, quanto piuttosto quale
fattispecie negoziale perfezionata dal legale rappresentante della
societa, debitamente autorizzato, in relazione al quale I’assemblea
potra solamente procedere a deliberare una presa d’atto dell’avvenuta
esecuzione del versamento, quale opportuno provvedimento idoneo a
ripianare il deficit ed alternativo alla ridu- zione nominale del capitale.
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e finanziaria della societa, poiché questi ultimi non sarebbero messi in
grado di valutare in maniera veritiera e consapevole le reali

prospettive reddituali dell’ente32.

In risposta a tali osservazioni, potrebbe forse argomentarsi che la
possibile influenza degli apporti sul risultato di esercizio non appare
circostanza di per sé lesiva né dell’interesse dei soci (univocamente
orientata nel senso di evitare che la societa subisca perdite), né di
quello dei terzi e dei creditori (che anzi, sarebbero i maggiori
beneficiari dell’entrata di nuova ricchezza nelle casse sociali, a
maggiore garanzia delle proprie aspettative creditorie). Oltre a cio,

come autorevolmente osservato33, I’allocazione a bilancio dei suddetti
versa- menti quali “proventi straordinari” (di cui alla Classe E-20 del
conto economi- co) rappresenta, di per sé, elemento assolutamente
idoneo a rendere facilmente intellegibile a chiunque la circostanza per
cui & proprio grazie agli apporti in tal guisa ottenuti che si & evitata una
situazione di destabilizzazione societaria, in dipendenza di un deficit

gestionale dell’ente34,

Per il caso in cui, invece, si siano gia prodotte perdite rilevanti, non
v’é dubbio che [I’intervento straordinario dei soci concernente
I’apporto a fondo perduto debba essere debitamente e dettagliatamente
illustrato sia nella nota integrativa, sia nella relazione sulla gestione
degli amministratori. Com’¢ in- fatti stato correttamente osservato, non
solo dovra essere opportunamente indi- cata nella nota integrativa la
specifica composizione dei “proventi straordinari” di cui al conto
economico, ma si dovra altresi avere cura di illustrare nella relazione
sulla gestione, le ragioni delle perdite maturate, il loro ammontare,

nonché I’entita dell’intervento dei soci resosi necessario32.

© Solleva il suesposto interrogativo, in modo per il vero molto
convincente, M. irrera, |

«prestiti» dei soci alla societa, cit., p. 192.

@aoL’osservazione é riferibile a L. parrella, Versamenti in
denaro dei soci e conferimenti nelle societa di capitali, cit., p. 126.

ayNel senso che i versamenti in questione confluiscano nei
proventi straordinari appare sostanzialmente pacifico, anche alla luce
della Relazione Ministeriale al d.lgs., 9 aprile 1991, n. 127, secondo
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cui «I’aggettivo straordinario riferito a proventi ed oneri, non allude
all’eccezio- nalita o anormalita dell’evento, bensi all’estraneita della
fonte del provento o dell’onere all’at- tivita ordinaria». In base a tale
considerazione, non sembra che I’operazione in analisi comporti una
disagevole o alterata lettura del bilancio. Tuttavia, anche a voler
ritenere che le indicazioni desumibili dal conto economico non siano
sufficienti a fornire un quadro chiaro ed esaustivo della situazione
societaria attuale e delle sue prospettive reddituali future, tale
circostanza non sarebbe, di per sé sola, sufficiente a far presumere
I’invalidita dell’operazione in esame, ma rappresenterebbe piuttosto
fattore atto a generare un ulteriore obbligo di trasparenza incombente
sull’organo amministrativo, nel senso di fornire i chiarimenti e le
informazioni complementari necessarie allo scopo.

@In questo condivisibile senso, G. E. Colombo, Pretesa
inammissibilita di copertura di per- dite senza «operare sul capitale»,
in Societa, 1999, 341; S. luoni, Brevi note in tema di riduzione del
capitale per perdite (anche alla luce dell’introduzione dell’euro), in
Giur. it., 1999, I, 1240 ss. .
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In conclusione, dunque, una corretta rappresentazione contabile
dell’ope- razione de qua sara accorgimento di per sé necessario e
sufficiente per impe- dire la nascita di qualsiasi equivoco in sede
giudiziale in ordine alla redditivita dell’impresa sociale.

Se cio e pacifico, ad una piu attenta analisi sembrerebbe venire in
rilievo la spinosa questione relativa ad una potenziale necessita di
coordinamento tra la prassi degli apporti a fondo perduto ed il sistema
designato dal legislatore per fronteggiare la sopravvenienza di perdite,
di cui agli artt. 2446 e 2447, c.c. L’ Autore che per primo si & occupato
della problematica relativa alla rein- tegrazione del capitale reale senza
operare su quello nominale, ha sostenuto la legittimita degli apporti a
fondo perduto per il solo ed unico caso in cui le perdite da colmare
fossero di entita tale da non imporre obbligatoriamente I’adozione di
alcuna deliberazione di riduzione del capitale. In tal caso, infat- ti, la
consistenza delle perdite, unitamente alla natura meramente facoltativa
della connessa riduzione, renderebbero del tutto legittima la prassi di
colmare il predetto disavanzo mediante apporti a fondo perduto

perfezionati dai soci36. Tale risultato esegetico viene raggiunto grazie
ad un’acuta argomentazione.

In primo luogo, si é asserito che I’eventuale esistenza di una perdita
ex art. 2446, comma 1, c.c., apre la strada alla mera facolta di una
riduzione del ca- pitale, la cui attuazione non si pone mai come
obbligatoria, rimanendo quindi configurata quale mera scelta operativa
percorribile dalla societa nella sua libe- ra discrezionalita. L’unico
effetto certo che una simile perdita pud comportare & quello di cui
all’art. 2433, comma 3, c.c. e, segnatamente, I’impossibilita di
ripartizione degli utili finché il capitale non sia reintegrato o ridotto in
misura corrispondente.

Su questo presupposto, ed altresi in considerazione del fatto che una
simile fattispecie non pone tanto problemi di protezione
dell’affidamento dei terzi quanto piuttosto di tutela del diritto agli utili
spettante ai soci, si € conclusiva- mente affermata la piena ed
incondizionata liceita di un’operazione con la qua- le — in luogo della
riduzione non obbligatoria del capitale sociale — si proceda a colmare
I’accertata perdita con una soluzione egualmente praticabile e, cioe,

quella dell’apporto a fondo perduto di ricchezza da parte dei soci3’.

38



Gli apporti fuori capitale dei soci nelle societa per azioni

@3)P. Spada, Reintegrazione del capitale reale senza operare sul
nominale, 36 ss. . L’Autore, in particolare, pur evidenziando la
legittimita di una simile prassi, ha cura di precisare minuzio-
samente che I’esecuzione di versamenti volti al ripianamento delle
perdite non puo in alcun caso essere imposto ai soci per mano di una
delibera assembleare, ma deve inderogabilmente provenire da una
libera e ponderata decisione di costoro, e cid sul presupposto per cui
I’'unico obbligo legale di esborso incombente sui soci & quello
connesso ai conferimenti, con la necessitata conseguenza che, a
contrario, ogni ulteriore versamento di somme di denaro in aggiunta
ad essi non potrebbe che rivestire matrice volontaria.

