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Capitolo I - Le trasformazioni tipiche ed atipiche
1. La trasformazione nel codice del 1942: ambito di applicazione

Il legislatore del 1942 non ha fornito una nozione di trasformazione, lasciando all’interprete

I’onere di fornirne una.

Nel sistema previgente' la trasformazione era il passaggio da una societd in nome collettivo
o in accomandita semplice in societa per azioni, in accomandita per azioni o a responsabilita
limitata (c.d. trasformazione progressiva), ma si riteneva pacificamente ammissibile sia I’ipotesi
inversa (c.d. trasformazione regressiva), sia il passaggio tra societa di capitali (c.d. trasformazione
orizzontale), argomentando, tra 1’altro, dall’art. 2437 c.c., che legittimava il recesso in caso di

. - . )
cambiamento del “tipo” di societa.

Ante riforma, pertanto, la trasformazione era un tipico istituto endosocietario ed era

sicuramente lecita la trasformazione c.d. “omogenea”, cioe tra societa lucrative (art. 2247 c.c.).3

Il tratto caratteristico dell’istituto veniva ravvisato nella continuita (intesa in senso
soggettivo®) dei rapporti giuridici prevista dall’art. 2498 c.c. la dove disponeva che la societa
“conserva i diritti e gli obblighi anteriori alla trasformazione”. Tale effetto sembrava confermare
chiaramente come la trasformazione altro non fosse che una mera modifica statutaria’. Essa non

dava luogo ad un fenomeno successorio infer vivos o mortis causa, n¢ ad un fenomeno estintivo —

' Tra le principali opere dedicate alla trasformazione ante riforma si vedano: A. SERRA, La trasformazione e la fusione
delle societa, in Trattato Rescigno, XVII, 3, 1985; G. CABRAS, Le trasformazioni, in Trattato delle societa per azioni
diretto da G.E. Colombo e Portale, VII, 3,1997; M. SARALE, Trasformazione e continuita dell’ impresa, Milano, 1996;
A. SILVETTI, Trasformazione e fusione di societa, in Noviss. Dig. It., XIX, 1973; N. GASPERONI, La trasformazione
e fusione di societa, in Enc. Dir., 1992, XLIV, 1017 ss.; S. PATRIARCA, Trasformazione regressiva e principio di
maggioranza, Padova, 1988; A. PACIELLO, Contributo allo studio della trasformazione e della fusione eterogenea,
Ed. Scientifiche Italiane, Napoli,1991; E.SIMONETTO, Trasformazione e fusione delle societa, in Commentario del
codice civile Scialoja - Branca a cura di F. Galgano, Bologna — Roma, 1976; L. DE ANGELIS, La trasformazione delle
societa, Milano, 1998; F. SCARDULLA, La trasformazione e la fusione delle societa, in Trattato dir. Civ. comm. Cicu
- Messineo, diretto da Mengoni, 2000; O. CAGNASSO, La trasformazione delle societa, in Il codice civile.
Commentario diretto da Schlesinger, 1990; G. TANTINI, Trasformazione e fusione delle societa, in Trattato dir. comm.
dir. pubbl. ec. diretto da F. GALGANO, VIII, Padova, 1985.

z G MARASA, La riforma di societa cooperative, associazioni e fondazioni, Padova, 2005, 77. E si veda inoltre
quanto previsto dall’attuale art. 2473 c.c. per la S.r.1., dove si continua a parlare di cambiamento del tipo di societa.

>G.F. CAMPOBASSO, Diritto delle societa, IV ed., Torino, 1999, 565.

* G.F CAMPOBASSO, Diritto delle societa, IV ed. cit., 565, il quale afferma che “¢ la stessa societa che continua a
vivere in una rinnovata vesta giuridica”.

5 G. FERRI, Le societa, Torino, 1985, 894 ss.
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costitutivo (in sostanza novativo) di un nuovo ente’, bensi ad un mero cambiamento del tipo di

N
societa.

La funzione della trasformazione era (ed ¢) evidente: consentire alla societa di adeguare la
propria struttura alle mutevoli esigenze del mercato, variando le proprie regole organizzative, senza
la necessita di liquidare I’ente originario e di costituirne uno nuovo tra i medesimi soggetti,
evitando, in tal modo, una pericolosa dispersione di valori.® La fase di liquidazione, infatti,
svalutando ed immobilizzando 1 cespiti sociali, lede non soltanto 1’interesse privato, ma anche

quello pubblic09.

Viceversa era discussa I’ammissibilita delle trasformazioni c.d. “eterogenee”, cioe diverse

da quelle aventi come protagoniste societa lucrative.

La dottrina prevallente,10 partendo dal presupposto che I’'omogeneita causale fosse un “limite
legale” alla trasformazione, negava 1’ammissibilita del passaggio da societa lucrative ad enti
casualmente diversi sia per esigenze di tutela dei soci, ai quali non poteva essere imposto un
cambiamento delle causa originariamente concordata in sede di costituzione della societa, sia per
esigenze di tutela dei creditori attuali della societa trasformanda, ai quali non era riconosciuto

alcun diritto d’opposizione.

®In questo senso era anche la giurisprudenza costante: cfr., tra le altre, Cass., 16 aprile 1986, n. 2697, in Mass. Giur. it.,
1986, 455 e Trib. Genova 25 ottobre 1984, 2697, in Mass. Giur comm., 1987, 1I, 368. Negavano che con la
trasformazione si verificasse una novazione del rapporto sociale, tra gli altri: G. TANTINI, Trasformazione e fusione
delle societa cit., 222; E. SIMONETTO, Delle societa, Art. 2498 — 2510, Libro Quinto — Del lavoro, Commentario
Scialoja — Branca, Bologna — Roma, 1976, 11 ss.

7 . . .. . . . N . .

Nella stessa Relazione al Codice Civile si legge che”la trasformazione di societa comporta soltanto il mutamento di
una organizzazione sociale esistente, e non la sostituzione di una nuova organizzazione sociale ad un’altra che
sparisce”.

8 A CETRA, Le trasformazioni “omogenee ed “eterogenee”, in Il nuovo diritto delle societa, Liber amicorum Gian
Franco Campobasso, IV, 2007,142, il quale, lucidamente, evidenzia che ove si intendesse raggiungere un risultato
analogo secondo le regole di diritto comune ‘“‘sarebbe necessario risolvere per poi ricostituire molteplici rapporti
giuridici e disinvestire per poi reinvestire i mezzi finanziari relativi all’iniziativa”.

? App. Roma, 6 giugno 1992.

10 Per tutti G. CABRAS, Le trasformazioni cit.,, 35 ss. e 66 ss.
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Altra parte della dottrina, viceversa, anche sulla scia della legislazione speciale,11 non
riteneva I’omogeneita causale un limite inderogabile all’autonomia privata, seppur con differenti

argomentazioni.

Un Autore *, infatti, riteneva che il principio di conservazione dei rapporti giuridici (art.
2498 c.c.) fosse espressione di un pill generale principio di conservazione dei patrimoni

autonomi, come tale estensibile a tutti gli enti associativi (anche non societari).

Secondo questa ricostruzione, dunque, il limite alla trasformazione eterogenea era dato dalla

preesistenza di un contratto plurilaterale di tipo associativo."

Altra parte della dottrina”, in senso ancor piu liberale, individuava nella continuita

d’impresa il carattere inderogabile della trasformazione.

In ogni caso, si riteneva che la trasformazione eterogenea dovesse essere approvata da tutti i
soci e non potesse pregiudicare i creditori attuali dell’ente trasformando, in forza del principio
generale ex art. 1372 c.c., con conseguente necessita di valutare caso per caso la fattibilita o meno

dell’operazione."

' Cj si riferisce principalmente alla 1.n. 91/1981, relativa alla trasformazione obbligatoria delle associazioni calcistiche
in societa di capitali ed alla riforma dei consorzi attuata con la L.n. 377/1976, che ha introdotto I’art. 2615 fer c.c.

2 G. MARASA, Nuovi confini della trasformazioni e delle fusioni nei contratti associativi, in RDCiv, 1994, 11, 343 ss.

13" Sul contratto plurilaterale si vedano MESSINEO F., Contratto plurilaterale e contratto associativo, in Enc. Dir.,
Milano, 1962; M. C. DIENER, Il contratto in generale, Milano, 2002, 63 ss.

' M. SARALE, Trasformazione e continuita dell’impresa cit., 260 e 286, la quale afferma che “piti che I’omogeneita
della causa ¢ I’omogeneita dell’impresa a svolgere un ruolo scriminante” ed ancora “sara la presenza dell’impresa e la
sua continuazione, anche se eventualmente non piu in funzione esclusivamente ausiliaria, a giustificare la possibilita di
ricorrere alla disciplina della trasformazione, trattandosi in tal caso di vicenda che realizza i presupposti per i quali essa
¢ stata dettata: cambiamento del modello regolamentare di esercizio dell’impresa, a condizione che restino immutati i
soggetti che in essa hanno investito, e che la esercitano, sia pure con il filtro dell’organizzazione unitaria, € non vengano
sottratte le risorse patrimoniali stesse ad essa destinate”.

5 0. CAGNASSO, La trasformazione delle societa, cit., 62 ss.
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2. La trasformazione nel sistema attuale: nozione e funzione

La riforma del 2003'¢ ha profondamente modificato I’istituto della trasformazione, sia dal
punto di vista procedimentale”, sia dal punto di vista strutturale, con 1’introduzione della

trasformazione eterogenea (artt. 2500 septies — octies-— novies c.c)'®.
Questa puo essere definita'® come il passaggio da una societa lucrativa:
- in una societa consortile o cooperativa;
- in un ente associativo non societario (associazione e consorzio con attivita esterna);
- in un ente non associativo (fondazione);
- in una situazione di mera contitolarita priva di soggettivita giuridica (comunione d’azienda)

e viceversa.?’

1® Relazione al d. lgs. N. 6/2003 Della trasformazione, della fusione e della scissione. Della trasformazione:” L’ art. 7
della legge delega detta alcuni principi fondamentali, quali: semplificare e precisare il procedimento, nel rispetto, per
quanto concerne le societa di capitali, delle direttive comunitarie; disciplinare possibilita, condizioni e limiti delle
trasformazioni (e delle fusioni) eterogenee; introdurre disposizioni dirette a semplificare e favorire la trasformazione
delle societa di persone in societa di capitali. Si ¢ quindi voluto tradurre in pratica i principi dettati dalla legge delega, il
che ha reso necessario ampliare il numero degli articoli che nel codice del 1942 erano solo tre. Si ribadisce pertanto, la
norma sulla continuita dei rapporti giuridici (art. 2498, comma 3, c.c.), intesa appunto come segno di una prospettiva di
modificazione e non novativo — successoria, chiarendo altresi che la continuazione riguarda anche i rapporti
processuali.”

17" Attualmente le norme dedicate alla trasformazione sono tredici, se si considerano anche quelle riservate alla
trasformazione delle societa cooperative a mutualita non prevalente (artt. 2545 decies e undecies c.c.).

'8 provocatoriamente giudicata “scandalosa” da F. GALGANO, Prefazione, in Il nuovo diritto societario, nel Trattato
dir. comm. e di dir. pubbl. econ., diretto da F. Galgano, XXIX, Padova, 2003, XIV, il quale precisa che “la verita ¢ che
il diritto non conosce dogmi: i concetti giuridici si costruiscono a partire dalle norme (non le norme a partire dai
concetti), nella consapevolezza del disegno di politica legislativa dal quale traggono origine”. Sulla nozione e
sull'ampiezza della fattispecie trasformativa dopo la riforma del diritto societario v., tra gli altri, A. Cetra nel Liber
Amicorum Campobasso, spec. p. 139 ss., e anche, ivi, G. Palmieri, spec. p. 109 ss.

9 A. SERRA, Trasformazione, fusione, scissione, Bologna, 2014, 4, afferma che “coerente con 1’impostazione adottata
per la previgente disciplina, anche in sede di riforma il legislatore ha rinunciato a dare una definizione dell’operazione
di trasformazione per porre 1’accento, da un lato, sul procedimento di trasformazione e, dall’altro, per fissare, in via
generale gli effetti della trasformazione individuati nella prosecuzione di tutti i rapporti, anche processuali, in capo
all’ente che ha effettuato la trasformazione (art. 2498 c.c.)”’; A. FERRUCCI - C. FERRENTINO, Le societa di capitali ,
le societa cooperative e le mutue assicuratrici, Tomo II, Milano, 2005, 1773 ss.

2 1. GENGHINI — P. SIMONETTI, Le societa di capitali e le cooperative, Tomo secondo, Volume terzo, Padova,
2012, 1103.
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Si tratta, com’¢ evidente, di figure giuridiche estremamente variegate, per giungere alle quali
occorre una modifica, a seconda dei casi, della causa e/o della struttura dell’ente che effettua la

trasformazione.

Nessun dubbio sul fatto che il mutamento della (sola) causa debba, per cosi dire, essere
“etichettato” come trasformazione eterogenea (si pensi, ad esempio, al passaggio da s.p.a. lucrativa

a s.p.a. consortile di cui all’art. 2500 septies c.c.).

Viceversa, maggiori incertezze sussistono nel caso in cui venga modificata la (sola) struttura

dell’ente, come nel caso del passaggio da consorzio in societa consortile (e viceversa)”'.

In tal caso, infatti, ¢ innegabile che sussista omogeneita causale tra 1’ente di partenza e I’ente

di arrivo (cfr. art. 2615 fer c.c.). Proprio per tale ragione, parte della dottrina®® e della

2l G. CAPPARELLA, Trasformazione di consorzio in societa consortile per azioni con la partecipazione di universitd
ed enti locali, in Riv. not., 2009, 1189 ss.

2ZM.S. SPOLIDORO, Trasformazione di consorzio in societa consortile (nota a Trib. Milano 26 aprile 1984), in Giur.
comm., 1985, 11, 539 ss.; Consiglio Notarile di Milano, Massima X, 24 luglio 2001. Trasformazione di consorzio in
attivita consortile e di societa consortile in consorzio (art. 2615-ter c.c.) E legittima la trasformazione di un consorzio
con attivita esterna in societa consortile in quanto strutture associative caratterizzate da medesimo scopo e da
medesima causa; ¢ del pari legittima la trasformazione di una societa consortile in consorzio con attivita esterna. Nella
motivazione si afferma che:”Per effetto dell'art. 2615-ter, introdotto nel codice civile dalla 1. 377/1976, le societa
previste nei Capi III ss., Titolo V, Libro V, possono assumere come oggetto lo scopo consortile. Ne consegue che,
potendo essere utilizzata la forma societaria per il perseguimento di tale scopo sin dall'origine, non ricorre alcun motivo
per escludere che la stessa possa essere assunta anche quando il perseguimento dello scopo consortile sia gia in corso
per il tramite di un consorzio con attivita esterna. La trasformazione ¢ vicenda modificativa della struttura organizzativa
del gruppo, alternativa rispetto alla liquidazione e costituzione di un nuovo soggetto. Essa ¢ connotata dal principio di
continuita per effetto del quale non muta la titolarita di diritti e rapporti facenti capo al "soggetto trasformato". Essa ¢
compatibile con eventuali variazioni di disciplina applicabile e, segnatamente, con modifiche del regime della
responsabilita di tutti o di alcuni degli associati. Dal sistema, invero articolato, che si ¢ determinato per effetto di
svariate disposizioni normative (tra le quali spicca, ai nostri fini, la 1. 127/1971 che vieta la trasformazione di societa
cooperativa in societa lucrativa, divieto peraltro rimosso, per le banche popolari dal T.U.B.) ¢ desumibile il principio
secondo il quale "non ¢ consentita, neppure con il consenso di tutti i soci, la trasformazione che comporti il passaggio
ad un tipo di societa con scopo istituzionalmente incompatibile con quello originariamente prescelto”. Questo principio,
esposto in termini positivi, porta ad ammettere la compatibilita della trasformazione con le vicende modificative delle
strutture organizzative di enti, dotati di autonomia patrimoniale, scaturenti da contratti associativi caratterizzati da
identico scopo (o causa). Tale evenienza ricorre, in particolare, nel caso di trasformazione di consorzio con attivita
esterna in societa consortile e viceversa, posto che 1identita di scopo € normativamente attestata dall'art. 2615-ter c.c.
L'atto di trasformazione di un consorzio con attivita esterna in societd consortile di capitali deve avere i requisiti di
forma richiesti per la nuova struttura e dovra essere iscritto nel registro delle imprese con le forme prescritte per 1'atto
costitutivo del tipo di societa adottato. Inoltre, solo il consenso espresso dei creditori comportera la liberazione dei
consorziati dalla responsabilita per le obbligazioni consortili anteriori alla trasformazione, in mancanza del quale essi
continueranno a risponderne. La qualificazione della trasformazione come vicenda modificativa dell'atto costitutivo
comporta l'applicazione dell'art. 2607 c.c.: se non ¢ diversamente stabilito, ¢ necessario il consenso di tutti i consorziati.
Per evitare che vengano eluse le norme poste a tutela dell'effettivita del capitale, la delibera di trasformazione in societa
consortile di capitali necessita, della relazione di stima del patrimonio sociale ad opera dell'esperto nominato dal
Tribunale. Tale requisito non €, invece, richiesto per la trasformazione di un consorzio in societd di persone non essendo
applicabile neppure in via analogica la disciplina degli artt. 2498 c.c. In ogni caso di trasformazione deliberata a
maggioranza, avuto riguardo al tipo di societa che si assume o che si perde (di capitale o di persone - a responsabilita
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giurisprudenza® ammettevano tale ipotesi di trasformazione gid anteriormente alla riforma del

diritto societario.

Nel sistema attuale, venuto meno il limite dell’omogeneita causale, il problema non riguarda
pit 'ammissibilita di tale operazione (almeno per coloro i quali ritengono possibili le
trasformazioni c.d. atipiche, come si vedra piu approfonditamente nel prosieguo del presente

lavoro), quanto, semmai, la natura di tale trasformazione e la disciplina in concreto applicabile.

Secondo una prima ricostruzion624, infatti, il semplice mutamento della struttura (non
accompagnato, cioe¢, da un contestuale mutamento della causa sociale) non sarebbe sufficiente a

“etichettare” 1’operazione come eterogenea.

Pare sicuramente preferibile 1’opposta ricostruzione® che qualifica I’ipotesi de qua come
trasformazione eterogenea (con conseguente efficacia differita ex art. 2500 novies c.c.), come del
resto enunciato nella relazione al d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 6. Lo stravolgimento della struttura

organizzativa, insomma, ¢ requisito sufficiente per fuoriuscire dall’ambito della omogeneita.

Pertanto, 1’eterogeneita della causa non costituisce pit un elemento preclusivo
dell’operazione di trasformazione, ma la continuita di un certo tipo di scopo non impedisce di

qualificare la trasformazione come eterogenea (in presenza di una sola modifica strutturale).

Inoltre, dalla lettura degli art. 2500 septies — octies c.c. si nota immediatamente come la
(nuova) trasformazione non sia piun limitata al solo diritto societario. Non a caso 1’art. 2498 c.c,,

diversamente dal suo predecessore, non parla piu di ‘“societa”, bensi genericamente di “ente

trasformato” e di “ente che ha effettuato la trasformazione”.

limitata o illimitata) a tutela dei soci assenti e/o dissenzienti pud soccorrere la facolta di recesso di cui agli artt. 2609 e
2437 c.c.”

% Trib. Udine 8 marzo 1986, in Societa, 1986, 1128: “E ammissibile la trasformazione di un consorzio in societa
consortile cooperativa a responsabilita limitata, poiché il consorzio pud assumere fin dall’origine la forma della societa,
ed inoltre poiché il consorzio e la societa consortile, avendo in comune la causa mutualistica, sono due diverse forme
miranti al raggiungimento dei medesimi fini”.Trib. Napoli, decreto 30 marzo 1990, in Societa, 1990, 1108 ss.: “E
ammissibile la trasformazione di un consorzio in societa consortile cooperativa a responsabilita limitata, in
considerazione della omogeneita causale tra le due figure”. Contra Trib. Verona, decreto 21 aprile 1995, in Societa,
1995, 1080. “E inammissibile la trasformazione di un consorzio in una forma societaria, essendo 1’istituto della
trasformazione destinato ad operare solo nell’ambito societario ed essendo invece il consorzio caratterizzato da una
struttura diversa da quella della societa”.

** A. CETRA, Le trasformazioni “omogenee ed “eterogenee”, cit., 170.

PR, ROSAPEPE, Consorzi, societa consortili e trasformazioni eterogenee, in Riv. dir. comm., 2004, 1, 725 ss., il quale
afferma che la trasformazione in questione costituisce “ pur sempre un’ipotesi di trasformazione eterogenea (atteso che
tale € pure, per espressa volonta del legislatore, quella solo di ente e non anche si scopo)”.
9
LUCA CATTANI, “Trasformazioni eterogenee atipiche e limiti all’autonomia privata”,
Tesi di dottorato in scienze giuridiche, Universita degli Studi di Sassari



A quest’ampliamento delle ipotesi di trasformazione che si deve all’ingresso di fattispecie
trasformative non societarie si aggiunge [’inadeguatezza della nozione tradizionale di
trasformazione intesa (solo) quale mera modifica dell’atto costitutiv026, dato che, a ben vedere,

esistono ipotesi in cui manca un “contratto” (comunione d’azienda e fondazione).27

La nuova trasformazione, dunque, almeno nelle ipotesi di discontinuita soggettiva, configura
una vicenda estintivo — costitutiva che, per una scelta di politica legislativa,® avviene senza

. . N . 0 . .
soluzione di continuitd® (dunque senza alcun effetto novativo™). Una conferma di quanto poc’anzi

sostenuto puo essere ricavata sia dall’art. 2500, secondo comma, c.c., che fa riferimento alla
“cessazione” dell’ente che ha effettuato la trasformazione (ed ¢ innegabile che in caso di

trasformazione in comunione d’azienda la societa cessi di esistere), sia dal nuovo art. 2498 c.c., che

N

% La natura di modifica statutaria & evidente nel caso in cui il cambiamento delle regole organizzative avvenga
nell’ambito di rapporti associativi di fonte contrattuale. Dopo la riforma, tra i tanti, si veda G. F. CAMPOBASSO,
Diritto delle societa, VI ed., Torino, 2006, a cura di M. Campobasso, 620; B. LIBONATI, Diritto commerciale.
Impresa e societa, Milano, 2005, 513 ss.

27 In questo senso A. SERRA, Trasformazione, fusione, scissione cit., 7; G. M. PLASMATI, La trasformazione << da
>> ed << in >> impresa individuale o mera titolarita d’azienda, in Riv. Not. 2008, 99 ss.

BM, SARALE, Le operazioni societarie straordinarie, Padova, 2011, 276; C. MOSCA, sub art. 2498, Commentario
alla riforma delle societa diretto da P. Marchetti — L. A. Bianchi — F. Ghezzi — M. Notari, Trasformazione, fusione
scissione, Milano, 2006, 14, la quale afferma che:”la continuita dei rapporti giuridici nella trasformazione eterogenea
non societaria (ossia che coinvolge enti la cui base non consiste nel contratto di societa) puod solo essere imposta dalla
legge quale effetto estraneo all’universo contrattuale dei soggetti che hanno dato vita all’originario ente non societario”.

G M. PLASMATI, La trasformazione << da >> ed << in >> impresa individuale o mera titolarita d’azienda, cit.,
p. 100 secondo il quale la trasformazione, alla luce della legge di riforma, pud considerarsi una fattispecie complessa
in cui sono coinvolti fenomeni di estinzione e fenomeni di costituzione sebbene senza soluzione di continuitd, ossia
senza che all’estinzione debba seguire necessariamente la fase di liquidazione dell’ente trasformando”; P. SPADA,
Dalla trasformazione delle societa alle trasformazioni degli enti ed oltre, scritti in onore di Vincenzo Buonocore, Vol.
III, 2005, 3893, ad avviso del quale esistono quattro possibili valenze sistematiche del termine trasformazione: a)
trasformazione come modificazione organizzativa o funzionale dell’ente che comporta qualificazioni consecutive, senza
che cido pregiudichi la continuita dell’ente e dei rapporti; b) trasformazione come soppressione dell’ente senza
liquidazione, senza preventivo appuramento ed estinzione delle passivitd; c) trasformazione come costituzione di
societa di capitali patrimonializzata con le quote di comproprieta aziendale senza soluzione di continuita. ¢ il caso della
trasformazione della comunione d’azienda in societa di capitali; d) trasformazione come riqualificazione autoritativa di
una fondazione da iscriversi nel registro delle imprese come societa di capitali e costituzione autoritativa di un rapporto
associativo.

%0 Sul principio di continuitd dei diritti, degli obblighi e dei rapporti sostanziali e processuali quale filo conduttore
unitario, cioé principale effetto e e nel contempo elemento costitutivo della fattispecie v. anche M. Maltoni, La
disciplina generale della trasformazione, in Maltoni - Tassinari, 2011, spec. p. 5 ss.; C. Mosca, Art. 2498, in
Commentario Marchetti - Bianchi - Ghezzi - Notari, Trasformazione - Fusione - scissione, cit., spec. p. 15 ss., 21 ss.
Ampia disamina della questione anche in LAUDONIO, La trasformazione delle associazioni, Padova, 2013, spec. pp.
25 ss., pp. 37 ss.; A. SACCO GINEVRI, Sull’ammissibilita della trasformazione eterogenea di societa di capitali in
impresa individuale, in Riv. dir. comm., 2013, 11, 463 afferma che “il minimo comune denominatore delle fattispecie
codicistiche di trasformazione eterogenea consiste nell’assenza di novazione soggettiva nella circolazione dei rapporti
giuridici individuabili in un patrimonio determinato ove questo avvenga da, ed in favore di, fattispecie preindividuate
dal legislatore e a prescindere dalla funzione e dai profili organizzativi della fattispecie di partenza o di arrivo
dell’intera vicenda”.
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nel riaffermare il principio di continuita dei rapporti giuridici, lo estende anche ai “rapporti
processuali”. Il legislatore, in altri termini, consapevole della forza dirompente di talune ipotesi di
trasformazione eterogenea, ha ritenuto conveniente quest’ultima precisazione, salutata con favore

dalla dottrina prevalente.”'

Peraltro, I’incrinatura subita dalla tesi della trasformazione quale mera modifica statutaria
non significa 1’accoglimento della tesi della trasformazione quale novazione soggettiva™-.

Salvo quanto si dira in maniera piu approfondita nel prosieguo del presente lavoro,
I’espressa ammissibilita della trasformazione in enti del libro I (associazioni e fondazioni) ed in
comunione d’azienda (ordinaria o ereditaria, a seconda della fonte che la origina) conferma come il
legislatore della riforma non si sia limitato ad espungere dal sistema il “limite” nell’omogeneita
causale o, in una visione piu liberale, a preservare la continuazione della base contrattuale degli enti
sottoposti a trasformazione, ma sia addirittura andato oltre gli auspici di quella parte della dottrina
che, anteriormente al 2003, aveva ravvisato nella “continuita d’impresa” il tratto qualificante della
trasformazione.™

La (nuova) trasformazione, dunque, oltre a non essere piu ad esclusivo appannaggio del
diritto societario puo finanche esulare dallo stesso diritto d’impresa. Infatti, sebbene il legislatore

volesse preservare la continuitd d‘impresa durante le operazione di riorganizzazione aziendale™, in

31 Tra gli altri: M. SARALE, Le operazioni societarie straordinarie cit., 274; A. BELLO, Appunti in tema di
trasformazione riformata, in Riv. Not., 2004, 939; A. PISANI MASSAMORMILLE, Trasformazione e circolazione dei
modelli organizzativi, in Riv. dir. comm., 2009, 1, 70, dove evidenzia che la precisazione introdotta con la riforma del
2003 si esalterebbe “in ragione di quella alterita diacronica tra un ente prima e un ente dopo la trasformazione”.

* M. C. LUPETTIL, Trasformazioni eterogenee da e in societa di persone, in Societa n. 7/2005, 841 afferma che “se si
considera che, secondo la teoria novativa, nella trasformazione si assisterebbe all’estinzione di un soggetto e alla nascita
di un altro, si pud subito osservare come ci0 non si verifichi proprio in quello che dovrebbe essere il caso piu
emblematico di trasformazione << novativa >> (vale a dire la trasformazione da e in comunione d’azienda), non
realizzandosi di certo con la trasformazione la morte dei comunisti. Se invece con il termine << novazione >> si volesse
intendere il subentro di un soggetto ad un altro, che rimarrebbe in vita, bisognerebbe allora spiegare nel caso di
trasformazione, ad esempio, di societa a responsabilita limitata in associazione non riconosciuta che fine fa la societa a
responsabilita limitata”.

33 Si veda la nota 14.

* Nella Relazione di accompagnamento al d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 6, par. 14 si individua nella trasformazione “uno
strumento generale di risoluzione di conflitti nelle operazioni di cambiamento della forma giuridica delle imprese”.
Nella stesso progetto Mirone del 26 maggio 2000 emerge la volonta di eliminare “ostacoli alla libera fruizione della
forma che nel tempo appare pili adeguata allo svolgimento dell’attivita d’impresa (...) in un panorama nel quale
I’esercizio dell’impresa vede, accanto alla tradizionale bipartizione tra societd di persone e di capitali, I’universo , in
rapida evoluzione normativa, delle cooperative, delle associazioni e delle fondazioni”. Ed ancora M. VIETTI, F.
AULETTA, G. LO CASCIO, U. TOMBARI, A. ZOPPINI, La riforma del diritto societario. Lavori preparatori testi e
materiali, Milano, 2006, 1205 ss, dove si legge che “rileva che il principio fondamentale della legge delega — espresso
in piu proposizioni — ¢ quello di favorire al massimo la imprenditorialita e dunque di consentire agli organismi
produttivi di ricercare la forma giuridica piu adatta per il perseguimento di scopi produttivi e per la collocazione sul
mercato”.
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talune ipotesi codicistiche la trasformazione segna [’inizio o la fine dell’impresa (si pensi agli enti
del libro I ed alla comunione d’alziendal).3 5

Anche la sostenitrice della tesi della “continuita d’impresa” osserva ora che ” ['impresa e la
sua integrita, nel dato normativo positivo, sono relegate sullo sfondo della vicende oggi
regolamentate da non rappresentare certo un significativo elemento di giustificazione della
disciplina »36 e, ancora, che il legislatore ha ricompreso nell’ambito della trasformazione
“operazioni che vanno anche oltre gli auspici di chi — leggendo nelle norme oggi riscritte un favor
per le istanze di conservazione e integrita dell’attivita d’impresa — ne proponeva un’interpretazione
estensiva, delimitata comunque ai passaggi tra le forme giuridiche proprie dell’attivita economico
— produttiva tant’e che il riferimento all’esercizio dell’impresa e rimasto nelle intenzioni dei
redattori e non pare che tale vincolo si sia tradotto in dati testuali sufficientemente espliciti da

o 37
elevarlo a criterio interpretativo”.

35 Contra G. CARRARO, La trasformazione eterogenea, Torino, 2010, 173, secondo il quale “operazioni di transizione
e di modificazione dei criteri d’imputazione del patrimonio autonomo, e dell’attivita che per mezzo di questo si svolge,
non sono possibili nel quadro degli artt. 2500 septies e 2500 octies c.c., se non la dove un’impresa appunto preesiste e
continua, e precisamente al fine di consentirne la prosecuzione senza soluzione di continuita giuridica, si ipotizza che la
fattispecie in esame possa trovare fondamento sia laddove I’esercizio dell’impresa ¢ necessariamente strumentale al
conseguimento dello scopo ideale (per esempio:gestione di una casa di riposo, di un teatro, di una clinica), sia laddove
lo stesso rappresenta solo una possibile forma di finanziamento delle finalita istituzionali”. Sul problema si veda anche
A. FUSARO, Trasformazioni e fusioni tra enti non profit, in La nuova disciplina delle associazioni e fondazioni, in
Quaderni della Rivista di Diritto Civile, Padova, 2007, 138.

M. SARALE, Le operazioni societarie straordinarie cit., 265.

ML SARALE, Commento all’art. 2500 septies c.c., in Il nuovo diritto societario, Commentario diretto da G. Cottino,
G. Bonfante, O. Cagnasso, O. Montalenti, 2004, Bologna, Tomo 3, 2275 ss.
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3. 1l principio di continuita alla luce della riforma del 2003

Tra le numerose fattispecie contemplate dal legislatore della riforma, la comunione

d’azienda ¢ sicuramente quella che ha suscitato le maggiori discussioni in dottrina.

La comunione d’azienda, infatti, ad avviso dell’opinione prevalente38, non costituisce un
soggetto di diritto (autonomo centro di imputazione di interessi), ma una mera situazione di
contitolarita statica a scopo di godimento in cui i comproprietari non esercitano nessuna attivita
d’impresa (o quantomeno non la esercitano congiuntamente). In caso contrario, infatti, darebbero
vita (non ad una comunione c.d. d’impresa”, ma) ad una societa di fatto, e pertanto, in caso di
passaggio ad altro modello lucrativo, la trasformazione avrebbe i caratteri della omogeneita causale

. 540
e non certo della eterogeneita™ .

Dunque, ¢ proprio la trasformazione da ed in comunione d’azienda a mettere in crisi i
risultati raggiunti dalla dottrina e dalla giurisprudenza sotto il vigore del precedente impianto
normativo. In questo caso, infatti, viene meno non solo la continuita soggettiva“, ma anche la

continuita imprenditoriale e lucrativa.

¥ Si vedano G. CABRAS, Le trasformazioni, nel Trattato Colombo - Portale, cit., p. 38 ss.; G. TANTINI, La
trasformazione, nel Trattato Galgano, cit., spec. p. 189 ss T. CAMPANILE - F. CRIVELLARI - L. GENGHINI, /
Diritti reali, Padova, 2011, 576. Contra G. BRANCA, Comunione, in Commentario del codice civile, a cura di A.
Scialoja e G. Branca, Libro terzo, Della proprieta, Art. 1100 — 1139, Bologna — Roma, 1982, 5 ss., secondo il quale la
comunione sarebbe un “ente”, cio¢ un soggetto di diritto.