@4 Senza peraltro considerare I’ulteriore effetto (per il vero,
indiretto) costituito dal poten- ziale beneficio avuto dai terzi in
generale (e, piu in dettaglio, dai creditori sociali), in dipendenza
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In questo senso, infatti, come autorevolmente affermato, essendo
quello dei soci alla ripartizione degli utili ’unico diritto posto in
rilievo, «non si do- vrebbe avere difficolta alcuna ad ammettere che i
soci possano rinunziare ad una tutela piu incisiva di questo interesse
(quella apprestata, appunto, dalla riduzione del capitale nominale) per
una tutela «minore», per essi sicuramente piu gravosa: la
reintegrazione del capitale reale senza operazioni sul nomina- le.
Misura, questa, che da un lato pone le premesse per una futura
ripresa del riparto degli utili, dall’altro - e a differenza della prima
(cioe della riduzione del capitale nominale) — si converte in un sicuro
beneficio per i creditori che vedono immediatamente ricostituita,
almeno nei limiti del capitale nominale, la garanzia delle obbligazioni

sociali»38,

Viceversa, sempre secondo questa teoria, nell’ipotesi in cui le
perdite ma- turate abbiano una rilevanza tale da imporre una riduzione
obbligatoria del ca- pitale sociale (ex art. 2446, comma 2, e 2447,
c.c.), la reintegrazione mediante apporti a fondo perduto dei soci non
sarebbe giuridicamente ipotizzabile, per- ché oltre all’interesse dei
soci al ripristino del diritto alla distribuzione degli utili ex art. 2433,
comma 3, c.c., la legge intende proteggere anche le prerogati- ve dei
creditori sociali e, piu in generale, di tutti i terzi che a qualsiasi titolo
gia intrattengano o intratterranno rapporti con I’ente, mirando a
preservare il loro legittimo affidamento e le relative aspettative
creditorie, ove esistenti.

E principalmente per tale ragione, dunque, che — a differenza che
nelle fatti- specie di cui all’art. 2446, comma 1, c.c. — in quelle
contemplate agli artt. 2446, comma 2, c.c., e 2447, c.c., il legislatore
impone in termini inequivocabili I’a- dozione di una delibera di
riduzione obbligatoria del capitale sociale, anche in considerazione del
fatto che, laddove quest’ultimo scenda sotto il minimo legale in
dipendenza delle perdite esistenti, si sarebbe dinanzi ad una causa
legale di scioglimento della societa, la cui rimozione non potrebbe che
essere decisa nella sede e con le procedure previste per la
modificazione dell’atto costitutivo. In questo senso, quindi, laddove la
procedura di riduzione del capitale nominale si ponga come
provvedimento legale obbligatorio, € sempre da escludersi la legit-
timita di apporti a fondo perduto eseguiti dai soci al fine di ripianare le
perdite esistenti e cid, beninteso, sia per un principio di trasparenza e di
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buona ammini- strazione societaria, sia per I’imprescindibile tutela della
posizione giuridica dei terzi che a qualsiasi titolo siano venuti in
contatto con la societa.
A fronte di tale autorevolissimo orientamento si pone una
differente impo- stazione ideologica che giunge a conclusioni

parzialmente diverse in relazione alla suesposta problematica39.

dell’entrata di nuovi fondi nelle casse sociali per il ripristino della
“sanita contabile” dell’ente.
@s)Cosi, P. Spada, Reintegrazione del capitale reale senza operare
sul nominale, cit., p. 42.
as)L. parrel la, Versamenti in denaro dei soci e conferimenti nelle
societa di capitali, cit., p. 126.
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Posta la piena ed incondizionata legittimita dei versamenti a fondo
perduto effettuati in presenza di una perdita gia accertata, con
specifico riferimento all’ipotesi di apporti effettuati ex ante e
finalizzati ad evitare il verificarsi di una perdita, si & giunti ad una
conclusione diametralmente opposta a quella fatta propria dalla
dottrina sopra riportata.

Si é infatti affermato che non vi sarebbe alcuna necessita di
coordinamento tra la prassi di apportare anticipatamente ricchezza a
fondo perduto in societa e la procedura di cui agli artt. 2446 e 2447,
c.c., poiché in tal caso, non sussisten- do giuridicamente alcuna
perdita, si permarrebbe completamente al di fuori dall’ambito di
applicazione dei sopra citati artt. 2446 e 2447, c.c.

In altri termini, se le perdite rappresentano I’anello di congiunzione
che suggerisce (o talvolta impone) un doveroso coordinamento tra i
versamenti a fondo perduto (effettuati proprio al fine del ripianamento
delle medesime) e le connesse procedure di cui agli artt. 2446 e 2447,
c.c., laddove non sia (ancora) ravvisabile alcuna minusvalenza
tecnicamente qualificabile come perdita, ver- rebbe a mancare il
presupposto stesso che legittima I’operazione di raccordo tra i due
citati elementi. La conseguenza logica cui giunge questo orientamento
e, pertanto, quello della piena liceita dei versamenti a fondo perduto
effettuati in via anticipata poiché, essendo i medesimi apportati in
societa proprio al fine di evitare la maturazione di future perdite, non
possono che collocarsi in una posizione strutturalmente distinta da
quella rivestita dalle procedure di riduzio- ne - facoltativa o
obbligatoria - del capitale sociale, con le quali non si pone di
conseguenza alcuna necessita di coordinamento.

Infine, con riferimento all’ulteriore modalita di reintegrazione del
capita- le e, cioe, quella attuata mediante il perfezionamento di
versamenti a fondo perduto in esito all’avvenuto accertamento delle
perdite gia maturate, va dato atto di come anche I’orientamento ora in
analisi ne sostenga la piena ed incon- dizionata legittimita, sia laddove
I’entita della perdita sia tale da imporre una riduzione obbligatoria del
capitale, sia laddove la riduzione venga solo sugge- rita come mera
facolta, con cio giungendo quindi alle medesime conclusione
raggiunte dalla opposta teoria e facendone altresi proprie le medesime
argo- mentazioni, specie in ordine alla necessita di illustrazione dei
detti versamenti sia nota integrativa che nella relazione sulla gestione
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del bilancio40.

anL’ammissibilita del ripianamento delle perdite con versamenti
a fondo perduto dei soci, anche nelle ipotesi in cui la riduzione del
capitale sarebbe obbligatoria, e peraltro sostenuta anche dalla
prevalente dottrina. In tal senso, infatti, F. Chiomenti, |
versamenti a fondo perduto, nota a Trib. Frosinone, 8 marzo 1974, in
Riv. dir. civ., 1974, I, p. 111 ss.; G. tantini, «l versamenti in
conto capitale» tra conferimenti e prestiti, cit., p. 115; A.anGiello,
Dei versamenti a fondo perdu- to, in conto capitale e in conto futuro
aumento di capitale, cit., p. 1393 ss.; m. irrera, | «prestiti» dei soci
alle societa, cit., p. 193 ss.; A. monteSano, Finanziamento dei
soci e nuove indicazioni dell’atto costitutivo, in Societa, 1994, 1332
ss.; F. di Sabato, Manuale delle societa, V, Torino, 1995, p. 667
ss.; v. SalaFia, Remissione dei debiti sociali e perdita del capitale,
in Societa, 1999,
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2. (Segue): b) i versamenti in conto capitale

a differenza di quelli a fondo perduto, i versamenti in conto
capitale, come precedentemente accennato, sono apporti effettuati dai
soci in favore della so- cieta e caratterizzati dalla totale assenza di
vincoli di destinazione o di uti- lizzo da parte di quest’ultima, la quale
rimarra conseguentemente del tutto libera di distribuirli tra i soci, di
utilizzarli ai fini di un ripianamento perdite o di un aumento gratuito
del capitale sociale. Le somme in tal modo acquisite, costituendo
nuova ricchezza in dotazione all’ente beneficiario, andranno ad
incrementare il suo patrimonio netto mediante la creazione di nuove
riserve a carattere disponibile e distribuibile, potendo essere adoperate
nel modo ritenu- to pit consono dalla societa in considerazione delle

esigenze di mercato tempo per tempo esistenti4L.

p. 32; L. nazziCone, Principi consolidati sulla riduzione del
capitale per perdite, in Foro it., 1999, I, 1039 ss.; S. landolFi, |
versamenti fuori capitale nelle societa di capitali in Vita not., 1993,
84 ss. Anche la giurisprudenza e orientata in tal senso. Tra le piu
importanti pronunce si vedano Cass. 11 marzo 1996, n. 2314, in Riv.
dir. comm., 1996, I, p. 329 ss.; App. Roma, 29 gennaio 1999, in Giur.
it., 1999, I, 1239; Trib. Napoli, 2 luglio 1996, in Societa, 1996, 1203;
Trib. Alba, 28 novembre 1995, in Giur. it., 1996, |, 406; Trib. Genova,
18 marzo 1991, in Societa, 1991, 1384; App. Bologna, 16 febbraio
1991, Giur. comm., 1992, II, 263. In senso contrario, tuttavia, devono
rammentarsi le decisioni di Trib. Roma, 14 luglio 1996, e Trib. Roma
14 luglio 1998, entrambe insite in Societa, 1998, 338 ss., secondo le
quali, in caso di riduzione del capitale al di sotto del minimo legale,
non sarebbe consentito coprire le perdite con versamenti dei soci,
dovendosi invece procedere alla riduzione e successiva reintegrazione
del capitale stesso, secondo il procedimento piu comunemente
conosciuto come “altalena”.