% Tradizionalmente 1 unica ipotesi di comunione d’impresa veniva individuata nell’impresa coniugale ex art. 177 lett.d)
c.c., con conseguente applicazione della disciplina della comunione legale dei beni. Di recente, una nuova ipotesi di
comunione d’impresa ¢ stata individuata nel contratto di rete esercitante attivita d’impresa (A. CETRA, Le
trasformazioni “atipiche”, in Trasformazione, fusione e scissione a cura di A. Serra e I. Demuro, Bologna, 2014 248 nt.

68).

40 Cass., 6 febbraio 2009, n. 3028, in Notariato, 2009, 252 ss afferma che”Nel caso di comunione d'azienda, ove il
godimento di questa si realizzi mediante il diretto sfruttamento della medesima da parte dei partecipanti alla comunione,
¢ configurabile 1'esercizio di un'impresa collettiva (nella forma della societa regolare oppure della societa irregolare o di
fatto), non ostandovi l'art. 2248 c.c., che assoggetta alle norme degli art. 1100 e ss. dello stesso codice la comunione
costituita 0 mantenuta al solo scopo di godimento. L'elemento discriminante tra comunione a scopo di godimento e
societa ¢ infatti costituito dallo scopo lucrativo perseguito tramite un'attivita imprenditoriale che si sostituisce al mero
godimento ed in funzione della quale vengono utilizzati beni comuni”. Da ultimo si veda Cass civ, 23 dicembre 2016, n.
26953, in Societa 4/2017, 416 ss che afferma , tra I’altro, che “Il passaggio della titolarita dell’azienda da una societa di
fatto ad una s.r.l. consente alla societa di continuare ad esistere nella nuova veste giuridica e pertanto costituisce una
plausibile vicenda trasformativa”.

*I'Salvo non si aderisca alla tesi del Branca (nt. 53) o non si interpreti il termine “ente” adoperato dall’art. 2498 c.c.

N9

come sinonimo di “collettivita”, come si precisera successivamente.
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Gran parte della dottrina®’, pertanto, ritiene che il “nocciolo duro” di ogni ipotesi di

trasformazione sia esclusivamente la continuita oggettiva, intesa quale continuita del bene azienda.

La nuova trasformazione sarebbe uno strumento finalizzato ad evitare la disgregazione del
complesso di “beni” organizzati dall’imprenditore per I’esercizio della sua attivita (art. 2555 c.c.) .
Il legislatore del 2003 avrebbe, in altri termini, deciso di tutelare I’azienda quale espressione
potenziale dell’attivita d’impresa ritenendo meritevole di tutela anche la temporanea cessazione
dell’attivita d’impresa, a fronte di particolari esigenze del mercato. Anche lo “spegnimento

- 44
temporaneo del motore aziendale”

, pertanto, potrebbe essere funzionale ad evitare la
disgregazione dello stesso.

Altri autori, invece, hanno ritenuto che [’elemento unificante le varie ipotesi di
trasformazione vada ravvisato piuttosto nella modifica della disciplina45, rilevando alcuni come non
sia pil possibile parlare di un’unica disciplina, ma solo di una pluralita di discipline®.

Un Autore, in particolare, anche sulla base delle esigenze di produttivita e competitivita

(X3

sottese alla legge delega, ritiene che la (nuova) trasformazione sia un istituto, per cosi dire, “a

*2 Tra i tanti, G. M. PLASMATI, La trasformazione eterogenea in comunione d’azienda e in altre entita prive di
continuita d’impresa, in Trattato di diritto commerciale di diritto pubblico dell’economia, Padova, 2011, 42; S.
CHIAROMANNI, Trasformazione eterogenea di impresa individuale in societa unipersonale, in Studium iuris, 10,
1034; M. MALTONI - E. TRADII, La trasformazione eterogenea da societa di capitali in comunione d’azienda e
viceversa, in Notariato n. 2/2004, 151 evidenziano come “la scelta di salvaguardare la continuita dell’organismo
produttivo non risulta innovativa, in quanto “I’attenzione per la continuita del patrimonio, a prescindere dal soggetto e
dalla attivita svolta, emerge anche nella trasformazione di fondazione di cui all’art. 28 c.c., dove il cambiamento dello
scopo assume la veste di trasformazione per assicurare la continuita del vincolo di destinazione che caratterizza un
determinato patrimonio; ma le medesime considerazioni potrebbero essere estese anche alle trasformazioni eterogenee
da e in fondazioni disciplinate negli artt. 2500 septies e octies c.c.”.

* G. CESARONI, Il Nuovo diritto delle Societa, a cura di Maffei Alberti, Padova, 2005, 2452 afferma che “il
legislatore della riforma, promuovendo la trasformazione come strumento idoneo a favorire il dinamismo dell’iniziativa
economica, indipendentemente dalla forma dell’ente interessato all’operazione, ha inteso, pertanto, spostare il
baricentro (sia sotto il profilo formale che economico) dall’ambito << societa >> all’ambito dell’ << azienda >>
individuabile come quell’insieme di beni potenzialmente idoneo all’esercizio di un’attivita economica. E’ il vincolo di
destinazione impresso ad un patrimonio per l’esercizio dell’attivita d’impresa 1’elemento qualificante che permane
nell’operazione di trasformazione”.

* Parole di G. M. PLASMATI, La trasformazione << da >> ed << in >> impresa individuale o mera titolarita
d’azienda, cit., 99.

% G. FERRI Jr., Le trasformazioni omogenee, in Consiglio Nazionale del Notariato, Studi e materiali, Studi sulla
riforma del diritto societario, fasc. 1, Milano, 2004, 526, il quale evidenzia come 1’operazione di trasformazione
comporti una “successione se non di soggetti, certo di discipline”, ritenendo che la trasformazione da societa di capitali
in comunione d’azienda realizzi una semplice modificazione della disciplina dell’organizzazione dell’attivita. In questa
prospettiva, che valorizza essenzialmente l'aspetto procedimentale anche A. CETRA, Le trasformazioni "omogenee" ed
"eterogenee", cit., p. 147

4 M. SARALE, Sub. Art. 2500 septies, in Il nuovo diritto societario, commento diretto da G. Cottino. O. Cagnasso, P.
Montalenti, Bologna, 2004, 2274 — 2275 sostiene che la trasformazione “designi anche una vicenda novativa, estintiva e
costitutiva di nuove e diverse situazioni giuridiche”.
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servizio” dell’attivita (anche non d’impresa). Egli, infatti, ritiene che ‘“se ¢ innegabile che la
protezione (della continuita) dell’attivita imprenditoriale costituisca probabilmente la ragione di
fondo del favor che emerge dagli artt. 2498 ss., e vero anche che la lettera di quelle norme, e
dunque la protezione accordata all’ “attivita”, si estende di sicuro anche ad attivita diverse da
quella imprenditoriale47. L’attivita non ha bisogno di un soggetto titolare®™, ma di regole di
organizzazione e proprio perché sono regole e solo regole, le si puo cambiare liberamente® .

Secondo questa ricostruzione (oggettiva e normativa), dunque, il fenomeno successorio, o
meglio estintivo — costitutivo esiste, “ma non riguarda uno o piu soggetti , ma due insiemi di regole
di organizzazione. Se ne estingue uno, nel senso che cessa di essere applicato, se ne costituisce un
altro, nel senso che entra in vigore, da un certo momento in poi”.SO

Secondo un’altra ricostruzioneSI, che si ritiene di condividere, anche dopo la riforma del
diritto societario la continuita soggettiva rappresenta il tratto caratteristico dell’istituto, con la sola

eccezione della comunione d’azienda. In tale ipotesi il legislatore, per una scelta di politica

legislativa, ha “riqualificato” come trasformazione quella che nella sostanza € una vicenda traslativa
(rispettivamente conferimento d’azienda ed assegnazione dell’azienda in sede di liquidazione).

La continuita, nel sistema attuale, ¢ dunque, per cosi dire, “elastica’, in quanto varia da un

massimo (continuita soggettiva, imprenditoriale e causale) nell’ipotesi di trasformazione omogenea
di societa lucrative, ad un minimo (continuita oggettiva) nell’ipotesi di trasformazione da ed in
comunione d’azienda passando attraverso ipotesi intermedie nelle quali manca ora la continuita

causale (trasformazione da societa di capitali in societa cooperative), ora quella imprenditoriale

47 A. PISANI MASSAMORMILLE, Trasformazione e circolazione dei modelli organizzativi, cit. 80, dove afferma che
“¢ difficile, insomma, negare cittadinanza, stante la troppo esplicita lettera della legge, a fattispecie di trasformazione
poste a servizio della continuazione e dell’adeguamento delle regole di organizzazione di attivita non imprenditoriali.
Cio che, se forse esula dalle esigenze di ordine macroeconomico cui la riforma delle societa voleva rispondere, appare
tuttavia porsi come un ulteriore traguardo di coerenza con un’altra tesi pressoché acquisita, quella nota come tramonto
dello scopo lucrativo (delle societa c.d. commerciali e specialmente delle societa per azioni): insomma, sia pure per un
inavvertito fuor d’opera, il legislatore del 2003 potrebbe aver sancito la definitiva irrilevanza della forma anche quando
Pattivita ha natura ideale, culturale, sociale o comunque ¢ caratterizzata dall’eterodestinazione dei risultati. Una
definitiva vittoria del dinamismo produttivo di qualunque attivita (produttivo di utili, di idee, di benessere materiale o
spirituale) sul formalismo statico ed un po’ barocco del soggetto non persona fisica”.

“ In questo senso si veda anche V. CALANDRA BUONAURA, Impresa sociale e responsabilita limitata, in Giur.
comm., 2006, I, 849 che afferma la “neutralita delle forme organizzative rispetto ai fini perseguiti con I’esercizio
dell’imprese”.

* A. PISANI MASSAMORMILLE, Trasformazione e circolazione dei modelli organizzativi, cit. 90.
% A. PISANI MASSAMORMILLE, Trasformazione e circolazione dei modelli organizzativi, cit. 93.

STg, TIMPANO, Le trasformazione eterogenee atipiche, Torino, 2015, 17.
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(trasformazione in associazioni e fondazioni),52 in guisa che, di riflesso, ¢ “multiforme” anche la

stessa nozione di trasformazione’”.

3.1 Principio di continuita e natura non traslativa dell’atto di trasformazione (anche
eterogenea). Corollari

E ora necessario chiedersi se la sopra citata contrazione del principio di continuitd abbia
avuto delle ripercussioni sulla natura non traslativa dell’atto di trasformazione (opinione
assolutamente pacifica nella disciplina previgente54).

E di tutta evidenza come il vero “banco di prova” sia rappresentato dalla trasformazione da
ed in comunione d’azienda, ovverosia I’ipotesi piu estrema di trasformazione eterogenea tipica.

In tal caso, infatti, si assiste ad un’evidente ipotesi di discontinuita soggettiva, in quanto il
complesso dei beni costituenti il complesso aziendale viene “intestato” alla societa (in caso di
trasformazione progressiva ex art. 2500 octies c.c.) o ai soci in comproprieta tra loro (in caso di
trasformazione regressiva ex art. 2500 septies c.c.).

Secondo una prima corrente di pensiero, la suddetta operazione integrerebbe gli estremi di
un vero e proprio trasferimento (conferimento o assegnazione d’azienda).

Un Autore, in particolare, riferendosi all’ipotesi classica di azienda caduta in successione e
concessa dagli eredi del de cuius in affitto ad un terzo (che acquista lo status di imprenditore),
sostiene che “ove poi gli eredi decidano di costituire una societa di capitali, si avra ovviamente

I’apporto in essa di un complesso di beni aziendali e non una trasformazione di comunione
255

d’azienda in societa, non essendo oggetto di mutamento alcuna entita soggettiva

32 R. GUGLIELMO, Trasformazioni eterogenee atipiche e fattispecie di maggiore interesse notarile, cit., 1170 ss.

3p, SPADA, Dalla trasformazione delle societa alle trasformazioni degli enti ed oltre cit., 3893, parla di “polivalenza
funzionale del vocabolo a stregua del diritto comune; unica costante manifestandosi quella della continuita
patrimoniale, da intendersi come assenza di novazione soggettiva dei rapporti compendiati in un patrimonio dato e di
circolazione degli stessi, nonostante 1’avvicendarsi di qualificazioni organizzativamente e funzionalmente eterogenee
dell’ente che ne ¢ titolare o il subentro di enti a con titolarita ad enti con riguardo ad un patrimonio dato”.

3 Si veda Cass., 12 novembre 1997, n. 11180, in Notariato 1n.2/1999, 133 ss, la quale ritiene che:"1’atto di
trasformazione di una societa non produce gli stessi effetti di un contratto che opera il trasferimento di proprieta
immobiliare né la creazione di un nuovo ente di diritto — distinto dal primo — in capo al quale si produrrebbe il preteso
effetto reale”.

> A. PAVONE LA ROSA, Comunione d’azienda e societa di capitali. ammissibilita di una trasformazione, in Giur.
Comm., 2005, 1, 149; ID., Ammissibilita della trasformazione di una comunione di azienda in societa di capitali: una
questione ancora aperta, in Giur. comm., 2009, 1, 5 ss., dove si ancora si legge “non ¢ ipotizzabile una trasformazione
di comunione ‘azienda in societa di capitali. Se ’azienda non ¢ gestita dai comproprietari (es. perché concessa in
16
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Altri, pur qualificando la prospettata operazione come “trasformazione”, ritengono

comunque imprescindibile I’osservanza delle regole proprie degli atti traslativi® .

Queste ricostruzioni argomentano principalmente dal termine ‘“ente” utilizzato dal
legislatore nell’art. 2498 c.c.: la comunione d’azienda non sarebbe un ente suscettibile di essere

trasformato in societa, ma potrebbe solo essere solo “conferita” in societa o “assegnata’ ai soci.

Pare tuttavia sicuramente preferibile la tesi, sostenuta da altra parte della dottrina, della

natura non traslativa di qualsiasi tipo di trasformazione’”.

La trasformazione, infatti, ancorché possa assumere diverse sfaccettature, ¢ una fattispecie
unitaria, il cui “nocciolo duro” ¢ rappresentato dal principio di continuita dei rapporti giuridici ex

art. 2498 c.c., che ¢ per sua natura incompatibile con effetti traslativi.

Non si pu0 distinguere fra trasformazione “con continuitd” (non traslativa) e trasformazione

~

(traslativa): la trasformazione € una ed una soltanto, ed € caratterizzata dal

NOY

“senza continuita

principio sancito dall’art. 2498 c.c.

Del resto, sostenere che alla trasformazione con discontinuita soggettiva si applichino le
regole dei negozi traslativi (o, che ¢ lo stesso, non si applichi il principio di continuita)

significherebbe, di fatto, ‘“riqualificare” 1’operazione come assegnazione ai soci (in caso di

affitto) si avra conferimento d’azienda e non trasformazione di un’entita soggettiva in un’altra. Se ’azienda ¢ gestita dai
comproprietari (in ipotesi una “societa di fatto”), si avra trasformazione dell’esistente societa in societa di capitali”. E si
veda anche R. WEIGMANN, Luci ed ombre del nuovo diritto azionario, in Le Societa n. 2 bis, 2003, 272, il quale
afferma che “la comunione non genera un soggetto (o ente) il quale divenga titolare di diritti ed obblighi, continuando
questi a far capo, anche sotto il profilo processuale ai comunisti” e pertanto “non puo logicamente qualificarsi come
trasformazione (quella da e in comunione d’azienda n.d.r.), ma continua ad essere un conferimento unanime
dell’azienda da parte dei comproprietari alla societa”.

% M. MALTONI — E. TRADII, La trasformazione eterogenea da societa di capitali in comunione d’azienda e
viceversa, cit.,158; si veda altresi il rilievo mosso dal Dirigente dell’ Archivio Notarile di Verona ad un Notaio avente ad
oggetto un atto di trasformazione eterogenea di comunione d’azienda in societa senza ’osservanza della prescrizioni
formali previste dall’art. 40 L.n. 47/1985 . 1l provvedimento (verbale del 20 dicembre 2007) ¢ stato poi annullato in data
7 aprile 2008 dalla Commissione Amministrativa Regionale di disciplina. Successivamente M. MALTONI, La
Trasformazione delle societa, Milano, 2011, 3 ss. ha mutato opinione, aderendo alla teoria della natura non traslativa di
seguito riportata.