@gDa un punto di vista generale, tra i numerosi contributi sul
tema dei versamenti in conto capitale si segnalano, per importanza ed
organicita quelli di p. Ferro luzzi, | versamenti in conto capitale,
cit., p. 895 ss.; id., Imputazione a capitale della poste: soci e
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finanziamenti infruttiferi, in Giur. comm., 1982, II, p. 260 ss.; F.
Chiomenti, Ancora sugli apporti al capitale di rischio effet- tuati
dai soci in forma diversa dal conferimento, in Riv. dir. comm.,
1981, 11, 239 ss.; A. anGiello, Dei versamenti a fondo perduto, in
conto capitale, e in conto futuro aumento di capitale, p. 1347 ss.; C.
Gandini, Versamenti in conto capitale e quota di imputazione ai
soci in caso di aumento di capitale, in Giur. comm., 1987, I, 695
ss.; P.abbadeSSa, Il problema dei prestiti dei soci nelle societa di
capitali: una proposta di soluzione, cit., p. 1988, I, 497 ss.; P. Spada,
Reintegrazione del capitale reale senza operare sul nominale, p.
36; A. Gommellini, Prestiti dei soci, societa sotto- capitalizzata e
causa del contratto di mutuo, in Riv. dir. comm., 1990, Il, 75; J. Sodi,
I versamenti in conto capitale nella prassi: differenti caratteristiche
ed atteggiamento della giurisprudenza, p. 39 ss. In argomento, da un
punto di vista eminentemente pratico, si segnala anche I’interessante
Massima del Comitato Triveneto dei Notai, consultabile
telematicamente all’indirizzo web http://
www.notaitriveneto.it/dettaglio-massime-triveneto-64-spa-versamenti-
soci-e-conferimenti-a-pa- trimonio.html, secondo la quale «l
versamenti effettuati dai soci a favore della societa senza alcun
diritto di rimborso, denominati nella prassi ““versamenti in conto
capitale, sono definitivamente acquisiti a patrimonio sociale fin
dal momento della loro esecuzione ed integrano una riserva
disponibile. Da tale momento cessa ogni rapporto/collegamento tra
il socio versante e la somma versata. Le riserve costituite con detti
versamenti possono essere liberamente utilizzate sia per
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La prassi dell’esecuzione di simili apporti nasce e si diffonde
nell’esperien- za giuridica italiana sia in ragione dei benefici fiscali ad
essi collegati (come supra descritti), sia in dipendenza del carattere di
grande versatilita e celerita del quale costituiscono espressione; questi
elementi, in particolare, hanno con- tribuito alla sicura diffusione di un
simile fenomeno, quale flessibile strumento sovente utilizzato da parte
dei soci per far fronte alle piu svariate esigenze di mercato che
possano interessare la compagine sociale: copertura di perdite,
imputazione a capitale, distribuzione proporzionale o non
proporzionale tra i soci, e cosi via.

A differenza delle operazioni sul capitale (che trovano nel codice
ampia e dettagliata disciplina) la procedura dei versamenti in conto
capitale risulta ave- re un connotato puramente fattuale, non affiancato
da alcuna disciplina vigente e del tutto scevro da ogni formalismo,
macchinosita, lentezza burocratica o costo da sostenere,
caratterizzandosi piuttosto per essere un fenomeno a na- tura negoziale
interprivatistica ed interamente fondato sulla spontaneita degli apporti

a tale titolo effettuati da parte dei membri della compagine sociale?2.

Orbene, se ad un primo approccio quello dei versamenti in conto
capitale puo apparire un formidabile strumento a disposizione dei soci
per far fronte alle esigenze societarie, v’é tuttavia un importante
rischio ad essi intrinseca- mente connesso che non pud essere
sottaciuto, principalmente connesso alla loro “qualificazione”.

Nella maggior parte dei casi infatti, simili versamenti o non sono
accompa- gnati da alcuna indicazione volta a circostanziare loro
natura, o vengono iden- tificati nei modi piu svariati, sia dai soci
apportanti che dagli amministratori delle societa riceventi e cio sia in
dipendenza della mancanza di una specifica disciplina legislativa in
merito, sia della poca attenzione troppo spesso riserva- ta alla
qualificazione dell’apporto all’atto del suo perfezionamento.

ripianare le perdite che per aumentare gratuitamente il capitale
sociale, mentre in nessun caso possono essere utilizzate per liberare
aumenti di capitale a pagamento. L’aumento gratuito di capitale
mediante I’utilizzo delle riserve costituite con i “versamenti in conto
capitale”, secondo il principio di legge, dovra essere attribuito a tutti

46



Gli apporti fuori capitale dei soci nelle societa per azioni

i soci in proporzione alle azioni da ciascuno detenute, prescindendo
dalla circostanza che i versamenti utilizzati siano stati effettuati solo
da alcuni soci, ovvero siano stati effettuati dai soci in misura non
proporzionale rispetto alle azioni da ciascuno detenute. | versamenti
senza diritto di rimborso presuppongono necessariamente per il loro
perfezionamento un accordo avente natura contrattuale tra i soci
versanti e la societa. Tale contratto pud essere perfezionato anche
verbalmente o per fatti concludenti. Non & richiesta per il
perfezionamento dell’accordo una delibera assembleare che proponga
ai soci di effettuare i ““ver- samenti in conto capitale”, ovvero accetti
quelli gia prestati, essendo tale materia di competenza dell’organo
amministrativo».

@a9Per un’ampia ed esaustiva rassegna, anche casistica, relativa
all’argomento in analisi si rinvia a F. FenGhi, La riduzione del
capitale, Milano, 1964, 46 ss. e, in giurisprudenza, App. Bari, 24
maggio 1962, in Dir. fall., 1961, 1, 516.
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La non auspicabile conseguenza a cui la societa potrebbe andare
incontro per il caso di assenza o laconicita delle indicazioni a corredo
di simili versa- menti potrebbe essere quella della loro imperativa
riqualificazione in termini di finanziamenti con diritto alla restituzione,
da cui deriverebbe inevitabilmente la “trasformazione” degli originari
soci apportanti in veri e propricreditori so- ciali, che ben potrebbero
partecipare alla distribuzione dell’attivo della societa. Una mancante,
laconica o errata qualificazione dei versamenti inconto ca- pitale
determinerebbe, in altri termini un’implicita traslazione delle poste
di bilancio, poiché gli iniziali valori allocati in attivo e
corrispondenti ai detti apporti verrebbero con tutta evidenza a
tramutarsi ex post in vere e proprie poste passive di bilancio,
corrispondenti ad altrettanti debiti da finanziamento

in capo alla societa.
Per queste ragioni, la giurisprudenza ha, sin dalle sue prime
pronunzie, posto rimedio a simili distorsioni del fenomeno,
qualificando tali versamenti come apporti puri a patrimonio sociale,
determinanti una netta recisione di ogni connessione soggettiva con
I’apportante, nonché una completa inesigi- bilita in chiave restitutoria

delle somme in oggetto da parte dei soci versanti.43 Cio brevemente
posto, devesi osservare come — da un punto di vista ogget- tivo — i due
elementi fondamentali che sicuramente ricorrono nella fattispecie dei
versamenti in conto capitale sono rappresentati, in primo luogo, dalla
ine- sistenza di un obbligo di restituzione in capo alla societa della
somma ricevuta (essendo proprio questa la fondamentale differenza
con qualsiasi tipo di finan- ziamento) e, in secondo luogo,
dall’inosservanza della procedura dettata in

tema di conferimenti e di aumento oneroso del capitale44.

Tali elementi tuttavia non sempre risultano essere da soli sufficienti
alla corretta identificazione della natura giuridica del versamento
effettuato. In questo senso, un ruolo fondamentale nell’elaborazione di
ulteriori indicatori atti a dimostrare la reale sussistenza di versamenti
in conto capitale é stato ricoperto dall’operato della dottrina e della
giurisprudenza, le quali hanno ap-

eoTra le svariate pronunce, si rinvia all’importante Cass., 3
dicembre 1980, n. 6315, in Giur. comm., 1981, 11, 895, nonché a Cass.,

48



Gli apporti fuori capitale dei soci nelle societa per azioni

23 febbraio 2012, n. 2758, in Giust. Civ. mass., 2012, 2, 209; in senso
conforme, nel merito, anche App. Milano, 13 febbraio 1981, in Giur.
comm., 1982, 11, 260; Trib. Torino, 19 giugno 1981, in Giur. comm.,
1982, 11, 349; App. Trieste, 21 novembre 1981, in Giur. comm., 1982,
I, 891; App. Bari, 15 luglio 1986, in Societa, 1987, 420; App. Bari,
27 maggio 1988, in Societa, 1988, 1269; Trib. Milano, 25 luglio, 1988,
in Societa, 1989, 39; App. Bologna, 16 febbraio 1991, in Giur. comm.,
1992, 11, 263; Trib. Roma, 2 novembre 2013, n. 21871, in Red. Giuffré,
2013. Per una chiara differenziazione di simili apporti dai cd.
finanziamenti so- cietari, si rinvia a Trib. Salerno, 29 gennaio 2013, n.
263, in Red. Giuffré, 2013. Sul punto, anche Trib. Milano, 9 aprile
2011, in Red. Giuffré, 2011.

@yln questo senso G. Ferri, Le societa, in Comm. cod. civ., a
cura di Scialoja e Branca, Bo- logna — Roma, 1981, 150; F.
Ferrara - F. CorSi, Gli imprenditori e le societa, Milano, 1994,
626;

r.di Sabato, Manuale delle societa, pp. 577 — 578.

49



Gli apporti fuori capitale dei soci nelle societa per azioni

portato un non secondario contributo nella piu attenta valutazione di
ogni sin- gola fattispecie, nei termini che non si tardera a delineare.

Il primo indice che pud sicuramente giovare ai fini della
qualificazione di un determinato versamento come “in conto capitale”
e sicuramente I’esisten- za di uno stato di sottocapitalizzazione in cui

versi la societa ricevente®®. E infatti proprio ove sia verificata una
simile situazione che si registra una piu alta tendenza dei soci di
effettuare apporti in societa, del tutto idonei come tali ad incrementare
il patrimonio sociale lasciando perd immutato il capitale nominale
originariamente stabilito, il tutto anche e soprattutto in considera-
zione della inesistenza normativa nel nostro ordinamento di un
principio di necessaria congruita ed adeguatezza del capitale sociale
rispetto all’oggetto sociale perseguito.

Questa considerazione, forte di un dato empirico che vede I’attuale
siste- ma italiano come uno degli ordinamenti a piu alta
concentrazione di societa sottocapitalizzate, rischia di essere
fuorviante perché se e vero che la sottoca- pitalizzazione costituisce un
potenziale effetto derivante dall’eccessivo ricorso ai versamenti a
patrimonio, non sembra essere vero il contrario, in quanto non tutti i
versamenti posti in essere dai membri di una societa sottocapitalizzata
debbono per forza di cose essere qualificati come “in conto capitale”,
con ci0 volendo dimostrare che se la situazione di
sottocapitalizzazione puod essere si- curamente vista come la risultante
di simili versamenti, essa non ne costituisce perd I’elemento causale
legittimante.

Un secondo utile elemento ai fini della individuazione dei
versamenti in conto capitale pud essere rinvenuto nella ristrettezza
della base sociale dell’en- te beneficiario degli apporti.

Nella prassi, infatti, risulta che le societa interessate da simili
operazioni sono quasi sempre dotate di una ristretta compagine sociale,
che nella maggior parte dei casi assume altresi carattere familiare.

Orbene, € sicuro che la presenza di un esiguo numero di soci
facilita la possibilita di assunzione di decisioni in questo senso
orientate, ma anche  in questo caso devesi ritenere che tale elemento
non sembra idoneo, di per sé, a fornire prova certa ed inconfutabile
della presenza di apporti in conto capitale.

Da un lato infatti, ben potrebbe accadere che simili operazioni
vengano effettuate all’interno di societa dotate di un vasto azionariato,
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finanche quotate in mercati regolamentati; dall’altro, I’equazione tra
una ristretta compagine sociale e la prassi dei versamenti a patrimonio
non gode di assolutezza, giac-

@Il piu fervido ed autorevole sostenitore dello stretto nesso
sussistente tra sottocapitalizza- zione e tendenza ai versamenti in
conto capitale e rinvenibile in G. b. portale, Capitale sociale e
societa per azioni sottocapitalizzata, in Riv. soc., 1991, 73. Contra, G.
tantini, | versamenti in conto capitale, cit., p. 58 ss.
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ché potrebbe darsi I’ipotesi in cui una societa, pur detenendo un
numero del tutto esiguo di membri non ravvisi la necessita di ricorrere
ai detti apporti, risultando essere il suo capitale nominale del tutto

congruo ed adeguato al perseguimento dell’oggetto sociale46.

Un terzo importante indicatore — al fine che in questa sede interessa
- € rap- presentato dalla proporzionalita in cui i detti versamenti
vengano effettuati, pur nella consapevolezza che anche tale
conclusione rischia di essere disattesa per una pluralita di motivi che
non si tardera ad illustrare.

E infatti molto comune I’ipotesi in cui i soci, al fine di incrementare
il vi- gore patrimoniale della societa, addivengano all’apporto di
determinate somme in favore dell’ente onde dotarlo di maggiori risorse
al fine del perseguimento dell’oggetto sociale. In questo senso, non v’e
dubbio che eventuali somme cosi percepite dalla societa siano da
qualificarsi (ove effettuate in misura proporzio- nale) quali versamenti
in conto capitale, poiché non preordinate alla anticipata sottoscrizione
di alcun aumento in opzione o sottoscrizione, né deputati al ripia-
namento di eventuali perdite future o maturate medio tempore. Se &,
infatti, del tutto probabile che gli apporti siano tra loro proporzionali,
soprattutto per una questione di equita sostanziale (dal momento che la
loro esecuzione non incre- menta la partecipazione sociale e, di
conseguenza, la percentuale di fruizione degli utili e dei dividendi
azionari), € pur vero che alcune situazioni potrebbero spingere un solo
socio (o solo una parte dei membri della compagine) ad effet- tuarli in
favore della societa, e non pare quindi priva di fondamento la conclusio-
ne per la quale dei versamenti tecnicamente qualificabili come “in
conto capita- le” vengano effettuati in misura non proporzionale tra i soci
(o, addirittura, siano eseguiti dal solo socio di maggioranza), in
dipendenza dell’eventuale  maggior disponibilita  economica
dell’apportante (o degli apportanti), senza che per cio stesso ne venga
alterata la natura.