7 La natura non traslativa accomuna trasformazione, fusione e scissione: in tal senso P. LUCARELLI, Scissione e
circolazione dell’azienda, in Il nuovo diritto delle societa, Liber Amicorum Gianfranco Campobasso, diretto da P.
Abbadessa e G. B. Portale, IV, 2007, 441. Anche le SS. UU., 8 febbraio 2006, n. 2637 (in Foro it., 2006, 6, pt. 1, 1744
ss., con nota di D. DALFINO, Fusione societaria in corso di causa: le sezioni unite ‘“suggeriscono” di non
interrompere, in Vita not., 20006, 1, pt. 1, 126 ss, con nota di A. MACRI PELLIZZERI, Sulla natura della fusione per
incorporazione e sugli effetti della stessa sui processi pendenti) hanno affermato che la fusione ¢ una mera modifica
statutaria.
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passaggio da societa a comunione d’azienda) o come conferimento (nel caso inverso di passaggio

. . . CaN . 5
da comunione d’azienda in societa), in palese contrasto col dato letterale 8,

Queste conclusioni sono condivise anche dal Consiglio Notarile di Milano, il quale, in
particolare, dopo aver affermato che la trasformazione (omogenea o eterogenea) ¢ sempre
caratterizzata dal principio di continuita, evidenzia le difficolta create in caso di passaggio in
consorzi (con attivita interna) e comunioni d’azienda, cio¢ di “<< fattispecie >> in cui non é dato
scorgere ’esistenza di un << ente >> preesistente alla trasformazione o nascente dalla stessa. Non
e pero lecito all’interprete, per presunte esigenze dogmatiche, negare ’applicazione del principio
di continuita a tali situazioni senza snaturare l’istituto della trasformazione eterogenea. I problemi
che all’operatore potranno presentarsi in materia di pubblicita dell’atto di trasformazione

andranno comunque risolti nel rispetto dell’art. 2498 c.c.”.”’

B M. MALTONI, La Trasformazione delle societa, 2011, cit., 6, il quale afferma che “la qualificazione espressa
compiuta dal legislatore costringe piuttosto a ridefinire 1’ambito applicativo dell’istituto, anziché negarne il
fondamento: dimostra, al di 1a di ogni possibile evidenza, che la conservazione dei rapporti giuridici attivi e passivi non
postula la continuita del soggetto come presupposto logico-concettuale indefettibile, € non € incompatibile con vicende
di natura estintivo - costitutiva”.

59 Consiglio Notarile di Milano, Massima n. 20, Milano, 2010, 105, nella cui motivazione si afferma che “il codice
civile del 1942 disciplinava solo la trasformazione c.d. progressiva da societa di persone in "societa aventi personalita
giuridica" (art. 2498 c.c.): cid non ha impedito alla dottrina, alla giurisprudenza e alla prassi subito formatesi di
considerare la trasformazione un istituto che, in ambito societario, aveva una applicazione generale consentendo il
cambiamento del tipo sociale nella permanenza dell'ente. Le esigenze della prassi, nel tempo, hanno indotto gli
interpreti e la giurisprudenza a cercare un ulteriore ampliamento del campo di applicazione dell'istituto: si & sentita
I'esigenza di consentire ad altri enti (non societari) a base associativa di trasformarsi in societa e viceversa senza dovere
ricorrere allo schema dello scioglimento, restituzione dei beni ai soci, costituzione dell'ente con conferimento dei beni
ricevuti. Una parte della dottrina ha ritenuto che 1'istituto della trasformazione non fosse pill un istituto endosocietario,
ma riguardasse tutti gli enti associativi con il limite del c.d. "principio di omogeneita causale" principio che avrebbe
impedito soltanto quelle trasformazioni che portavano ad adottare schemi organizzativi incompatibili con il
perseguimento delle finalitd originarie dell'ente. In una sua accezione piu estesa poi questo limite veniva posto
esclusivamente nell'interesse dei soci e poteva essere superato con il consenso unanime degli stessi. La giurisprudenza
onoraria inoltre, al di fuori di questi tentativi di ricostruzione dogmatica, aveva omologato atti di trasformazione
"atipici" con numerosi provvedimenti di omologazione dettati prevalentemente dalla valutazione degli interessi in gioco
nelle fattispecie esaminate. Il Legislatore della riforma ha recepito gran parte di queste istanze e ha dedicato grande
attenzione alla trasformazione disciplinando meglio la trasformazione in ambito societario (prevedendo all'art. 2500 fer
le trasformazioni di societa di persone in societa di capitali e all'art. 2500 sexies le trasformazioni di societa di capitali
in societa di persone) e ha previsto e disciplinato agli artt. 2500 septies e 2500 octies c.c. la c.d. trasformazione
eterogenea. Questa disciplina non esaurisce pero il campo di applicazione della trasformazione sia per quanto attiene
alla trasformazione omogenea (dove non disciplina la trasformazione di societa di persone in societa di persone e di
societa di capitali in societa di capitali) sia per quanto attiene alla trasformazione eterogenea. Con riferimento a questo
tipo di trasformazione si ¢ prevista solo la trasformazione di alcuni enti non societari, specificatamente elencati, in
societa di capitali e viceversa, non menzionando la possibilita di una trasformazione da o in societa di persone. In
particolare I'art. 2500 septies c.c. ha previsto la trasformazione di societa di capitali in consorzi, societa consortili,
societa cooperative, comunioni di azienda, associazioni non riconosciute e fondazioni e I'art. 2500 octies c.c. ha previsto
la trasformazione di consorzi, societa consortili, comunioni di azienda, associazioni riconosciute e fondazioni in societa
di capitali. La tecnica legislativa consapevolmente seguita dal Legislatore va coordinata con il riconoscimento, pure
presente nella Relazione, della trasformazione come istituto di carattere generale anche al di fuori del campo societario.
La indicazione tassativa degli enti che possono trasformarsi in societd di capitali sembra quindi lasciare libero
I'interprete di valutare se altri "enti" non menzionati possano essere assimilati a quelli espressamente menzionati. D'altra
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I1 principio di continuita e la natura non traslativa della trasformazione portano con sé una
serie di corollari applicativi di notevole importanza teorica e pratica, che saranno appresso

tratteggiati.

parte 1'avere previsto la trasformazione eterogenea solo per le societa di capitali non pud impedire all'interprete di
ammetterla anche per le societa di persone: la dottrina ha gia avuto occasione di osservare che non sussiste alcuna
plausibile ragione per una tale limitazione e che anzi un tale tipo di trasformazione eterogenea in molti casi costituisce
un "minus" rispetto a quanto previsto dal legislatore: si pensi ad esempio al caso di "trasformazione" di una comunione
di azienda in societa di persone. Il silenzio del legislatore va spiegato con i limiti della delega e non pud essere
interpretato come una esclusione della possibilita di applicare l'istituto della trasformazione ad ipotesi similari. Una
attenta rilettura della Relazione conferma la esattezza della ricostruzione qui proposta: il Legislatore sia nella
trasformazione omogenea sia in quella eterogenea si & limitato a disciplinare le fattispecie a suo giudizio pil
significative lasciando all'interprete il compito di regolamentare le altre ipotesi. La trasformazione sia essa omogenea o
eterogenea ha comunque un elemento caratterizzante comune che giustamente il Legislatore ha indicato nel primo
articolo dedicato alla trasformazione (2498 c.c.): quello della continuita dei rapporti giuridici. In altri termini con la
trasformazione 1'ente trasformato conserva i diritti e gli obblighi e prosegue tutti i rapporti anche processuali dell'ente
prima della trasformazione. Con questa disposizione si ¢ voluto anzitutto risolvere dei problemi concreti anche se si
sono create difficolta dogmatiche laddove la trasformazione eterogenea ha previsto la trasformabilita ad esempio di
consorzi e comunioni di azienda cio¢ di "fattispecie" in cui, alla luce dell'attuale ricostruzione dogmatica, non ¢ dato
scorgere 1'esistenza di un "ente" preesistente alla trasformazione o nascente dalla stessa. Non ¢ pero lecito all'interprete,
per presunte esigenze dogmatiche, negare 1'applicazione del principio di continuita dei rapporti giuridici a tali situazioni
senza snaturare l'istituto della trasformazione eterogenea. I problemi che all'operatore potranno presentarsi in materia di
pubblicita dell'atto di trasformazione; andranno comunque risolti nel rispetto dell'art. 2498 c.c. Se la disciplina dettata in
tema di trasformazione "omogenea" e "eterogenea" non € esaustiva per quanto attiene alla ricostruzione del campo di
applicazione dell'istituto non lo ¢ nemmeno per quanto attiene alle norme da applicare alle ipotesi di trasformazione
eterogenea espressamente previste. La lacuna piul grave riguarda l'ipotesi di trasformazione eterogenea in societa di
capitali degli enti di cui all'art. 2500 octies c.c., in cui non ¢ espressamente prevista la necessita di una relazione di
stima di un esperto nominato ai sensi dell'art. 2343 o 2465 c.c. Anche qui la lacuna si spiega con il fatto che il
legislatore non ha inteso dare una disciplina completa ed esaustiva lasciando all'interprete il compito di integrare la
disciplina espressa. Sulla base di queste premesse si deve riconoscere che anche alla trasformazione eterogenea in
societa di capitali debba applicarsi in via estensiva il secondo comma dell'art. 2500 fer c.c., dettato in tema di
trasformazione di societa di persone in societd di capitali per il quale "il capitale delle societa risultante dalla
trasformazione deve essere determinato sulla base dei valori attuali degli elementi dell'attivo e del passivo e deve
risultare da relazione di stima redatta a norma dell'art. 2343 o, nel caso di srl, dell'art. 2465". Le esigenze di tutela del
capitale sociale che stanno alla base di queste disposizioni sussistono a maggior ragione nel caso di trasformazione
eterogenea in societa di capitali. Gli artt. 2500 septies e octies espressamente ricomprendono nell'ambito della
trasformazione eterogenea la trasformazione di societa consortili (di qualunque tipo) in societa di capitali e la
trasformazione di societad di capitali in societa consortili (di qualunque tipo). La disposizione dimostra l'intenzione del
legislatore di dare un particolare rilievo al cambio dello scopo da consortile in lucrativo e da lucrativo in consortile ed
impedisce all'interprete di qualificare tale deliberazione come semplice modifica dell'oggetto. Quindi anche in tutti i
casi di mutamento dell'oggetto da consortile in non consortile e viceversa dovranno applicarsi le disposizioni dettate dal
legislatore per la trasformazione eterogenea.
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3.1.1. segue: in tema di disciplina sulla circolazione dell’azienda

Sono sicuramente inapplicabili alla trasformazione - a tutte le trasformazioni - le regole
relative alla circolazione dell’azienda previste dagli art. 2555 c.c. ss®. Ne consegue, ad esempio,

che:

a) con specifico riferimento a quanto disposto dall’art. 2558 c.c., ¢ irrilevante la distinzione
tra contratti non personali e contratti personali, dato che il principio di continuita coinvolge
indistintamente tutti i rapporti giuridici. I terzi contraenti, inoltre, non hanno il diritto di recesso

previsto dall’art. 2558, secondo comma, c.c61;

b) relativamente ai debiti aziendali, non trova applicazione il “limite” delle risultanze nei

libri contabili obbligatori previsto dall’art. 2560, secondo comma, c.c.

3.1.2. segue:...disciplina relativa ai trasferimenti

Conformemente a quanto sostenuto dalla dottrina prevalente e dalla prassi notarile, qualora
nel patrimonio dell’ente che effettua la trasformazione sia compreso un bene immobile non si
ritiene applicabile la disciplina in materia di: menzioni urbanistiche (artt. 40 legge n. 47 del 28

febbraio 1985, 30 e 46 del d.p.r. n. 380 del 6 giugno 2001), conformita catastale (29 comma 1-bis

legge n. 52 del 27 febbraio 1985); prelazioni legali; garanzia per evizione; attestato di prestazione
energetica (ex d.lgs 19 agosto 2005 n. 192); dichiarazione per i terreni percorsi dal fuoco ex art. 10,

legge n. 353 del 21 novembre 2000; denuncia ex art. 59, d.1gs. 22 gennaio2004, n. 4292,

0 M. MALTONI, La Trasformazione delle societa, 2011, cit.,11.

®'E. BELLEZZA, Le altre trasformazioni eterogenee: casi e soluzioni, in Le operazioni societarie
straordinarie:questioni di interesse notarile e soluzioni operative, Milano, 2007, 284.

62 Relativamente a quest’ultima, tuttavia, la prassi notarile tende comunque ad effettuare la comunicazione al
Soprintendente al fine di aggiornare i registri dei beni culturali.
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3.1.3. segue:...assegnazioni non proporzionali (art. 2346, commi 4 e 5 c.c.)

Il legislatore del 2003, come ¢ noto, ha espressamente consentito, in sede di costituzione
della societa, I’assegnazione della azioni in misura non proporzionale ai conferimenti, purché in
nessun caso il valore complessivo dei conferimenti sia inferiore all’ammontare globale del capitale

sociale.

Nell’ambito della trasformazione, viceversa, vige il “principio di proporzionalita o di
neutralita” dell’operazione per i soci, come si ricava chiaramente dagli artt. 2500 guater comma
primo e 2500 sexies comma terzo c.c.. Pertanto, non pare ammissibile una trasformazione ‘“non
proporzionale” (anche col consenso negoziale di tutti i soci) in quanto la prospettata operazione
sarebbe priva di causa, perché la trasformazione non ha “nelle carni” la forza di modificare la
posizione dei soci. Lo stesso risultato, comunque, potra essere raggiunto ricorrendo ad una cessione

di partecipazioni in aggiunta alla trasformazione®.

3.1.4.segue:...comunione legale dei beni

A seconda della fonte che la origina la comunione d’azienda puo essere incidentale (si
pensi alla comunione ereditaria), volontaria oppure legale.

In quest’ultimo caso, preliminare all’esame del problema del rapporto tra trasformazione e
comunione legale dei beni ¢ la questione relativa al rapporto tra regime patrimoniale legale della
famiglia e partecipazioni sociali.

Sinteticamente, occorre ricordare che il criterio adoperato dalla prevalente dottrina® e
dalla giurisprudenza65 al fine di verificare se la partecipazione costituisca 0 meno un “acquisto” ex

art. 177, lett. a) c.c. sia quello della responsabilita.

% In questo senso F. TASSINARI, La Trasformazione delle societa, Milano, 2005, 112-113 ¢ 152.

% L. GENGHINI, La volontaria giurisdizione e il regime patrimoniale legale della famiglia, Vol. II, Padova, 2010, 356
ss; A. AUCIELLO, F. BADIALI, C. IODICE, S. MAZZEO, La volontaria giurisdizione e il regime patrimoniale della
Sfamiglia, Manuale ed applicazioni pratiche della lezioni di Guido Capozzi, Milano, 2000, 409 ss.; M. KROGH, GIi
acquisti del coniuge imprenditore in regime di comunione legale dei beni, in Scritti in onore di Guido Capozzi, I, 2,
1992,729 ss.; G. BARALIS, Comunione legale e titolarita do partecipazioni sociali, in Riv. Not. ,1977, 301 ss, V.
BUONOCORE, Comunione legale tra coniugi e partecipazione a societa per azioni e a societa cooperative, in Riv.
Not. 1977,1140 ss; G. SANTARCANGELO, La volontaria giurisdizione nell’attivita notarile, IV, Regime patrimoniale
della famiglia, Milano, 1989, 434 ss; C. TRINCHILLO, Partecipazioni sociali e comunione legale dei beni, in Riv.
Not., 2002, 851 ss.

% Tra le tante si vedano Cass., 23 settembre 1997, n. 9355, in Vita Not., 1998, 920, Cass., 24 febbraio 2001, n. 2736, in
Giur. it., 2001, 2183, Cass., 27 maggio 1999, n. 5172, in Dir. prat. trib., 2000, 1095.
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Si ritiene, infatti, che le partecipazioni a responsabilita limitata (quota di socio
accomandante di sas, azioni di spa, quote di srl ed azioni di socio accomandante di sapa), quali

P .. e g 6
“beni in senso giuridico”

, ricadano in regime di comunione legale immediata, in quanto integrano
veri e propri “investimenti”. Il coniuge non acquirente, pertanto, diviene automaticamente “titolare”
della partecipazione sociale unitamente all’altro coniuge, salva la necessita di “legittimarsi” (nelle
forme previste dalla legge e dallo statuto) nei confronti della societa al fine di poter esercitare i
diritti sociali®’.

Viceversa, le partecipazioni che comportano assunzione di responsabilita illimitata (quota
di societa semplice, quota di snc, quota di accomandatario di sas, azioni di accomandatario di sapa)
si ritiene ricadano nella comunione c.d. de residuo ex art. 178 c.c®.

Infatti, ¢ evidente che la posizione di un socio a responsabilita illimitata di una societa di
persone ¢ analoga (o comunque simile) a quella dell’imprenditore individuale dato che, tra I’altro,
entrambi sono esposti al rischio del fallimento®. Inoltre, solo il peculiare regime previsto dall’art.
178 c.c. consente allo stesso tempo:

- al socio imprenditore di svolgere la sua attivita senza gli intralci della comunione legale;
- al coniuge non imprenditore di non assumere responsabilita illimitata e di non essere esposto al
fallimento. Nel nostro ordinamento, difatti, nessuno pud assumere responsabilita illimitata senza

una sua espressa manifestazione di volonta.

66 Cass., 12 dicembre 1986, n. 7409, in Riv. Not., 1987, 567 ha affermato che le azioni rappresentano dei mobili
materiali, mentre le quote di srl dei beni mobili immateriali.

7 L. GENGHINI, La volontaria giurisdizione e il regime patrimoniale legale della famiglia, cit., 359 ss.

o8 Cass., 20 marzo 2013, n. 6876, in Famiglia e diritto 7/2013, 659 ha affermato che” non cadono in comunione
immediata — restando assoggettati alla disciplina di cui all” art. 178 c.c. e cio¢ alla comunione de residuo — gli acquisti
di quote di societa di persone. Pertanto, poiché ’attivo della massa comune si arricchisce allo scioglimento della
comunione legale, a questo momento, e non ad epoca successiva, va ancorata la stima del valore della partecipazione
societaria”; nello stesso senso Trib. Catania 17 luglio 2007, in Notariato n. 6/2008, 661. Contra Cass. 2 febbraio 2009,
n. 2569 in Vita Not., 2010, 619., la quale sostiene che’l’iniziale partecipazione di uno dei coniugi ad una societa di
persone ed i suoi successivi aumenti, ferma la distinzione tra la loro titolarita e la legittimazione all’esercizio dei diritti
nei confronti della societa che essi attribuiscono al socio, rientrano tra gli acquisti che, a norma dell’art. 177 lett. a) c.c.,
costituiscono oggetto della comunione legale tra i coniugi, anche se effettuati durante il matrimonio ad opera di uno
solo di essi, e non personali, ove non ricorra una delle ipotesi previste dall’art. 179 c.c.”E’ evidente che se si seguisse
quest’ultimo orientamento (fortemente criticato e minoritario) tutte le partecipazioni sociali ricadrebbero nella
comunione legale immediata, ed il problema del rapporto con la trasformazione verrebbe conseguentemente meno.

% In dottrina si parla anche di socio — imprenditore per distinguerlo dal socio — investitore, tipico delle societa di
capitali a responsabilita limitata.
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Infine, ad ulteriore sostegno di questa ricostruzione, si aggiunge che la caduta in
comunione legale immediata delle partecipazioni a responsabilita illimitata si scontrerebbe col
carattere fiduciario (c.d. intuitus personae) tipico delle societa personali70.

Fatta questa premessa, ¢ ora possibile analizzare il problema del rapporto tra
trasformazione e comunione legale dei beni.

La scarsa dottrina e la giurisprudenza71 che si ¢ occupata della questione si sono
concentrate prevalentemente sull’ipotesi di trasformazione omogenea progressiva ex art. 2500 ter
c.c. (si pensi al passaggio da snc a srl), domandandosi se le quote di snc (regolate dall’art. 178 c.c.)
conservino tale natura anche dopo la trasformazione. Il problema, com’¢ evidente, ha portata
generale, e riguarda tutti 1 casi in cui non c’¢ coincidenza tra regime giuridico della partecipazione
pre e post trasformazione.

Parte della dottrina’?, argomentando dal principio di continuita ex art. 2498 c.c. e dalla
natura non traslativa dell’atto di trasformazione, ritiene che la trasformazione non integri un
“acquisto” ex art. 177, lett. a) c.c. La trasformazione, pertanto, sarebbe un’operazione “neutra” dal
punto di vista della disciplina applicabile alle partecipazioni sociali, la quali continuerebbero ad
essere regolate dal regime ante operazione straordinaria (nell’esempio proposto, dall’art. 178 c.c.).

La tesi, tuttavia, presta il fianco ad una serie di obiezioni.

Innanzitutto, pur condividendo la premessa (la trasformazione non € un trasferimento) non
si aderisce alla conclusione (inapplicabilita dell’art. 177, lett. a) c.c.), in quanto esistono ipotesi di

“acquisti” slegati da vicende di tipo circolatorio””. Né pare corretto avvicinare il mutamento della

" Sul c.d. intuitus personae si veda A. PALUMBO, Le societa in generale e le societd di persone, Manuale e
applicazioni pratiche dalle lezioni di Guido Capozzi, 2008, Milano, 73.

" Tribunale Catania 17 luglio 2007 afferma che “La trasformazione di una societa in nome collettivo in una societa a
responsabilita limitata comporta 1’acquisizione, ai sensi dell’art. 177, comma 1, lett. a) c.c. al patrimonio di uno dei
coniugi di una quota di societa di capitali, la quale cade pertanto in comunione immediata”.

"2 E. LUCATTELLI, Trasformazione di societa di persone e incidenza della comunione legale sulla titolarita delle
quote, Notariato n. 6/2008, 661 ss; G. A. M. TRIMARCHI, Le imprese dei coniugi, Napoli, 2009, 281 sostiene che” il
coniuge in quanto tale non compie nessuna attivita in senso lato idonea ad un <<acquisto>>, poiché la partecipazione
sociale per come risulta disciplinata nell’ente di arrivo, e piu in generale la modifica organizzativa che la trasformazione
comporta, non ¢ il frutto di un’attivita del singolo titolare ma dell’ente nel suo complesso e con le regole sue proprie”.

73 Si pensi all’acquisto a titolo originario per usucapione, per tutte si veda Cass., 23 luglio 2008, n. 20296, in Notariato
n. 1/2009,1 6 che afferma che”gli acquisti di beni immobili per usucapione effettuati da uno solo dei coniugi, durante il
matrimonio, in vigenza del regima patrimoniale della comunione legale, entrano a far parte della comunione stessa,
non distinguendo U'art. 177, primo comma, lett.a) c.c. tra gli acquisti a titolo originario e quelli a titolo derivativo. Ne
consegue che il momento determinante li acquisto ad usucapionem da parte dell’altro coniuge, attesa la natura
meramente dichiarativa della domanda giudiziale, s’identifica con la maturazione del termine legale d’ininterrotto
possesso richiesto dalla legge”.
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partecipazione ad una “accessione”’, dato che non si assiste ad alcuna “espansione” di un
precedente diritto, ma semmai ad un fenomeno lato sensu surrogatorio’".

Continuita dei rapporti giuridici, poi, non significa certo “continuita di disciplina
giuridica”: come cambia la disciplina applicabile all’ente, del pari cambia la disciplina applicabile
alla partecipazione.’® Nel caso di trasformazione ex art. 2500 fer c.c., ad esempio, la partecipazione,
per cosi dire, cambia funzione, in quanto da strumento per esercitare (indirettamente) 1’attivita
imprenditoriale diviene un vero e proprio investimento patrimoniale, con la conseguenza che viene
meno la ratio sottesa all’art. 178 c.c.”’ in guisa che non potrebbe non trovare applicazione la regola
generale di cui all’art. 177, lett. a) c.c.

Un esempio78 consente di capire meglio le ragioni per cui la teoria criticata non puo
essere accolta.

Si pensi al caso di trasformazione regressiva (di una srl in una snc ex art. 2500 sexies c.c.)
col coniuge di uno dei soci contitolare della quota, ma non legittimato nei confronti della societa
(perché il suo nome non risulta dal registro delle imprese ex art. 2470 c.c.). In quest’ ipotesi:

- se si continuasse ad applicare I’art. 177, lett. a), c.c., si violerebbe palesemente il principio
secondo il quale nessuno pud assumere responsabilita illimitata senza una sua espressa
manifestazione di volonta;

- se si richiedesse il consenso negoziale all’assunzione della responsabilita illimitata ex art.
2500 sexies, primo comma c.c., si verificherebbe la situazione, quantomeno bizzarra, di far

prestare il consenso ad un soggetto che (pur essendo contitolare della quota) “non ¢ socio”.

™ E. LUCATTELLI, Trasformazione di societa di persone e incidenza della comunione legale sulla titolarita delle
quote, cit., p. 667. E’ noto, infatti, che 1’orientamento granitico della Suprema Corte ¢ nel senso di considerare
I’acquisto (a titolo originario) per accessione escluso dal regime di comunione legale. Per tutte si veda Cass. S.U. 27
gennaio 1996, n. 651, in Dir. fam., 1997, 107.

" In questi termini A. FERRARI, Trasformazione societaria progressiva, clausole statutarie limitative della
circolazione e comunione legale,in Famiglia e diritto n. 7/2010, 749 — 750.

" A. FERRARI, Trasformazione societaria progressiva, clausole statutarie limitative della circolazione e comunione
legale, in Famiglia e diritto cit., 749.

77 N . . . . . . . RPN . .. .
E cioe, come detto, quella di consentire al coniuge imprenditore di esercitare 1’attivita d’impresa senza gli intralci

eqeLn v

® A. FERRARI, Trasformazione societaria progressiva, clausole statutarie limitative della circolazione e comunione
legale, in Famiglia e diritto n. 7/2010 cit.,750.
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Pertanto, non puo che ribadirsi come il cambiamento della disciplina applicabile all’ente

determini anche il cambiamento della disciplina applicabile alla partecipazione, nel pieno rispetto

del principio di continuita ex art. 2498 c.c. e della natura non traslativa dell’atto di trasformazione

3.1.5.segue:...trascrizione ed altri adempimenti pubblicitari relativi all’atto di

trasformazione

Qualche considerazione ulteriore merita il problema della trascrizione dell’atto di
trasformazione. E discusso, infatti, se ’atto di trasformazione di un ente nel cui patrimonio sia
compreso un bene immobile (0 un bene mobile registrato) possa 0 meno essere trascritto e, in caso

di risposta positiva, con quali effetti.

La legge, infatti, prevede espressamente solo ’obbligo della voltura catastale”. La
trascrizione, viceversa, non ¢ prevista neppure ai soli fini fiscali, diversamente da quanto disposto
per la fusione e la scissione dalla tariffa allegata al d. 1gs. n. 347/1990.

Anteriormente alla riforma del diritto societario esistevano almeno due correnti di
pensiero.

Parte della dottrina® (minoritaria) sosteneva la tesi della trascrivibilita dell’atto di
trasformazione a meri fini di pubblicita notizia, cio¢ ai soli fini di conoscibilita dell’operazione.

Quest’impostazione, seguita anche dalla prassi notarile costante, aderiva alla tesi di
un’autorevolissima dottrina®', secondo la quale funzione “primaria e costante” della pubblicita
sarebbe quella di assicurare ai terzi la conoscibilita legale delle vicende relative agli immobili,
mentre gli ulteriori effetti che dalla stessa possono scaturire sarebbero del tutto eventuali. Nel
silenzio della legge, in altri termini, la trascrizione avrebbe sempre e solo efficacia di pubblicita

notizia.

" Lart. 1 comma 276, 1.n. 244/2007 prevede che:”sono soggetti all'obbligo della voltura catastale previsto dall'articolo
3 del decreto del Presidente della Repubblica 26 ottobre 1972, n. 650, gli atti soggetti ad iscrizione nel registro delle
imprese che comportino qualsiasi mutamento nell'intestazione catastale dei beni immobili di cui siano titolari persone
giuridiche,anche se non direttamente conseguenti a modifica, costituzione o trasferimento di diritti reali. Le modalita'
attuative delle disposizioni del presente comma sono stabilite con provvedimento del direttore dell'Agenzia del
territorio, adottato d'intesa con il direttore generale per il commercio, le assicurazioni e i servizi del Ministero dello
sviluppo economico”.

80p, PITRONE, In tema di trascrizione della trasformazione di societa, in Vita Not., 1993, 118.

81'g, PUGLIATTIL, La trascrizione immobiliare, Messina, 1945, 400 sostiene che la pubblicita “produce la possibilita
permanente e massimamente generalizzata di procurarsi la conoscenza. Essa vuole essere la fonte alla quale tutti
possono attingere la conoscenza”. In questo senso anche G. GABRIELLI — A. ZACCARIA, Della trascrizione, art.
2647 e 2685, in Comm. Diritto Fam. It., diretto da Cian — Oppo — Trabucchi, Padova, V, 1992, 386.
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La dottrina prevalente®, col supporto della giurisprudenza della Suprema Corte®, al
contrario, sosteneva I’intrascrivibilita dell’atto di trasformazione perché la formalita pubblicitaria,
in tal caso, non presenterebbe né efficacia costitutiva (derivante, semmai, dall’iscrizione della
delibera nel registro delle imprese), né efficacia dichiarativa (perché il conflitto tra avente causa
della societa ante trasformazione e societa post trasformazione si risolverebbe sempre a favore del
primo), né efficacia sotto il profilo della continuita (perché lo strumento a disposizione dei terzi per
venire a conoscenza delle vicende societarie ¢ il registro delle imprese), né la funzione di pubblicita
notizia (dato che tale effetto deve essere espressamente previsto dal legislatore). Dagli artt. 2644 e
2645 c.c., in altri termini, si ricaverebbe inequivocabilmente come la funzione primaria della
pubblicita non sia quella di assicurare ai terzi la conoscibilita di qualsiasi modifica nella titolarita di
un bene immobile, bensi quella di risolvere il conflitto tra piu aventi causa da un comune dante
causa. Lo strumento predisposto dal legislatore per assicurare ai terzi la conoscibilita delle vicende
modificative della societa ¢ il registro delle imprese, registro che i terzi hanno 1’onere di consultare.

Successivamente alla riforma societaria la giurisprudenza di legittimita® ha confermato
quanto dalla stessa sostenuto in precedenza, affermando che:” la trasformazione di una societa di
capitali in una societa di persone non si traduce nell’estinzione di un soggetto giuridico e nella
creazione di uno diverso, ma integra una mera mutazione formale di organizzazione, che
sopravvive alla vicenda della trasformazione senza soluzione di continuita e poiché ['atto di

trasformazione, non comportando il trasferimento del diritto immobiliare da un soggetto ad un

altro, non ¢, come tale, soggetto a trascrizione, ne consegue che la societa di persone risultante

dalla trasformazione non puo rivendicare la qualita di terzo acquirente ai fini di quanto previsto
dall’art. 2652 n. 6 c.c., in tema di salvezza dei diritti acquistati dai terzi di buona fede in base ad un
atto trascritto anteriormente alla trascrizione della domanda giudiziale”.

Si evidenzia, peraltro, come la prassi notarile, piu per ragioni di trasparenza che per reali
motivazioni giuridiche, sia tutt’ora prevalentemente orientata a trascrivere 1’atto di trasformazione
(con beni immobili o mobili registrati), soprattutto nei casi di discontinuita soggettiva, dove si viene
a creare una situazione (quanto meno) “assimilabile”, sotto il profilo del mutamento del centro di

imputazione dei rapporti giuridici attivi e passivi, a quella prevista dall'art. 2643 c.c.

82 R. FRANCO, Sull’ammissibilita della trascrizione dell’atto di trasformazione di societa, in Notariato n. 2/1999, 133
ss.; R. VIGO, Pubblicita immobiliare e trasformazione, fusione e scissione, in Riv. dir. comm., 1999, 605.

8 Per tutte si veda Cass., 12 novembre 1997, n. 11180 in Notariato n. 2/1999, 133.

8 Cass., 27 ottobre 2010, n. 21961, in Riv. Not. 2011, 1188.
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4. Le trasformazioni eterogenee atipiche: ammissibilita
Evidenziate le principali novita apportate dalla riforma del 2003 all’istituto della
trasformazione, ¢ ora necessario chiedersi se I’elenco delle trasformazioni ammesse contenuto negli

artt. 2500 septies ed octies c.c. sia da considerarsi tassativo o meramente esemplificativo.

Dalla lettura degli articoli citati si evince come il legislatore non si sia semplicemente
limitato a recepire il “diritto vivente”. Da un lato, infatti, ha previsto delle trasformazioni
completamente innovative rispetto al passato (su tutte la trasformazione da ed in comunione
d’azienda); dall’altro, invece, ha omesso delle ipotesi pacificamente ammesse dalla dottrina e

giurisprudenza prevalenti anteriormente alla riforma del diritto societario.

Piu precisamente, nel sistema previgente si riteneva (in maniera abbastanza pacifica) che
I’istituto fosse caratterizzato da un generale principio di libera trasformabilita degli enti societari
casualmente omogenei, all’interno dei quali vigeva una libera interscambiabilita tra i diversi
modelli organizzativi. Nessuno, ad esempio, dubitava della legittimita della trasformazione
regressiva di societa di capitali in societa di persone o sulla trasformazione c.d. “orizzontale” tra

societa di capitali.

Viceversa, era fortemente discussa 1’ammissibilita delle trasformazioni c.d. “eterogenee”,

cio¢ diverse da quelle aventi come protagoniste societa lucrative.

A fronte delle variegate posizioni assunte dalla dottrina®, la giurisprudenza aveva
considerato ammissibile la trasformazione di associazione non riconosciuta in cooperativa (e
viceversa)86, di societa lucrativa in associazione non riconosciuta87, di societa lucrativa in societa
consortile (e viceversa)® di societa lucrativa in societd cooperativa (ma non I’ipotesi inversa, stante

il divieto ex art. 14 legge 14 febbraio 1971)*.

% Per le quali si rinvia al par. 1.

8 App. Potenza 10 febbraio 1996 cir., 1443 ss., App. Roma 6 giugno 1992 cir., 1993, p. 383 ss.; Trib. Udine 20 luglio
1988 cit., 1247 ss.

7 Trib. Napoli 11 febbraio 1998, in Societa 7/1998, 826 ss., con nota critica di D. FICO (Trasformazione di S.r.l. in
associazione senza scopo di lucro).

% Trib. Pistoia 20 aprile 2000, cit., 974 ss.
% Cass. 14 luglio 1997, n. 6349, cit., 162 ss.
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Nel sistema attuale il problema si sposta sul carattere chiuso o aperto delle ipotesi di

trasformazione eterogenea previste dal legislatore.

Secondo una prima corrente di pensiero, le ipotesi di trasformazione previste dal legislatore

.. . 0
sono tipiche e tassative®.