Altro fondamentale requisito che deve sussistere ai fini della
configu- razione di un versamento in conto capitale & quello della
completa ed in- condizionata spontaneita dell’apporto. E infatti
indubbio che essa debba ricorrere, in quanto, sia nelle societa
capitalistiche che in quelle di persone, uno dei principi piu
importanti ed inderogabili & quello che vieta di imporre in capo ai
soci prestazioni economiche ulteriori rispetto all’obbligo di con-
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ferimento, che quindi rappresenta la sola ed unica obbligazione
pecuniaria a cui i medesimi sono per legge tenuti.

E pur vero che i versamenti in conto capitale possono essere
altresi la risultante della stipulazione di un patto parasociale a mezzo
del quale i soci (o alcuni di essi) si obbligano reciprocamente ad
apportare una de-

@G. B. portale, Tra sottocapitalizzazione nominale e
sottocapitalizzazione materiale nelle societa di capitali, cit., p. 201; J.
Sodi, | versamenti in conto capitale nella prassi: differenti carat-
teristiche ed atteggiamento della giurisprudenza, cit., p. 43 ss.
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terminata somma in societa, a scadenze prestabilite o al
sopraggiungere di determinate necessita di mercato, ma non pare
revocabile in dubbio I’as- sunto per cui una simile obbligazione
risulta totalmente esterna rispetto ai meccanismi endosocietari,
essendo la medesima unicamente derivante da un regolamento di
interessi frutto della liberta contrattuale delle parti. La circostanza
che un simile contratto sia unilateralmente collegato all’atto
costitutivo non vale a mutarne la natura e a ledere il principio del
divieto di esborsi ulteriori da parte dei soci, poiché I’obbligo di
versamento delle maggiori somme risulta essere derivante
unicamente da una volonta nego- ziale manifestata esternamente alla
compagine, a cui si accompagna una eventuale tutela risarcitoria per
il caso di inadempimento dell’obbligazione in tal guisa assunta, ma
non trova in alcun caso genesi nei documenti costi- tutivi ufficiali
della societa, sicché & da ritenere che un simile impegno non sia

interferente con il detto principio di Iegge47.

Ultimo elemento, ma non certo per importanza, dal quale
potrebbe es- sere dedotta la presenza di versamenti in conto capitale
e I’eventuale anor- malita dell’operazione, in conseguenza dello
stato in cui versa la societa e della disciplina eventualmente fornita
dalle parti in sede di perfezionamen- to del negozio. Pud infatti
accadere che, allorquando uno o piu soci deci- dano di apportare una
determinata somma in societa, risulti la sussistenza di tutta una serie
di elementi che, nel complesso ed in lettura “combinata”, possono
risultare utili all’identificazione della natura dell’elargizione in tal
modo effettuata.

A conferma di cio, ed a titolo esemplificativo, pud osservarsi che
qua- lora all’atto del versamento delle somme siano fissati una
scadenza ben definita, un preciso tasso di remunerazione del denaro
apportato o una serie di garanzie reali o personali, diverrebbe
praticamente impossibile soste- nere una natura diversa da quella di
prestito, con conseguente insorgenza dell’obbligo di restituzione in
capo alla societa.

Orbene, volendo proseguire nell’analisi, pud osservarsi come la
natu- ra giuridica dei versamenti in conto capitale non rivesta
carattere statico, potendo invece assumere connotati differenti, a
seconda della fonte da cui trova genesi un simile apporto in societa.
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Piu precisamente, laddove il versamento sia la risultante
dell’adempimento di un obbligo in tal senso assunto per mezzo di un
patto parasociale, non v’e dubbio che la configu- razione giuridica
assunta da tale fattispecie ricada nell’operativita dell’art. 1411, c.c. e
sia conseguentemente sussumibile nell’istituto del contratto in

@4Per una brillante analisi del principio in esame si rimanda alle
magistrali  trattazioni di E. Simonetto, Riduzione della
partecipazione sociale al mero diritto di opposizione e poteri della
maggioranza, in Riv. dir. civ., 1957, 1l, 331 ss., e G. B. portale, |
conferimenti in natura atipici nella s.p.a., Milano, 1974, 55.
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favore di terzi. La societa ricevente, in altri termini, assumerebbe il
ruolo di terzo soggetto beneficiario della stipulazione, che verrebbe
invece ef- fettuata dai soci promittenti, a cid impegnatisi nei

confronti del socio, o dei soci, stipulanti48.

Viceversa, nell’ipotesi in cui non sussista alcun contratto
extrasocietario capace di obbligare i soci contraenti ad un apporto in
conto capitale, il discorso muta parzialmente.

Potrebbe argomentarsi nel senso di ritenere che, in simili
fattispecie, es- sendo la somma apportata destinata a far fronte ad
esigenze di tipo societario, onde agevolare il perseguimento
dell’oggetto sociale da parte dell’ente benefi- ciario, il relativo
versamento risulti assistito da una causa a sé stante (cd. causa
societatis), avente carattere atipico, preordinata esclusivamente al
migliora- mento della situazione patrimoniale della societa
beneficiaria.

Dovrebbe invece ritenersi escluso il carattere liberale - sia diretto
che indi- retto - del versamento (cd. causa donandi), poiché esso ¢
normalmente effet- tuato dai soci con finalita di reimpiego e
reinvestimento per un migliore svol- gimento dell’attivita di impresa e,
conseguentemente, al fine di un piu agevole perseguimento
dell’oggetto sociale. Chi apporta una determinata somma in conto
capitale, in altri termini, non € normalmente mosso da un desiderio
libe- rale o donativo nei confronti dell’ente, ma da una finalita
meramente egoistica, consistente nel far fronte alle eventuali esigenze
di liquidita che possano inte- ressare la societa onde ricavarne un
potenziamento della struttura economica e commerciale della
medesima per acquisire, in definitiva, maggiori prospettive di
godimento di utili e/o dividendi azionari.

Da ultimo, puo anche darsi I’ipotesi della sussistenza di previgenti
rapporti obbligatori tra i soci versanti e la societa, a tacitazione dei
quali venga effettua- to un versamento in societa per opera del socio
debitore. In altri termini, pud accadere che — ove sussista una precisa
volonta in capo ad ambo le parti — il negozio di apporto in conto
capitale sia effettuato causa solvendi da parte del socio debitore e, cioé,
a tacitazione della posizione debitoria avuta in riguardo dell’ente, non
necessariamente derivante dal rapporto sociale, con cio integran- do
sostanzialmente un negozio classificabile nei termini di una
prestazione in luogo di adempimento ex art. 1197, c.c., relativamente
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alla quale sara altamente opportuna I’apposizione nel contratto in
oggetto di una expressio causae volta a garantire certezza in ordine alle
finalita per le quali tale apporto & eseguito.

(@5)Su questo presupposto, sarebbe quindi interamente applicabile la
disciplina di cui agli artt. 1411 e ss., c.c. nei limiti della compatibilita
con la natura del terzo beneficiario e, in particolare, sussistera la
possibilita di revoca o di modifica della stipulazione da parte dello
stipulante fino a che la societa non abbia dichiarato (anche in riguardo
del promittente) di volerne profittare.
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3. (Segue): ¢) i versamenti in conto futuro aumento di capitale e la
non pacifica figura dei versamenti in conto aumento capitale

Una frequente ipotesi di erogazione di somme di denaro da parte
dei soci € costituita da quelli che sono stati denominati in dottrina
“versamenti in conto futuro aumento di capitale”.

Tale prassi ricorre allorquando, in vista di un aumento di capitale
(solo informalmente programmato) ma non ancora deliberato, i soci
facciano afflu- ire in anticipo i fondi relativi alla propria quota di
spettanza in sottoscrizione sull’aumento, senza attendere i tempi
tecnici e le formalita connesse al com- pletamento dell’intera

procedura49.