In questa prospettiva si osserva, innanzitutto, che I’esistenza di un principio di tassativita
delle ipotesi di trasformazione eterogenea sembrerebbe confermata sia dalla tecnica casistica”
adoperata dal legislatore negli artt. 2500 septies — octies c.c., sia dalla Relazione al d.lgs. 17 gennaio
2003, n. 6 nella parte in cui prevede che “la trasformazione eterogenea ¢ applicabile soltanto dove

. . . . . e . . 14991
si trasformi o risulti dalla trasformazione una societa di capitali””".

Pertanto, il minimo comun denominatore di tutte le ipotesi di trasformazione eterogenea
sarebbe dato dalla necessaria presenza di una societa di capitali, quale punto di partenza o di arrivo
dell’operazione. La mancata previsione di altre fattispecie di trasformazione non sarebbe una
lacuna, bensi una scelta effettivamente voluta dal legislatore, in omaggio al favor per le societa di

capitali.

Si evidenzia, altresi, che, “sotfo altro profilo, la scelta di riservare alle societa di capitali la
possibilita di operare trasformazioni eterogenee cc.dd. regressive garantisce che il procedimento
sia sempre assistito dalle particolari cautele che caratterizzano la disciplina di tali societa
nell’interesse dei soci e dei terzi, sia sul piano dei controlli (anche di legalita), sia sul piano della

responsabilita degli organi "2,

L’ Autore da ultimo citato, pertanto, conclude affermando la tassativita/eccezionalita delle

ipotesi di trasformazione eterogenea previste dalla normativa vigente.

La tesi non pare tuttavia condivisibile”.

N G. PALMIERI, Autonomia e tipicita nella nuova trasformazione, in Il nuovo diritto delle societa, Liber Amicorum G.
F. Campobasso, IV, 2007, 103 ss.; G. F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale, 2, Diritto delle societa, Torino, 2006,
622; C. G. CORVESE, La trasformazione eterogenea in societa di capitali, Milano, 2005, 58 ss.

1 Relazione al d. lgs. N. 6/2003, 158.
2 G. PALMIERI, Autonomia e tipicita nella nuova trasformazione, in Il nuovo diritto delle societa cit., 116.

% M. SARALE, La fusione tra vecchia e nuova disciplina, in Giur. comm., 2004, 11, 80 sostiene che:”si direbbe che i
redattori della riforma abbiano sfogliato, forse un po’ frettolosamente, il catalogo delle c.d. trasformazioni anomale e,
quindi, fatto acquisti senza eccessive verifiche sui contenuti delle offerte. Il risultato ¢ un’elencazione analitica ma
probabilmente non esaustiva di situazioni giuridiche le cui veci formali possono essere modificate con un procedimento
che mutua dalla trasformazione societaria le sue tappe fondamentali e, soprattutto, gli effetti conservativi, entrambi
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a) In primo luogo, il fatto che il legislatore abbia previsto, come necessario punto di partenza
e di approdo dell’operazione, le sole societa di capitali ¢ evidentemente da ricondursi ai limiti della
legge delega per la riforma del diritto societario. Nel nostro ordinamento, infatti, a differenza di
altri94, non esiste una norma che vieti la trasformazione oltre i casi espressamente previsti. Anzi,
semmai, esiste un pill generale principio di autonomia privata (art. 1322 c.c.)’ il quale, nel rispetto
delle cautele che saranno evidenziate nel prosieguo del presente lavoro, non pud non trovare

. . . . 96
applicazione anche nel caso di spec1e9 .

Questa impostazione ¢ condivisa anche dal Consiglio Notarile di Milano®’, secondo il quale

“la tecnica legislativa consapevolmente seguita dal legislatore va coordinata con il riconoscimento,

. . . . 98 .
pure presente nella relazione, della trasformazione come istituto di carattere generale’” anche al di

compatibili sia con una ricostruzione dell’istituto meramente modificativa, sia, se si vuole, novativa”; A. SACCO
GINEVRI, Sull’ammissibilita della trasformazione eterogenea di societa di capitali in impresa individuale, cit., 468 ss.,
il quale, aderendo alla tesi liberale, afferma che “in estrema sintesi sembra conforme al sistema un’interpretazione della
trasformazione eterogenea che ne consenta un’applicazione estensiva (all’interno delle fattispecie normate di dubbia
interpretazione) o, a seconda del caso, analogica (in ipotesi che, pur estranee al catalogo normativo, presentino una ratio
simile) solo ove I’operazione garantisca, in concreto ed al contempo: a) la continuita di impresa intesa in senso ampio,
cosi da impedire la dispersione degli elementi costitutivi della stessa e da salvaguardarne 1’integrita organizzativa, b) il
mantenimento di una disciplina organizzativa della predetta attivitd d’impresa, la cui sussistenza dovra essere valutata —
di volta in volta — verificando la presenza, anche solo in nuce, di una forma organizzativa (per lo meno di base) della
gestione, del finanziamento e della responsabilita dell’impresa medesima(elementi che, complessivamente intesi e
seppur con diverse modulazioni, costituiscono il nucleo essenziale di quella “disciplina organizzativa dell’impresa” di
cui qui di discute)”’; D. BOGGIALI, Casi e questioni in tema di trasformazione di societa cooperative, Studio n. 11-
2010/T; M. DI RIENZO, Gli effetti della riforma sulla disciplina delle societa consortili, in Riv. soc., 2006, 2-3, 224,
D.U. SANTUOSSO, La trasformazione eterogenea: la disciplina generale, in Le operazioni straordinarie: questioni di
interesse notarile e soluzioni applicative, in I Quaderni della Fondazione italiana per il Notariato, 2007, 236.

% Si pensi, ad esempio, all’ordinamento tedesco dove il Umwandlungsgesetz - UmwG, del 28 ottobre 1994, o legge
sulle trasformazioni, ammette esplicitamente la Ausgliederung, cioé il passaggio da impresa individuale a societa (§ 152
ss. UmwG), mentre non ammette il passaggio da comunione ereditaria a societa.

% Si veda la Massima K.A.27 del Comitato Interregionale dei Consigli Notarili delle Tre Venezie, la quale dispone che
“Part. 2500 septies c.c. contempla espressamente la sola trasformazione di societa di capitali in associazione non
riconosciuta.Si deve tuttavia ritenere legittima — ai sensi dell’art. 1322 c.c. — ogni ulteriore trasformazione in
associazione non riconosciuta di enti o societa, diverse dalle societa di capitali, ai quali sia comunque consentito di
trasformarsi in dette societa di capitali”.

% In quest’ultimo senso G. FRANCH, Commento all’art. 2500 septies c.c., in Commentario Marchetti, 2006, 282, il
quale testualmente sostiene che “un indizio a favore dell’ammissibilita, in linea generale, dell’applicazione analogica
della disciplina della trasformazione eterogenea puo essere rinvenuto nell’opinione condivisa che con la << nuova >>
trasformazione , inclusa la trasformazione eterogenea, il legislatore ha inteso valorizzare 1’autonomia dei privati,
lasciando la pitt ampia liberta di scelta dello strumento organizzativo piu idoneo a realizzare << scopi collettivi >>.” Ma
si veda A. TENCATI, Commento agli artt. 2498, 2500 septies e octies, in Commentario al Codice Civile, a cura di
Cendon, Milano, 2010, 593, il quale, in maniera contraddittoria, dapprima afferma I’astratta ammissibilita della
trasformazione eterogenea atipica, in assenza di espliciti divieti di legge, salvo poi sostenere che I’ordinamento consente
solo il c.d. doppio passaggio (con il necessario transito per le societa di capitali).

*7 Consiglio Notarile di Milano, Massima n. 20, cit., 103.

% Cio risulta confermato, tra I’altro, dalla circostanza che il legislatore della riforma, in un’ottica di contemperamento
degli interessi, ha risolto i due storici limiti all’ammissibilita delle trasformazione eterogenee, ovverosia il diritto
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fuori del campo societario. L’ indicazione tassativa degli enti che possono trasformarsi in societa
di capitali sembra, quindi, lasciare [’interprete libero di valutare se altri << enti >> non
menzionati possano essere assimilati a quelli espressamente menzionati. Un’ attenta rilettura della
Relazione conferma [’esattezza della ricostruzione qui proposta: il legislatore sia nella
trasformazione omogenea sia in quella eterogenea si é limitato a disciplinare le sue fattispecie a

suo giudizio pin significative lasciando all’interprete il compito di regolamentare altre ipotesi.99.

b) Anche la critica relativa alle maggiori garanzie di legalita offerte dalle societa di capitali
non pare cogliere nel segno. Che il problema non siano i controlli, del resto, pare essere confermato
dal fatto che in caso di trasformazione progressiva in societa di capitali, la delibera di
trasformazione verrebbe assunta secondo le regole dell’ente di partenza, e dunque potrebbe non
soggiacere ad alcun tipo di controllo interno (si pensi alla comunione d’azienda). Inoltre, come
lucidamente osservato, “i controlli cui sono sottoposte le fondazioni ed in parte le associazioni
riconosciute, ancorché tipologicamente diversi da quelli che riguardano le societa di capitali,
danno probabilmente garanzie di legalita non minori di quelle previste per queste ultime (perché i
primi sono controlli esterni e svolti nell’ottica dell’interesse generale, i secondi interni e

. . 100
prevalentemente nell’interesse dell’ azionista”) ™.

c) Ancora, pare poco coerente considerare tassative le trasformazioni eterogenee ed
ammettere, al contempo, le trasformazioni omogenee atipiche (nessuno, ad esempio, ha mai

dubitato della liceita delle trasformazioni c.d. orizzontali tra societa di capitali)'®".

d) Inoltre, non va dimenticato che esistono ipotesi di trasformazione (eterogenee) anche al di
fuori degli artt. 2500 septies c.c. ed octies c.c, come la trasformazione da cooperativa a mutualita

. N . . . . . 102
non prevalente in societa semplice o commerciale od in consorzio ex art. 2545 decies c.c. .

individuale del socio alla conservazione dello scopo ed il diritto dei creditori sociali alla conservazione della struttura
organizzativa sulla quale avevano fatto affidamento mediante la previsione di quorum rafforzati e del diritto di
opposizione.

% E si veda anche M. SARALE, La fusione eterogenea tra vecchia e nuova disciplina, in Giur. comm., 2004, 11, 80,
dove sostiene che “si direbbe che i redattori della riforma abbiano sfogliato, forse un po’ frettolosamente, il catalogo
delle trasformazioni anomale e, quindi, fatto acquisti senza eccessive verifiche sui contenuti delle offerte. Il risultato ¢
un’elencazione analitica ma probabilmente non esaustiva di situazioni giuridiche le cui vesti formali possono essere
modificate con un procedimento che mutua dalla trasformazione societaria le sue tappe fondamentali e, soprattutto, gli
effetti conservativi, entrambi compatibili sia con una ricostruzione dell’istituto meramente modificativa, sia, se si vuole,
novativa”.

100°A. PISANI MASSAMORMILLE, Trasformazione e circolazione dei modelli organizzativi, cit.,119, nt. 57.

0L T4 tesi criticata, inoltre, dovrebbe logicamente condurre a ritenere inammissibili le trasformazioni “interne” alle
societa di persone, palese contrasto, tra 1’altro, con quanto disposto dall’art. 2252 c.c.
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e) Per di pit, non v’¢ chi non veda I’assurdita - in termini di costi e tempi - nell’imporre
come step intermedio la trasformazione in una societa di capitali (si pensi, ad esempio, al caso in
cui una s.n.c. si volesse trasformare in una associazione non riconosciuta; in tal caso, secondo la tesi
qui criticata, la societa di persone dovrebbe necessariamente transitare ad un modello capitalistico —
verosimilmente una s.r.l. — per poi poter “finalmente” procedere alla trasformazione in associazione

non riconosciuta).

Infatti, salvo ritenere che il c.d. “doppio passaggio” violi il disposto dell’art. 1344 c.c. (frode

alla legge), ¢ di tutta evidenza che in tal modo si frustrerebbe il principio di economicita dei mezzi

giuridici, che costituisce una delle finalita della riforma.'® Nella Relazione alla stessa, infatti, si
legge che “esigenze di economia degli atti negoziali che rendono opportuno consentire tali
operazioni e cioé un unico procedimento di trasformazione con un unico passaggio e la

conservazione in capo all’ente risultante dei diritti ed obblighi dell’ente trasformato.”

Ed ancora “non ¢ possibile, in altri termini, in un sistema che postula come obiettivi primari,
fondamentali, la competitivita, l'efficienza, la semplificazione, pensare che la legge dica che un
certo risultato é lecito se raggiunto attraverso un percorso piu lungo, piu costoso, pitt complesso e
che invece quello stesso risultato divenga illecito se guadagnato attraverso un percorso piu breve,

104
meno costoso, meno complesso” .

Nel sistema attuale, pertanto, il problema non pare piu essere quello dell’(astratta)

ammissibilitd delle trasformazioni eterogenee atipiche, bensi quello della individuazione delle

192 Lart. 2545 decies c.c. dispone che “Le societd cooperative diverse da quelle a mutualita prevalente possono
deliberare, con il voto favorevole di almeno la meta dei soci della cooperativa, la trasformazione in una societa del tipo
previsto dal titolo Vv, capi 11, 111, 1V, Vv, VI e VII, 0 in consorzio.
Quando i soci sono meno di cinquanta, la deliberazione deve essere approvata con il voto favorevole dei due terzi di
essi. Quando i soci sono pil di diecimila, 1'atto costitutivo puo prevedere che la trasformazione sia deliberata con il voto
favorevole dei due terzi dei votanti se all'assemblea sono presenti, personalmente o per delega, almeno il venti per cento
dei soci. All'esito della trasformazione gli strumenti finanziari con diritto di voto sono convertiti in partecipazioni
ordinarie, conservando gli eventuali privilegi”. V. DE STASIO, La trasformazione delle cooperative, in Il nuovo diritto
societario. Liber amicorum Gian Franco Campobasso, vol, IV, Torino, 2007, 191 ss.

18T AR. Lombardia 13 febbraio 2013, n. 445 in Riv. Not., n. 2/2014, 264 (con nota di E. TIMPANO) ha affermato che
“la regola della generale trasformabilita fra enti diversi appare, a seguito delle novita introdotte dalla riforma del diritto
societario (artt. 2500 septies ed octies c.c.), un principio del nostro ordinamento, risultando ragionevole consentire la
trasformazione diretta, senza il passaggio intermedio attraverso le societa di capitali, per ovvie ragioni di economicita
dei mezzi giuridici”.

104 1 questi termini A. PISANI MASSAMORMILLE, Trasformazione e circolazione dei modelli organizzativi, cit.,
120.
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fattispecie atipiche da ritenere ammesse e, conseguentemente, della disciplina in concreto

applicabile'®.

Data I’ampiezza che caratterizza il tema oggetto della presente ricerca, nel prosieguo del
presente lavoro si procedera ad analizzare le fattispecie che, anche a seguito degli interventi

giurisprudenziali, presentano maggior interesse pratico.

5 A. CETRA, Le trasformazioni << atipiche >> , in Trasformazione, fusione, scissione, Zanichelli, 2014, 227.
Sull'ammissibilita delle trasformazioni eterogenee atipiche anche Id., Le trasformazioni "omogenee" ed "eterogenee",
cit-, p. 145 ss.; Favorevole anche G. FRANCH, ivi, p. 289 ss.
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4.1. Il limite di carattere pubblicitario

Una volta chiarita la natura esemplificativa dell’elencazione prevista dagli artt. 2500 septies
c.c. ed octies c.c, ¢ ora necessario (tentare di) individuare i limiti concreti all’autonomia dei privati

nelle trasformazioni eterogenee.

Innanzitutto, dal sistema sembrerebbe emergerebbe un ben preciso limite di carattere
pubblicitario: infatti, affinché possa operare il diritto di opposizione ex art. 2500, novies, c.c. &
necessario che almeno uno tra I’ente di partenza e 1’ente di arrivo sia soggetto alla pubblicita

obbligatoria nel registro delle imprese o nel registro delle persone giuridichel%.

Ma procediamo con ordine.

Nel sistema previgente, come si ¢ gia avuto modo di evidenziare, 1’opinione prevalente era
orientata nel senso di ritenere inammissibili tutte le trasformazioni che potessero recare un
pregiudizio ai creditori attuali della societa. Questi ultimi, infatti, non avevano il diritto di opporsi

all’operazione di trasformazione.

Con la riforma del 2003 lo scenario ¢ profondamente cambiato. L’art. 2500 novies c.c.,
infatti, prevede che “in deroga a quanto disposto dal terzo comma dell’art. 2500, la trasformazione
ha effetto dopo sessanta giorni dall’ultimo degli adempimenti pubblicitari previsti dallo stesso
articolo, salvo che consti il consenso dei creditori o il pagamento dei creditori che non hanno dato
il consenso. I creditori possono, nel suddetto termine di sessanta giorni, fare opposizione. Si

applica in tal caso l'ultimo comma dell’art. 2445 c.c.”