Tale fattispecie va debitamente tenuta distinta da altro e distinto
fenomeno di apporto, pure ricorrente nella prassi ma non avente
unanime riconoscimento in dottrina, costituito dai cd. “versamenti in

conto aumento capitale” 50, nei quali cioe le somme sono versate dai
soci successivamente alla adozione della delibera di aumento oneroso
del capitale sociale, ma in un periodo antecedente all’iscrizione della
delibera nel Registro delle Imprese. In effetti, la circostan- za che in
tale ultima ipotesi il versamento dei soci sia effettuato in sede di
sottoscrizione di un aumento di capitale gia deliberato (ancorché non
ancora iscritto), elimina ogni dubbio in ordine alla natura giuridica di
tali versamenti, da intendersi quale momento esecutivo anticipato
dell’obbligo di conferimen- to assunto dal socio con la sottoscrizione
delle nuove azioni emesse in esito all’aumento che non sia ancora
stato iscritto nel Registro delle Imprese.

Un potenziale problema interpretativo con riferimento alla sorte
delle som- me apportate “in conto aumento capitale” si manifesta
allorquando, pur essen- do stato deliberato, I’aumento non venga
successivamente iscritto nel Registro delle Imprese o, laddove sia
inscindibile, non venga interamente sottoscritto

@e)Trattasi di un’ipotesi alquanto ricorrente nella prassi,
estremamente utile per la societa, in quanto consente all’ente di far
fronte con celerita alle proprie esigenze di cassa, senza attendere i
tempi tecnici necessari per la completa esecuzione della procedura
aumento di capitale, anche considerando le potenziali situazioni ‘(115|
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mercato o di bilancio che potrebbero costringere la societa a ritardare o
posticipare la suddetta operazione. In linea generale, sull’argomento, si
vedano i con- tributi di 1. GenGhini — p. Simonetti, Le societa
di capitali e le cooperative, Padova, 2015, p. 735 ss.; A. Forte - G.
imparato, Aumenti e riduzioni di capitale, op. cit., p. 64. Da un
punto di vista pratico inoltre, pare utile segnalare la gia citata Massima
H.L.2 del Comitato Triveneto dei Notai, consultabile telematicamente
all’indirizzo  web  http://www.notaitriveneto.it/dettaglio-massime-
triveneto-64-spa-versamenti-soci-e-conferimenti-a-patrimonio.html.
Per una corretta definizione di tale fenomeno, si segnala la pronuncia
di Trib. Latina, 18 novembre 2015, n. 2771, in Banca, borsa e tit.
cred., 2016, VI, 2, 735 ss.; in argomento, anche Trib. Roma, 12 marzo
2015, n. 5739, consultabile telematicamente all’indirizzo web
www.ilsocietario.it e Trib. Salerno, 12 gennaio 2010, in Giurisp.
locale Salerno, 2010.

@nTale espressione é rinvenibile in C. A. buSi, Aumento e riduzione
del capitale nelle s.p.a. e nelle s.r.l., p. 103 e, ancor prima, M. irrera,
| «prestiti» dei soci alla societa, cit., 100.
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nel termine inderogabilmente dettato dall’assemblea ai sensi del
secondo com- ma dell’art. 2439, c.c. .

La questione prospettata e stata risolta dalla dottrina e dalla
giurisprudenza nel senso di riconoscere ai soci apportanti il diritto di

ripetere ad nutum le som- me versate in societa®L; tale soluzione &
sicuramente condivisibile in quanto, indipendentemente dalla disputa
in ordine al tempo della idoneita della deli- bera a produrre effetti di

Iegge52, va notato che la societa, in caso di mancato perfezionamento
della procedura di aumento oneroso di capitale, non avrebbe alcun
titolo di legge per trattenere le somme versate dai soci, proprio perché
sin dall’inizio preordinate alla eventuale liberazione delle nuove azioni
(o del- la nuova quota) sottoscritte dai soci nell’esercizio del diritto di

opzione (o di sottoscrizione) in esito all’aumento®3,

@ In questo senso, G. tantini, Capitale e patrimonio nelle
societa per azioni, p. 127; A. anGiello, Dei versamenti a fondo
perduto, in conto capitale e in conto futuro aumento di capitale, op.
cit., p. 1400 ss.; m. Cera, Il passaggio di riserve a capitale, Milano,
1988, p. 146; D. Cenni, |
«versamenti fuori capitale» dei soci e la tutela dei creditori sociali,
cit.,, p. 1127. Conformemente, in giurisprudenza, Trib. Milano, 3
febbraio 1977, in Giur. comm., 1977, Il, 834 ss.; App. Milano, 28
marzo 1980, in Giur. it., 1982, 1, 2, 219; Trib. Torino, 19 giugno 1981,
in Giur. comm., 1982, 11, 349; App. Brescia, 9 febbraio 1977, in
Giur. comm., 1978, Il, 612, con nota di G. Grippo, Ordine del
giorno, aumento del capitale sociale e poteri dell’assemblea (con
un cenno ai cc.dd. versa- menti in conto capitale).

@9La questione che da tempo immemorabile ha incrementato i
dibattiti dottrinali consiste nel verificare se le delibere modificative
dell’atto costitutivo siano immediatamente efficaci ed esegui- bili
ovvero tali divengano solo dopo I’avvenuta iscrizione nel Registro
delle Imprese. | termini del detto dibattito sono organicamente ed
analiticamente ricostruiti da U. belviSo, Le modificazioni dell’atto
costitutivo della societa per azioni, in Tratt. dir. priv., diretto da
Rescigno, XXVII, 3, Torino, 1985, 77 ss.; G. maraSa, Modifiche del
capitale sociale e modifiche dell’atto costitutivo, in Tratt. S.p.a.,
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diretto da Colombo e Portale, Torino, 1993, VI, 1, 55. Sull’argomento,
ancorché con  specifico riferimento  all’abrogato istituto
dell’omologazione giudiziale si veda anche I’inte- ressante trattazione
di U. morera, L’omologazione degli statuti di societa, Milano, 1988,
260.

@0) In argomento, si segnalano le pronunzie — parzialmente difformi
ma, per il vero, as- solutamente isolate — di Trib. Roma, 17 marzo
2000, in Foro it., 2001, I, 748 e Trib. Isernia, 10 gennaio 2007, in
Red., Giuffré, 2008, secondo cui, allorquando non risulti accertato un
ben definito nesso causale tra i versamenti in conto futuro aumento
che siano stati effettuati dai soci ed un ben circostanziato aumento di
capitale, tali apporti non potrebbero essere restituiti ai soci ma, in
contrario, dovrebbero essere utilizzati esclusivamente a copertura
perdite, in coerenza con la loro essenziale e primaria funzione di
riserve, e cioé di strumenti di protezione del ca- pitale sociale. Piu
articolata sembra essere invece la conclusione di App. Milano, 31
gennaio 2003, in Giur. comm. 2003, Il, 612, secondo il quale per il
caso in cui I’aumento di capitale (cui i versamenti erano preordinati)
non venga poi ad essere deliberato, non nascerebbe in capo al socio un
diritto alla automatica restituzione delle somme in tal guisa apportate,
ma vi sarebbero, in contrario, due distinte alternative: in primo luogo,
le parti potrebbero aver inteso lasciare co- munque le somme versate
alla societa, con la conseguenza che le medesime - persa la specifica
destinazione che le caratterizzava - diverrebbero liberamente
utilizzabili dalla societd beneficia- ria per i fini piu disparati; in
secondo luogo, il socio potrebbe anche chiedere al giudice di fissare

48



Gli apporti fuori capitale dei soci nelle societa per azioni

A conclusione analoga, per eguale ratio ispiratrice, deve giungersi
per il caso in cui sia deliberato un aumento inscindibile del capitale
sociale a cui non segua I’intera sottoscrizione nel termine prefissato. In
questa ipotesi infatti (che, si ricorda, rappresenta I’ipotesi ordinaria in
assenza di una espressa pre- visione di scindibilita risultante dalla
delibera), la stessa efficacia dell’aumento & sottoposta alla condizione
sospensiva legale dell’integrale sottoscrizione del medesimo, sicché il
diritto di ripetizione delle somme non potra essere giam- mai negato ai
soci che abbiano effettuato anticipatamente i versamenti in sede di
sottoscrizione, nella patologica ipotesi in cui I’aumento di capitale
conno- tato da inscindibilita non dovesse essere interamente
sottoscritto dai soci odai terzi nel termine in uopo previsto.