Questo significa che la tutela dei creditori sociali non € piu assicurata, come in passato,

dall’imposizione di un divieto, bensi garantendo loro la possibilita di “bloccare” 1’operazione, ove

lo ritengano opportuno. II diritto di opposizione, infatti, € riconosciuto (quanto meno

potenzialmente) ai creditori sociali per il solo fatto che la trasformazione sia etichettabile come

106 M. MALTONL, [ limiti all’autonomia privata nelle trasformazioni eterogenee, in Riv. Not., 2003, 1381 ss. Si
evidenzia, peraltro, la recente pubblicazione in Gazzetta Ufficiale del Codice del Terzo settore (D.lgs. n. 117 del 3
luglio 2017 attuativo della delega 6 giugno, n. 106) il quale, anche se gia in vigore, necessita di una serie di decreti
ministeriali per il funzionamento pratico di tutte le novita ivi previste. In particolare, I’art. 45 d.lgs cit. dispone che
“Presso il Ministero del lavoro e delle politiche sociali ¢ istituito il Registro unico nazionale del Terzo settore,
operativamente gestito su base territoriale e con modalita informatiche in collaborazione con ciascuna Regione e
Provincia autonoma (...)” ed il successivo art. 98, che introduce I’art. 42 bis c.c., prevede che “(...) gli atti relativi alle
trasformazioni, alle fusioni e alle scissioni per i quali il libro V prevede I’iscrizione nel Registro delle Imprese sono
iscritti nel Registro delle Persone Giuridiche ovvero, nel caso di enti del Terzo settore, nel Registro unico nazionale del
Terzo settore”.
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“eterogenea”, a prescindere dalla circostanza che la disciplina dell’ente di arrivo sia pregiudizievole
dei loro interessi o, addirittura, li tuteli maggiormente (si pensi alla trasformazione di spa consortile

. . 107
in spa lucrativa)'”’.

L’istituto dell’opposizione dei creditori merita un’ulteriore considerazione.

Anteriormente alla riforma del diritto societario, parte della dottrina'® riteneva che Distituto
della opposizione (gia presente nel codice nel 1942 per operazioni diverse dalla trasformazione,
come ad esempio la riduzione reale del capitale ex art. 2445 c.c.) fosse di esclusiva appartenenza del

109

sistema societario (e la tesi ¢ condivisa da chi ", tutt’oggi, ritiene di non estendere I’art. 2500

novies c.c. oltre I’ambito societario).

Queste considerazioni non sembrano riproponibili nel sistema attuale. Oggi, infatti, il diritto
di opposizione ¢ riconosciuto anche in caso di trasformazione eterogenea progressiva (art. 2500
octies c.c.), ossia quando 1’ente di partenza non ¢ una societa di capitali. Ne consegue, pertanto, che
I’oggetto dell’opposizione sara la delibera/decisione di uno degli enti previsti dalla norma da
ultimo richiamata, dato che 1’opposizione, per sua natura, precede il momento in cui la

. . . -110
trasformazione produce i suoi effetti .

1l diritto di opposizione ex art. 2500 novies c.c, pertanto, non solo non € piu di esclusiva

pertinenza societaria (al pari, del resto, della stessa trasformazione), ma, come autorevolmente
affermato, ¢ un diritto “che ricorre in pressoché tutti i casi di ristrutturazione delle forme
giuridiche di impresa e, segnatamente, tutte le volte che la ristrutturazione comporta un
cambiamento delle regole organizzative, in grado di ripercuotersi sulle condizioni di adempimento

delle ragioni creditorie: non solo in senso restrittivo, cioe per via della riduzione delle probabilita

07 @G, CABRAS, Le opposizioni dei creditori nel diritto delle societa, Milano, 1978, 91 ss.; P. CUOMO,
Trasformazione di s.n.c. in impresa individuale e fallimento della societa estinta, in Riv. dir. impr., 2011, 2,431 nt. 42.
Per una diversa ricostruzione, secondo la quale la ratio del diritto di opposizione consisterebbe nella necessita di evitare
un effettivo e concreto pregiudizio ai creditori sociali, si veda, tra gli altri, A. GALLARATI, La trasformazione
eterogenea atipica che coinvolge societa di capitali e trust, in Il nuovo diritto societario, a cura di G. Lo Cascio, O.
Cagnasso, M. D’ Arrigo, A. Gallarati, L. Panzani e M. Quaranta, Trasformazione, fusione e scissione, Milano, 123 ss.

1% G. CABRAS, Le opposizioni dei creditori nel diritto delle societa, Milano, 1974, 70.

' E. CIVERRA, Le operazioni di trasformazione:disciplina e schemi procedimentali delle nuove fattispecie, Milano,
2004, 165.

"% Pertanto non pare condivisibile I’opinione di chi (E. TIMPANO, Il T.A.R. dichiara ammissibili la trasformazione da
associazione riconosciuta in fondazione e tutte le trasformazioni eterogenee atipiche. Pronuncia << eretica >> 0 inizio
di un revirement?, in Riv. Not., 2014, 264) per sostenere che il diritto di opposizione ¢ una facolta eccezionale e tipica
del diritto societario, afferma che I’ente di arrivo ¢ pur sempre una societa di capitali.
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di adempimento di tali ragioni; ma anche in senso piu estensivo, cioe per via del cambiamento delle

modalita di attuazione, anche coattiva, della responsabilita patrimoniale™"".

Il diritto di opposizione, pertanto, non ha carattere eccezionale e, di conseguenza, ¢

suscettibile di applicazione analogica, dato che la ratio ad esso sottesa (tutela dell’affidamento
incolpevole dei creditori davanti ad atti potenzialmente lesivi dei loro diritti) € rinvenibile anche in

fattispecie ulteriori e diverse rispetto a quelle previste dal legislatore' 2.

Pertanto, dato che il diritto di opposizione presuppone almeno un adempimento

pubblicitario, ¢ giocoforza concludere che, la dove I’ente trasformato o 1’ente risultante dalla

trasformazione non preveda alcuna forma di pubblicita - ma sia pur sempre dotato di soggettivita,

. .. . . .. 11 . . q- 114
secondo quanto infra chiarito - ’operazione deve ritenersi vietata'” (almeno in via “diretta”''*)

>

salva la possibilita di munirsi del consenso espresso di tutti i creditori legittimati all’opposizione o

del pagamento di quelli che non vi abbiano consentito' .

LA CETRA, Le trasformazioni << atipiche >> , in Trasformazione, fusione, scissione cit., 231.

20\, MALTONI, La Trasformazione delle societa, 2011, cit., 293, dove afferma che “ne consegue da un lato che tale
disciplina non pud essere considerata eccezionale e dall’altro che la ratio che fonda i precetti normativi pud essere
ritrovata in vicende ben diverse da quelle espressamente disciplinate dal legislatore, a cui pud essere applicata in via
analogica”.

3 R. GUGLIELMO, Trasformazioni eterogenee atipiche e fattispecie di maggiore interesse notarile cit., 1175; G.

FRANCH, Commento all’art. 2500 septies c.c., cit., 290.

" M. MALTONI, La Trasformazione delle societa, cit., 226 precisa che in tal caso I’onere del procedimento indiretto
sarebbe giustificato dalla necessita di tutelare i creditori.

5 M. PINARDI, Commento agli artt. 2498, 2500 septies, 2500 octies e 2500 novies c.c. in Codice Civile Commentato,

Libro V, a cure di G. Alpa e G. Mariconda, Milano, 2009, 2454 ¢ E. TIMPANO, Le trasformazione eterogenee
atipiche, cit., 17, i quali ritengono, con qualche sfumatura, che 1’assenza di qualsiasi forma di pubblicita (con la
conseguente impossibilitd di funzionamento del diritto di opposizione) piu che assurgere a limite di ammissibilita
dell’operazione (presupposto di validita) sia una condizione di efficacia.
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4.2. La necessaria continuita soggettiva

L’art. 2498 c.c. dispone che “con la trasformazione [’ente trasformato conserva i diritti e gli
obblighi e prosegue in tutti i rapporti anche processuali dell’ente che ha effettuato la

trasformazione”.

Parte della dottrina ritiene che il termine “ente” sia un’espressione volutamente sintetica ed
omnicomprensiva''®, al fine di ricomprendere tutte le possibili entita suscettibili di trasformazione,
incluse le semplici collettivita di personem. La trasformazione, infatti, altro non € se non la
sostituzione di una disciplina organizzativa con un’altra in deroga alle regole comuni''®, in cui il
termine “ente” ha I’esclusiva funzione di “richiamare le diverse regole di organizzazione messe a
disposizione dall’ordinamento, tra le quali I’autonomia privata e abilitata a scegliere quella

. . . N 119
ritenuta idonea ad esercitare I’ attivita programmata” .

Questa teoria, dall’indubbio ‘“fascino”, si pone in assoluta controtendenza rispetto al

significato tradizionale del termine “ente”, col quale intende il soggetto di diritto, ovverosia un

.. . .. g . 12
autonomo centro di imputazione di interessi distinto dalle persone che lo compongono 0,

. . . . . 121 .
Di quest’avviso, in epoca recente, anche la giurisprudenza della Cassazione ~', la quale, in

riferimento all’ipotesi che verra esaminata piu approfonditamente nel prosieguo del presente lavoro,

116 A PISANI MASSAMORMILLE, Trasformazione e circolazione dei modelli organizzativi cit., 83, afferma che “la
consapevole terminologia dell’art. 2498 c.c. consente di predicare I’interscambiabilita delle regole di organizzazione
anche quando esse non riguardano un gruppo di persone umane, ma un patrimonio separato o, se si preferisce, un solo
soggetto umano ed una sola o solo alcune delle attivita che egli svolge o pud svolgere; consente di predicare
I’interscambiabilita delle regole di organizzazione, ancora, anche quando esse non riguardano un fenomeno associativo
e non trovano la loro fonte (o possono trovarla) in un contratto”.

17 A, PISANI MASSAMORMILLE, Trasformazione e circolazione dei modelli organizzativi cit., 86 — 87, dove si
legge che “ente ¢ anche la comunione d’azienda (...) perché anche qui vi ¢ un insieme di regole che consente in
qualche modo, magari rudimentale, ed agevola la gestione di un’attivita e G. FERRI Jr., Trasformazioni, fusioni e
scissioni:introduzione alla nuova disciplina, in La riforma delle societa di capitali, aziendalisti e giuristi a confronto,
Milano, 2004, 203, il quale I’osserva che la comunione d’azienda “presenta pur sempre una rilevanza associativa, oltre
che organizzativa, come dimostra 1’abitudine a parlare, anche a proposito della comunione, di quote (e vede I’art. 1101
c.c.) e, rispettivamente, di regolamenti (artt. 1106 ss.), di deliberazioni (artt. 1108 s.) e di scioglimento (art. 1111 c.c.)
(...) (spiegandosi in tal modo) quella contiguita sistematica ed operativa che ¢ dato ravvisare tra la disciplina della
societa e quella della comunione”. G. TANTINI, La trasformazione di comunione d’azienda in societa, le inquietudini
del giurista e la <<magia>> delle parole, in Contratto e impresa, 2008, 815; R. GUGLIELMO, Trasformazioni
eterogenee atipiche e fattispecie di maggiore interesse notarile cit.,1171.

18 A, CETRA, Le trasformazioni “omogenee ed “eterogenee”, cit., 141.
119 A, PISANI MASSAMORMILLE, Trasformazione e circolazione dei modelli organizzativi cit.,79.
120 . M. BIANCA, Diritto civile, 1, La norma giuridica — I soggetti, Padova, 2002, 311.

121 Cass., Sez. I, 14 gennaio 2015, n. 496, in Riv. not., 3, 623 ss. Contra, seppur in ambito penale, Cass. pen., 20 aprile
2011, n. 15657, in www.altalex.com., la quale, seppur in ambito penale, ha esteso la responsabilita penale prevista dall’
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relativa alla trasformazione in impresa individuale, afferma che “I’operazione di trasformazione

presuppone che si passi da un ente ad un altro ente, non ¢ quindi trasformazione in senso tecnico

quella di una societa unipersonale in impresa individuale; piuttosto in tal caso si avrebbe lo

scioglimento della societa trasformata e I’assegnazione del patrimonio all’unico socio”.

ey 99

In questa prospettiva, le ipotesi di trasformazione previste dal legislatore “da” o “in
comunione d’azienda sembrano “colorarsi” di quel carattere di eccezionalita'?* preclusivo di ogni
forma di interpretazione estensiva, per i casi non previsti, da parte dell’autonomia privata, la quale,

pertanto, nel suo esplicarsi, dovra necessariamente rispettare la continuita soggettiva.

Se il legislatore puo, per cosi dire, “accontentarsi”’ della sola continuita oggettiva, lo stesso
non pare consentito ai privati. Come si ¢ in precedenza evidenziato, infatti, ‘“‘qualificare”

I’operazione come trasformazione (e non come trasferimento) implica la “disattivazione” di tutta

una serie di norme poste a tutela di interessi pubblicistici (regolarita urbanistica, conformita

catastale, prelazione storico-artistica etc.), senza contare le disposizioni “di favore” per la societa

(artt. 2500 bis c.c. — 2500 quinquies, comma 2, c.c.), anche di carattere tributario (col conseguente
123
).

rischio di incorrere nel c.d. abuso del diritto

art. 1 comma 2 dlg. 8 giugno 2001, n. 231 all’imprenditore individuale, che di certo non ¢ un “ente dotato di personalita
giuridica” in senso tecnico.

'22 N. BOBBIO (L’analogia nella logica del diritto, Milano, 2006, 193 ss.), dopo aver premesso la difficolta nel
distinguere, sia sul piano storico sia su quello dogmatico, la regola dall’eccezione, ritiene che la norma eccezionale sia
quella che non si possa ricavare dal sistema e che il discrimen con la norma generale sia di carattere qualitativo e non
quantitativo. L’ Autore, inoltre, critica la distinzione tra estensione analogica ed interpretazione estensiva sostenendo
che afferma “questa distinzione falsa in teoria pud diventare anche rovinosa nella pratica, perché, non essendovi nessun
serio criterio di differenziazione tra ’'una e ’altra specie di interpretazione, spetta in ultima analisi soltanto all’arbitrio
del giudice di stabilire se un caso specifico rientri nell’interpretazione estensiva oppure nella analogia, e di conseguenza
se ad esso si possano estendere oppure non la norma eccezionale e la norma penale. E pensare che la distinzione sarebbe
stata inventata proprio per evitare 1’arbitrio, soprattutto in diritto penale”(L’analogia nella logica del diritto, cit., 178);
secondo N. IRTI, L’eta della decodificazione, Milano, 1999, 57, nessuna norma — in sé considerata - ¢ regolare o
eccezionale.
' 11 principio dell’abuso del diritto nel campo delle operazioni societarie & richiamato dalla recente giurisprudenza
inaugurata delle SS.UU. gemelle Cass., sez. un., 23 dicembre 2008, n. 30055 in Giust. civ. Mass. 2008, 12, 1826 ("In
materia tributaria esiste un generale principio antielusivo la cui fonte, in tema di tributi non armonizzati, quali le
imposte dirette, va rinvenuta non nella giurisprudenza comunitaria, quanto piuttosto negli stessi principi costituzionali
che informano 1'ordinamento tributario italiano. In particolare non pud non ritenersi insito nell'ordinamento - come
diretta derivazione delle norme costituzionali - il principio secondo cui il contribuente non puo trarre indebiti vantaggi
fiscali dall'uso distorto, pur se non contrastante con alcuna specifica disposizione, di strumenti giuridici idonei a
ottenere un risparmio fiscale, in difetto di ragioni economicamente apprezzabili che giustifichino 1'operazione, diversa
dalla mera aspettativa di quel risparmio fiscale. Il riferito principio non contrasta con il principio della riserva di legge,
non traducendosi nell'imposizione di obblighi patrimoniali non derivanti dalla legge, bensi nel disconoscimento degli
effetti abusivi di negozi posti in essere al solo scopo di eludere l'applicazione di norme fiscali. Esso comporta
I'inopponibilita del negozio all'amministrazione finanziaria, per ogni profilo di indebito vantaggio tributario che il
contribuente pretenda di far discendere dall'operazione elusiva, anche diverso da quelli tipici eventualmente presi in
considerazione da specifiche norme antielusive entrate in vigore in epoca successiva al compimento dell'operazione (in
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In quest’ottica, senza pretesa di esaustivita, sembra opportuno dar conto delle principali

figure giuridiche non societarie insuscettibili di trasformazione per carenza del requisito della

soggettivita giuridica.