Cio debitamente posto, va ora sottolineato come di gran lunga piu
proble- matica risulti essere la fattispecie dei “versamenti in conto
futuro aumento di capitale”, laddove cioé I’elargizione delle somme da
parte dei soci avvenga an- tecedentemente alla riunione dell’assemblea
straordinaria preordinata all’ap- provazione della delibera di aumento
0Neroso.

Tale suindicata ipotesi risulta delineata, sotto il profilo tipologico,

dal col- legamento funzionale fra I’apporto in tal guisa eseguito e la
successiva deli- bera di aumento, dal momento che € proprio in
funzione di tale successiva (ed eventuale) operazione sul capitale che i
soci procedono ad apportare in societa quanto necessario al fine di
coprire quanto a ciascuno spettante in opzione (0 in sottoscrizione). Su
guesto presupposto € quindi da ritenere che un versamento effettuato
in questi termini sia sottoposto alla condizione implicita che I’au-
mento del capitale in oggetto venga effettivamente deliberato entro un
termine certo, debitamente risultante dall’atto di apporto, dando cosi

vita ad un «mec- canismo che inverte I’iter formale degli aumenti di

capitale facendo precede- re il versamento dell’aumento di capitale

sottoscritto dal socio alla delibera dell’assemblea straordinaria che

stabilisce I’aumento del capitale sociale»®4. Se cio sembra pacifico in
linea astratta, dal punto di vista concreto si pon- gono problemi non
irrilevanti volti ad una corretta individuazione dell’effet- tiva
presenza dell’asserito collegamento tipologico tra i versamenti cosi
effet- tuati ed il successivo aumento oneroso del capitale sociale, a
cui proprio tali

medesimi apporti sono preordinati.
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In particolare, i quesiti fondamentali da porsi ad awviso dello
scrivente ri- guardano il se, nell’ipotesi di mancato aumento del
capitale entro il termine indicato in contratto, i soci abbiano o meno
diritto alla restituzione di quanto

un termine entro il quale la societa sia tenuta a riunire I’assemblea per
deliberare I’aumento  di capitale che ha originariamente giustificato
simili apporti, in modo da consentire al socio apportante di esercitare
il proprio diritto di opzione (o di sottoscrizione), onde determinare la
fisiologica conclusione della procedura di aumento.
@yln questi esatti termini si esprime Trib. Novara, 5 luglio 1986, in
Riv. not., 1986, 972.
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erogato e, soprattutto, nell’ipotesi ancora piu diffusa (e, per il vero,
patologica) in cui nessun termine sia previsto nel negozio di apporto,
se e dopo quale pe- riodo il socio possa esercitare il proprio eventuale
diritto di restituzione.

A fronte di tali importanti quesiti, e sotto altro profilo, si pone altresi
la que- stione in ordine alla natura giuridica onerosa o gratuita
dell’aumento effettuato con utilizzazione delle somme in tal modo
acquisite dalla societa, nonché della corretta rappresentazione
contabile delle medesime per il tempo antecedente all’assunzione della
delibera.

Proprio il legame finalistico astrattamente sussistente tra
versamenti e successiva delibera di aumento inducono a ritenere che le
somme erogate costituiscano una vera e propria anticipazione di
quanto sara dovuto in esito alla sottoscrizione delle azioni (o della

quota) di nuova emissione a servizio dell’aumento®®. Su questo
importante presupposto, si pongono numerosi dubbi in ordine alla
natura risolutiva o sospensiva della condizione che acceda a tale
anticipata sottoscrizione, poiché a seconda dell’opinione cui si
aderisca ven- gono a prodursi importanti conseguenze, specie con
riferimento all’inevitabile mutamento dell’evento condizionante; nel
primo caso, infatti, il versamento (e, conseguentemente, la
sottoscrizione anticipata) sarebbero risolutivamente condizionati alla
mancata adozione della delibera di aumento entro il termine risultante
dal contratto di apporto mentre, all’opposto, ove si intenda il mec-
canismo condizionale in senso sospensivo (ipotesi questa che desta
maggio- ri problematiche, quantomeno per I’opinione dello scrivente)
I’apporto e la sottoscrizione sarebbero sottoposti alla condizione
sospensiva che I’aumento sia effettivamente deliberato entro I’utile
lasso di tempo deducibile dall’atto negoziale del versamento.

Qualora si seguisse tale ultima impostazione (meccanismo
condizionale sospensivo), diverrebbe perd estremamente problematico
stabilire a quale ti- tolo la societa possa trattenere le somma
antecedentemente all’adozione della delibera di aumento di capitale e,
dal punto di vista prettamente pratico, po- trebbe verificarsi il rischio
che i soci richiedano ed ottengano la restituzione delle somme in
qualsiasi momento anteriore alla delibera, con cid mortifican- do
totalmente la finalita per la quale la somma stessa e stata
originariamente apportata in societa. In altri termini, asserendo che il
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versamento sia sospen- sivamente condizionato alla formalizzazione
della delibera di aumento, ne di- scenderebbe una potenziale
acquisizione sine titulo delle relative somme da

@)In questo senso e, piu precisamente, dell’opinione che i
versamenti in parola costituiscano vere e proprie anticipazioni del
conferimento, M. Cera, Il passaggio di riserve a capitale, cit., p.
144; G. tantini, | versamenti in conto capitale tra conferimenti e
prestiti, op. cit., p. 54; A. an- Giello, Dei versamenti a fondo
perduto, in conto capitale e in conto futuro aumento di capitale, op.
cit., 1413. Conforme al citato orientamento anche S. landolFi, |
versamenti fuori capitale nelle societa di capitali, in Vita not., 1993,
84 ss.
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parte della societa antecedentemente a tale momento, circostanza
questa che legittimerebbe i soci alla ripetizione della somma secondo la
propria discrezio- nalita anche prima della stessa delibera di aumento,
con cio venendo a frustrare I’intera operazione che si intendeva
perseguire.

Orbene, parte della dottrina ha tentato di raggiungere una
conclusione per tentare di scongiurare simili problematiche,
affermando che il rapporto che viene instaurato con I’apporto di
somme in conto futuro aumento capitale non sarebbe soggetto
all’applicazione della normativa sui conferimenti, ma inte- grerebbe
un diverso contratto tra soci eroganti e societa, a carattere atipico. Piu

precisamente, secondo una prima interessante ricostruzione®® esso
sarebbe da qualificare come negozio atipico condizionato
risolutivamente alla formalizza- zione dell’aumento; in altre parole,
tale contratto atipico rivestirebbe il fonda- mentale ruolo di fonte
legittimante della temporanea acquisizione delle somme oggetto del
versamento in capo alla societa per il tempo anteriore alla delibera
dell’assemblea straordinaria che decide sull’aumento, ed un simile
acquisto patrimoniale “temporaneo” in capo alla societa sarebbe altresi
sottoposto alla condizione risolutiva dell’avvenuta adozione della
delibera di aumento, si da legittimare di conseguenza la piena e
completa applicazione delle normative in materia di conferimenti in

esito all’avveramento dell’evento dedotto in con- dizione.
Tale autorevole orientamento, seppur frutto di dettagliata analisi
giuridica, non pud essere pienamente accettato, in quanto rischia di
tralasciare un im- portante aspetto pratico. Preso infatti atto
dell’asserita esistenza di una condi- zione risolutiva consistente
nell’avvenuta adozione della delibera di aumento, si chiede cosa
accada laddove tale aumento non venga mai deliberato entro il termine
fissato nel contratto di apporto. In tale fattispecie, infatti, diverra defi-
nitivamente impossibile la verificazione della condizione risolutiva
apposta al negozio, con la logica conseguenza che la societa diverrebbe
(almeno astrat- tamente) legittimata a trattenere la somma cosi
incamerata, dovendo la stessa essere riqualificata imperativamente
quale versamento in conto capitale, salvo che le parti — nella loro libera
autonomia negoziale - non abbiano avuto cura di prevedere
specificamente nel contratto I’insorgenza dell’obbligo di restitu- zione
della somma apportata a favore del socio per il caso in cui I’aumento (a
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cui proprio tale versamento era finalizzato) non abbia piu ad essere
deliberato. Secondo una diversa dottrina invece, la fattispecie de qua
sarebbe ricon- ducibile ad un «contratto atipico con il quale il socio
effettua (o si obbliga ad effettuare) anticipatamente in favore della
societa la prestazione oggetto del