Sul problema della trasformabilita dell’impresa individuale, data la sua centralita, si tornera

ampiamente nel prosieguo del presente lavoro.

applicazione di tale principio, la Suprema Corte ha cassato la sentenza impugnata, che aveva ritenuto opponibile
all'amministrazione finanziaria un'operazione consistente nell'acquisto di azioni da un fondo comune d'investimento o
da una Sicav e nella successiva rivendita delle medesime azioni alla stessa societd venditrice, dopo la percezione dei
dividendi, ad un prezzo inferiore a quello di acquisto, al fine di consentire al fondo o alla Sicav di avvalersi del credito
d'imposta previsto dall'art. 14 d.P.R. 22 dicembre 1986 n. 917, e all'acquirente-venditore di ridurre il reddito d'impresa
mediante il computo della minusvalenza costituita dal differenziale tra il prezzo d'acquisto e quello di rivendita) e Cass.,
sez. un., 23 dicembre 2008, n. 30057 in Giust. civ. 2009, 10, 1, 2131 (“E inopponibile all’erario - in virtu di un generale
principio di divieto di abuso del diritto in materia tributaria, desumibile dall’art. 53 cost. - il negozio con il quale viene
costituito, in favore di una societa residente nel territorio dello Stato, un diritto di usufrutto sulle azioni o sulle quote di
una societa italiana, possedute da un soggetto non residente, in modo da consentire al cedente di trasformare il reddito
di partecipazione in reddito di negoziazione (esente dalla ritenuta sui dividendi di cui all’art. 27, comma 3, d.P.R. n.
600/73) ed alla cessionaria di percepire i dividendi, sui quali, oltre a subire 1’applicazione della ritenuta meno onerosa di
cui all’art. 27, comma 1, d.P.R. n. 600/73 (oltretutto recuperabile in sede di dichiarazione annuale) essa puo avvalersi
del credito di imposta previsto dall’art. 14, d.P.R. n. 917/86, ed inoltre di dedurre dal reddito di impresa, "pro quota"
annuale, il costo dell’usufrutto, allorché risulti che il negozio stesso non ha altre ragioni economicamente apprezzabili
al di fuori di quella di conseguire un vantaggio tributario).
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4.2.1.11 trust

Com’¢ noto, il trust ¢ una figura giuridica del diritto anglosassone mediante la quale un
soggetto (disponente o settlor) trasferisce (salvo si tratti di trust c.d. autodichiarato) la proprieta dei
suoi beni o di parte di essi ad un altro soggetto (trustee) che ha il compito di amministrarli e gestirli

in favore di un terzo beneficiario'**.

125

1l trust, per opinione prevalente in dottrina'* ed in giurisprudenza'®®, non & un soggetto di

diritto, né a fortiori possiede personalita giuridica. I beni vincolati in trust sono di proprieta del

trustee e costituiscono un patrimonio separato'”’ di quest’ultimo (e non autonomo del trust).

Pertanto, deve ritenersi inammissibile'”® la trasformazione della societd in trust (e

viceversa), come di recente confermato dapprima dal Tribunale di Sassari'®’, il quale ha negato

124 Sul tema, per tutti, M. LUPOI, [ diritti reali 2, I trust nel diritto civile, in Trattato di diritto civile, diretto da R.
Sacco, Torino, 2004; ID , Istituzioni del diritto dei trust e degli affidamenti fiduciari, Padova, 2008. L’ Autore ritiene (p.
9) che il termine trust (dall’inglese fo trust, fiducia) abbia almeno quattro significati, e precisamente. I’affidamento tra il
disponente ed il trustee; il vincolo gravante il bene in trust; I’obbligo del trustee di attuare 1’incarico affidatogli,; il
complesso delle posizioni giuridiche nascenti dall’affidamento. Si vedano inoltre F. ROTA - G. BIASINI, 1 trust e gli
istituti affini in Italia, Milano, 2007, A. LUMINOSO, Contratto fiduciario,trust, e atti di destinazione ex art. 2645 ter
c.c., in Riv. not., 2008, 993 ss.; E. M., BARTOLAZZI MENCHETTI, Considerazioni su affidamento di beni al trustee e
imposte sui trasferimenti di ricchezza, in Riv. Dir. Trib., 2012, 150; S. Bartoli, Trust e atto di destinazione nel diritto di
famiglia e delle persone (Il diritto privato oggi, a cura di P. Cendon), Milano, 2011; M. BIANCA, Gli strumenti di
articolazione del patrimonio : Profili di competitivita del sistema, Milano, 2010; M. BIANCA, Trustee e figure affini
nel diritto italiano, in Riv. Not., 2009, 557 ss., F. CATARCI, "Trust" autodichiarato e garanzia dei creditori, in Giur. di
Mer.,3, 2008, 717; M. CEOLIN, Regolamenti di condominio e vincoli di destinazione, anche alla luce del nuovo art.
2645- ter c.c., in Riv. Not., 2009, 873ss., C. Cicero, Riflessioni su trust e categorie civilistiche, in Giur. Comm., 6, 2010,
899: E. CORAPI, Sul trust interno “autodichiarato”, in Banca Borsa Titoli di Credito, 2010, 801 ss.; F. FIMMANO,
Trust e diritto delle imprese in crisi, in Riv. not., 2011, 511 ss.; G. INGRAO, [ limiti dell'attivita di riscossione coattiva
sui beni conferiti in trust per crediti tributari vantati nei confronti del disponente, in Riv .Dir. Trib., 4, 2013, 329 ss.; P.
LAROMA JEZZI, La fiscalita dei trust aspettando il "trust di diritto italiano", in Riv. Dir. Trib., 6, 2012, 587 ss.

125 p, SPADA, Articolazione del patrimonio da destinazione iscritta, in Riv. dir. soc., 2007, 25 ss.; M. LUPOI, I diritti
reali 2, I trust nel diritto civile, cit., 244 ss.

12 Corte Appello Trieste, 30 luglio 2014, n. 61, in Riv. not. 2014, 6, 1308:” La pubblicita del trust pud avvenire
unicamente mediante trascrizione in favore del trustee, perché il trust non ha alcuna autonoma personalita giuridica e
soggettivita. Nello stesso senso, da ultimo, Trib. Reggio Emilia 25 febbraio 2014, n. 370, in Riv. not., 2014, 389, 1l trust
¢ soggetto giuridico inesistente, non essendo ente autonomo che svolge la propria attivita attraverso la persona fisica del
trustee, ma piuttosto semplice rapporto tra soggetti; Trib. Parma, decr. 21 ottobre 2003, n. 1496, in Riv. not., 2004, 565,
con nota di M.Lupoi; Trib. Velletri 29 giugno 2005, in Trusts e att. fid., 2005, 577; Trib. Bologna, 20 marzo 2006, in
Trusts e att. fid., 2006, 579; Trib. Voghera, ord. 25 febbraio 2010, in Trusts e att. fid., 2010, 278; Trib. Udine, ord. 4
novembre 2013 n. 1351. .

127 Sul rapporto tra destinazione e separazione patrimoniale, A. D. SCANO, Gli atti estranei allo specifico affare,
Torino, 2010, 12 ss., M. CEOLIN, Destinazione e vincoli di destinazione nel diritto privato, Padova, 2010, 284 ss.
evidenzia che mentre la destinazione non implica necessariamente il sorgere di una massa separata non € vero
I’inverso, in quanto la separazione presuppone necessariamente la preventiva destinazione. Sarebbe inammissibile
pertanto, un trust avente come unico scopo quello di mettere al riparo i beni dai creditori: la separazione ¢ 1’effetto, mai
la causa dello stesso.
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I’iscrivibilita nel registro delle imprese della trasformazione di una s.r.l. in un trust (c.d. interno'®)

regolato dalla legge di Baliaggio di Jersey e, successivamente, dal Tribunale di Roma'?', che ha
disposto, ai sensi dell'art. 2191 c.c., la cancellazione d'ufficio dal registro delle imprese della
iscrizione della deliberazione di trasformazione di una s.r.l. in liquidazione in trust liquidatorio,
eseguita ai sensi dell’art. 20, comma 7 bis, del d.l. 24 giugno 2014, n. 91, convertito in I. 11 agosto

2014, n. 116"
Quest'ultima pronuncia giurisprudenziale, afferma, in sintesi, che:

1) la trasformazione di una societa s.r.l. in liquidazione in trust liquidatorio ¢ inammissibile,

perché la trasformazione ¢ un istituto di carattere eccezionale e le ipotesi di trasformazione

eterogenea previste e disciplinate dal legislatore costituiscono un numero chiuso.

Nel corpo della motivazione (dove si richiama, tra l'altro, la sentenza del Tribunale di

Piacenza®®

) si legge testualmente che “L’eccezionalita dell’ operazione costituisce, dunque, il
portato della volonta del legislatore di limitare la possibilita della trasformazione eterogenea alle

sole ipotesi tipiche e ritenute meritevoli di tutela, in un ponderato bilanciamento tra la tutela

128 Nello stesso senso D. MURITANO (La trasformazione di societa in trust, studio n. 17-2013), il quale tuttavia
argomenta dall’inderogabilita della procedura di liquidazione e dall’inammissibile coincidenza soggettiva tra
disponente, trustee e beneficiario. L’ Autore, tuttavia, nel solo caso in cui il trustee sia un terzo e i beneficiari siano soci
ritiene fattibile 1’operazione, che viene, perd, riqualificata come trasformazione in comunione d’azienda con
assegnazione indiretta di quest’ultima. Contra B. FRANCESCHINI, Trasformazione di s.r.l in trusts. Analisi di due
esperienza professionali, in Quaderni della rivista trusts e attivita fiduciarie, Milano, 2011, 237 ss.; G. COLTRARO,
Riflessioni sulla trasformazione di una societa di capitali in trust, in Trusts e attivita fiduciarie, 2013, 493 ss.

12 Trib. Sassari (decr.), 13 luglio 2010, in Giur. comm., 2012, 1040.

9 Ovvero il trust il cui unico elemento di internazionalita & rappresentato dalle legge regolatrice dell’ordinamento
straniero.

! Tribunale di Roma, 20 Luglio 2017, in I/ Caso.it (“Le ipotesi di trasformazione eterogenea previste e disciplinate dal
legislatore costituiscono un numero chiuso, per cui non ¢ predicabile la trasformazione di una societa di capitali in
liquidazione in trust liquidatorio.
Non essendo 1’operazione di trasformazione da ente societario in liquidazione in trust liquidatorio riconoscibile per
I’ordinamento, la cancellazione dell’iscrizione dell’atto di trasformazione non puo dirsi preclusa dalla disposizione di
cui all’art. 2500 bis c.c.

132 1 ’articolo 20 comma 7-bis del Decreto 91/2014 stabilisce che, “al fine di facilitare e di accelerare ulteriormente le
procedure finalizzate all’avvio delle attivitd economiche nonché le procedure di iscrizione nel registro delle
imprese, rafforzando il grado di conoscibilita delle vicende relative all’ attivita dell’ impresa, quando 1’iscrizione ¢
richiesta sulla base di un atto pubblico o di una scrittura privata autenticata, a decorrere dal primo giorno del mese
successivo alla data di entrata in vigore della legge di conversione del presente decreto, il conservatore del registro
procede all’iscrizione immediata dell’atto. L’accertamento delle condizioni richieste dalla legge per I’iscrizione rientra
nella esclusiva responsabilita del pubblico ufficiale (notaio) che ha ricevuto o autenticato 1’atto. Resta ferma la
cancellazione d’ufficio ai sensi dell’articolo 2191 del codice civile. La disposizione del presente comma non si applica
alle societa per azioni.”

133°§i veda nota 302.
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dell’impresa commerciale (nelle forme della societa di capitali e degli enti espressamente indicati
negli artt. 2500 septies ed octies c.c.) e dei soggetti che potrebbero astrattamente subire un
pregiudizio, come dimostra la circostanza che il legislatore ha anche espressamente previsto i
rimedi azionabili dai soggetti che potrebbero essere astrattamente pregiudicati da

quell’operazione.

La trasformazione consente alla societa di modificare radicalmente la propria struttura
senza procedere allo scioglimento ed e evidente che listituto viene utilizzato proprio al fine di
evitare gli effetti della liquidazione. E chiaro allora che la previsione della trasformazione tutela in
via principale ’interesse della societa a compiere un profondo riassetto organizzativo nella
maniera pin veloce ed efficiente, mentre in questo contesto gli interessi dei creditori dei soci e dei
terzi in generale divengono secondari e per questo motivo ricevono una tutela specifica e diversa

rispetto a quella garantita dai rimedi ordinario.

2) Le affermazioni della giurisprudenza in ordine all’inammissibilita di una trasformazione
in impresa individuale'** sono replicabili, a fortiori, nell’ipotesi di trasformazione da societa di
capitali in trust, “ove la societa viene sostanzialmente mutata (non gia in un soggetto, come pure
avviene nella trasformazione in impresa individuale, ma) in un oggetto quale un insieme di beni

sostanzialmente acefalo”.

In particolare, il conferimento dei beni in trust liquidatorio lede i diritti dei creditori che non

hanno modo di controllare lo svolgimento della fase di liquidazione.

In tal modo la liquidazione della societa diviene soltanto apparente e, comunque,
inammissibilmente contraria al tipo legale: la trasformazione in trust diviene, dunque, il mezzo per

eludere la disciplina della liquidazione”.

3) Dato che l'operazione di trasformazione da societa a responsabilita limitata in
liquidazione in trust liquidatorio non ¢ “riconoscibile” dall’ordinamento (perché consentirebbe di
bypassare l'inderogabile procedura di liquidazione), la cancellazione dell’iscrizione dell’atto di
trasformazione, ai sensi dell'art. 2191 c.c., non puo dirsi preclusa dalla disposizione di cui all’art.

2500 bis c.c.

3% Che verranno analiticamente evidenziate nel Capitolo IV.
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Ad eccezione dell'affermazione, piu volte negata nel corso del presente lavoro, secondo cui
la trasformazione sarebbe un istituto di carattere eccezionale, le conclusioni cui perviene il
Tribunale di Roma sono certamente condivisibili, anche se, a ben vedere, il problema della
inammissibilita del trust liquidatorio'> pare aver “assorbito” la questione della trasformabilita in

trust.

135 Per 1a non riconoscibilita del trust liquidatorio si veda Cass. Civ I, 9 maggio 2014, n. 10105 in Riv. Not. 2014, 2,
335 (“L'ordinamento italiano non pud accordare tutela al trust se la causa concreta sia quella di segregare lutti i beni
dell'impresa a scapito di forme pubblicistiche quale il fallimento. In tali casi, ai sensi dell'art. 15 della convenzione Aja
del 1° luglio 1985, il trust liquidatorio non puo essere riconosciuto nell'ordinamento italiano e, anzi, il conflitto con la
disciplina inderogabile concorsuale ne determina la inesistenza giuridica nel diritto interno (nel caso di specie, la
Cassazione ha ritenuto non riconoscibile nel nostro ordinamento un trust liquidatorio istituito in presenza di uno stato
preesistente di insolvenza, onde il negozio non produce l'effetto di segregazione desiderato, chiarendo, altresi, che
I'inefficacia non ¢ esclusa né dal fine dichiarato di provvedere alla liquidazione armonica della societa nell'esclusivo
interesse del ceto creditorio, né dalla clausola che, in caso di procedura concorsuale sopravvenuta, preveda la consegna
dei beni al curatore™).
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4.2.2.11 contratto di consorzio e il contratto di rete

Gli artt. 2500 septies e octies c.c prevedono genericamente i consorzi quali figure suscettibili

di trasformazione in (o da) societa di capitali.

Come noto, il termine “consorzio” ¢ omnicomprensivo di fenomeni tra loro profondamente
diversi, il cui tratto unificante ¢ dato esclusivamente dalla circostanza di costituire organismi creati

per il soddisfacimento in comune di un bisogno proprio di coloro che partecipano al consorzio.'*°

E necessario, dunque, data la genericita della locuzione utilizzata dal legislatore, interrogarsi

preliminarmente circa I'inclusione o meno dei consorzi di urbanizzazione tra gli enti suscettibili di

trasformazione.

Ai sensi dell'art. 870 c.c., “Quando e prevista la formazione di comparti, costituenti unita
fabbricabili con speciali modalita di costruzione e di adattamento, gli aventi diritto sugli immobili
compresi nel comparto devono regolare i loro reciproci rapporti in modo da rendere possibile
l'attuazione del piano. Possono anche riunirsi in consorzio per l'esecuzione delle opere. In

mancanza di accordo, puo procedersi alla espropriazione a norma delle leggi in materia”

L’art. 28, comma 7, legge 17 agosto 1942, n. 1150 (c.d. legge urbanistica) prevede, inoltre,
che “il rilascio delle licenze edilizie nell’ambito dei singoli lotti é subordinato all’impegno della

contemporanea esecuzione delle opere di urbanizzazione primaria relative ai lotti stessi”.

I c.d. consorzi di urbanizzazione, pertanto, identificano la creazione di rapporti di natura
associativa tra 1 proprietari di terreni, siti in un comprensorio, destinato all’insediamento

residenziale o turistico'®’

536 G. FERRI, voce Consorzio, Teoria generale, in Enc. dir., IX, Milano, 371 ss.

S GALGANO, Autodisciplina urbanistica, in Contratto e impr., 1985, 573 ss. ove sostiene che“Il fenomeno ¢
variamente articolato: 1) il pil alto grado di evoluzione del fenomeno si raggiunge perd dove 1’iniziativa dei proprietari
associati si spinge fino alla vera e propria autodisciplina urbanistica, ossia alla determinazione di prescrizioni
urbanistiche, vincolanti per i singoli proprietari, ed alla istituzione di organi che amministrano 1’urbanistica nel
comprensorio consortile. In questi casi si da luogo: a) alla formazione di un regolamento edilizio, con il quale sono
imposte rigorose prescrizioni di rispetto tanto dei valori ambientali naturali, quanto dei valori architettonici, ed in alcuni
casi fino alla minuziosa previsione delle specie vegetali adatte all’ambiente; b) alla istituzione di un comitato o di una
comm