33)Orientamento riferibile ad A. anGiello, Dei versamenti a

fondo perduto, in conto capitale e in conto futuro aumento di capitale,
cit., p. 1410.
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futuro ed eventuale contratto concernente I’aumento di capitale»57;
anche tale opinione non soddisfa appieno, poiché non solo qualifica
I’aumento di capitale in termini contrattuali (laddove € noto, al
contrario, che tale operazione risulta essere il frutto di una fase
deliberativa assembleare a carattere endosocietario, non avente
carattere endosocietario) ma non spiega neppure a che titolo la societa
possa detenere le somme cosi incamerate antecedentemente all’avve-
nuta formalizzazione dell’aumento, sempre sul presupposto ideologico
della sussistenza di un meccanismo condizionale sospensivo in seno
all’operazione de qua.

Sicuramente preferibile risulta essere la seconda delle impostazioni
sopra ac- cennate, in ordine alla sussistenza di una condizione risolutiva
(e non invece so- spensiva), connessa al versamento cosi effettuato. Un
simile orientamento giova sicuramente a risolvere la spinosa
problematica relativa alla causa dell’attribu- zione ed al conseguente
titolo della detenzione delle somme in capo alla societa prima della
delibera di aumento, poiché in tal caso diverrebbe possibile soste-
nerne la natura di anticipata esecuzione dell’obbligo di liberazione delle
azioni o della quota di nuova emissione a servizio dell’aumento che sara
deliberato entro tempi certi; e proprio in tal senso risulta fondamentale
la sussistenza del mecca- nismo condizionale risolutivo, quale elemento
decisivo al fine di legittimare alla societa alla detenzione della somma
nell’attesa della delibera.

Orbene, operate tali riflessioni in ordine alle possibili ricostruzioni
teoriche dei versamenti in conto futuro aumento di capitale, e sul
presupposto che simili apporti, una volta effettuati, non determinano in
alcun caso I’insorgenza di un obbligo “legale” di aumento in capo alla

societa®8, pud ora procedersi ad una pit approfondita disamina
dell’ulteriore problematica connessa ai versamenti in oggetto e, piu in
particolare, alla sorte dei medesimi per il caso di mancata apposizione
nell’atto negoziale di apporto di un termine certo entro il quale
I’aumento oneroso (da coprire, almeno in parte, proprio con i detti
versamenti) debba essere deliberato.

Secondo una condivisibile chiave di lettura, laddove il versamento
in conto futuro aumento di capitale sia stato eseguito senza previsione
di alcun termine, e la societa rimanga inerte dinanzi all’opportunita di
adozione della relativa delibera, potrebbe applicarsi il principio
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generale civilistico rinvenibile nel se- condo periodo dell’art. 1183,
comma 1, c.c., in forza del quale laddove, ai fini dell’adempimento —
ed altresi in considerazione degli usi, delle circostanze o

@In questi termini si pone, in maniera testuale, D. Cenni, |
«versamenti fuori capitale» dei soci e la tutela dei creditori sociali,
cit., p. 1130.

@5Come invece sostenuto espressamente da A. anGiello, Dei
versamenti a fondo perduto, in conto capitale e in conto futuro
aumento di capitale, cit.,, p. 1414, il quale afferma che «sarebbe
impensabile che la societa che accetta somme destinate ad una precisa
finalita le trattenesse senza essere obbligata a svolgere nessuna
attivita per il perseguimento di detta finalita».
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della natura della prestazione da eseguire - sia necessaria la previsione
di un termine, questo puo essere deciso convenzionalmente dalle parti

e, inmancan- za di accordo, puo essere fissato dal giudice59.

Su questo presupposto, ed indipendentemente da quale opinione si
preferi- sca in ordine alla ricostruzione del contratto atipico di
versamento, la mancata adozione della delibera di aumento verrebbe a
rappresentare una causa legale di scioglimento del contratto stesso, con
la logica conseguenza che al socio rimarrebbe la scelta tra il
promuovere un’azione giudiziale nei confronti della societa mirante ad
ottenere la fissazione di un termine ultimo entro il quale deliberare
I’operazione o, in alternativa, chiedere la restituzione di quanto illo
tempore apportato in societa a tale suindicato titolo. In questo senso, e
come autorevolmente affermato in dottrina, in una situazione in cui,
«tenuto conto della natura del rapporto, dell’economia generale del
contratto e del rispet- tivo interesse delle parti, sia decorso un lasso di
tempo dalla conclusione del contratto da doversi ritenere superato, in
concreto, ogni limite di tollerabilita, senza che gli amministratori
abbiano provveduto alla convocazione dell’as- semblea, il socio potra
o richiedere la restituzione delle somme versate o chie- dere al giudice

la fissazione di un termine»80,

Da ultimo, risulta essere assai problematica anche la questione
relativa alla rappresentazione contabile delle somme versate in conto
futuro aumento di capitale. Appare infatti indubbio che tali somme
non costituiscano veri e pro- pri debiti della societa, atteso che
quest’ultima pud — in qualsiasi momento

— farle diventare parte della propria consistenza patrimoniale,
impiegandole in un’operazione di aumento. D’altro canto, sembra
altresi da escludere che tali versamenti possano rientrare nel novero
delle riserve disponibili giacché, in primo luogo, la societa fino alla
formalizzazione dell’aumento, non ha alcun potere di libera
utilizzazione delle relative somme, essendo le medesime, come gia
osservato, oggetto di un preciso vincolo di destinazione; insecondo
luogo, perché il versamento é potenzialmente ripetibile dal socio; in
terzo luogo, per I’inevitabile pregiudizio che potrebbe derivare ai soci
versanti da un potenziale utilizzo dei detti versamenti, rispetto ai soci

che invece nulla hanno apportatoﬁl. Conseguentemente, sembra
preferibile e piu coerente con i principi pruden- ziali di bilancio aderire
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all’orientamento secondo cui - nell’attesa di verificare

@e)Tale conclusione e stata condivisibilmente fatta propria da A.
FiGone, Ancora sui versa- menti in conto capitale, in Societa, 1995,
966 e da A. anGiello, Dei versamenti a fondo perduto, in conto
capitale e in conto futuro aumento di capitale, cit., p. 1410 ss.

@nA. anGiello, ult.cit..

@8)Contra, nel senso che le somme in tal modo incamerate siano da
considerare quali vere e proprie riserve in dotazione (provvisoria e
giammai definitiva) alla societad, si pongono alcune pronunce
giurisprudenziali, rinvenibili in Cass., 19 marzo 1996, n. 2314 in Riv.
Dir. Comm., 1996, I, 329; Trib. Napoli, 10 novembre 1997, in
Societa, 1998, 791.
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se tali apporti vadano a confluire nel capitale nominale con un’operazione di aumento o se debbano essere
restituiti ai soci - le dette somme siano da appo- stare nella specifica voce “fondi per rischi ed oneri”, a
testimonianza del fatto che esse rappresentano pur sempre passivita vere e proprie in seno alla societa, ma
si caratterizzano o per la mancanza di certezza in ordine ad un loro esborso o, in caso di certezza di
quest’ultimo, per I’indeterminatezza dell’ammontare di esso o della data in cui cio avverra, il tutto secondo
quanto previsto dall’art. 2424-bis, comma 3, c.c.
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