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SOCIETÀ  

Possono intervenire all’assemblea per sottoscrivere un aumento di capitale non optato nuovi soci?

L'aumento di capitale si attua elevando il limite di indisponibilita` del patrimonio sociale destinato a capitale in uno dei seguenti modi: 

 a) a pagamento mediante sottoscrizione di nuove azioni o quote da parte dei soci o di terzi che conferiscono nuove risorse; 

b) gratuito mediante trasferimento in conto capitale di riserve o fondi disponibili senza variazione del patri-monio sociale. 

Il diritto di opzione ex art. 2495 cod. civ. puo` formare oggetto di rinuncia e, quando sia stato esercitato, di risoluzione consensuale, intervenuta la quale l'aumento in questione resta fermo ove le azioni o le quote siano sottoscritte da altri soci (o da terzi, se consentito), mentre, in caso contrario, opera l' art. 2439, secondo comma, cod. civ.: il  capitale  è  aumentato  di  un importo pari alle sottoscrizioni  raccolte  soltanto  se  la deliberazione medesima lo abbia espressamente previsto.     

Può succedere che i soci di una società intendono unanimamente aumentare il capitale sociale reperendo risorse presso terzi.

Tale obiettivo di solito viene raggiunto in due fasi:  

1) l’assemblea delibera l’aumento di capitale, che non viene sottoscritto dai soci, i quali, essendo  tutti  presenti,  rinunciano al  diritto  di 

opzione e danno mandato all’organo amministrativo di collocare presso terzi il deliberato aumento; 

2) l’organo amministrativo ad avvenuta collocazione presso terzi dell’aumento di capitale provvederà  a norma dell’art. 2444 cod.civ. nei trenta giorni dall'avvenuta sottoscrizione a depositare  per l'iscrizione   nel   registro   delle  imprese  un'attestazione  che l'aumento del capitale è stato eseguito unitamente al nuovo testo dello statuto sociale coordinato con la modifica apportata al capitale sociale.   

La seconda fase si può saltare se i terzi disposti a sottoscrivere l’au-mento di capitale sono stati già trovati e quindi sono disponibili a sottoscriverlo seduta stante.   

Secondo il codice civile hanno diritto di intervento in assemblea: 

 - i soci;

 - il curatore del fallimento del socio, l'usufruttuario, il creditore pignoratizio salvo che il diritto di voto sia convenzionalmente lasciato al socio; 

 - gli amministratori;  

 - i sindaci;

-  i terzi estranei eventualmente ammessi.  

L’assemblea, quindi,  si svolgerà  in due fasi:   

a) l’assemblea delibera l’ammissione dei terzi, che verranno indicati con le loro complete generalità e codici fiscali; 

b) deliberato l’aumento i terzi ammessi a partecipare all’assemblea potranno seduta stante, previa rinuncia al diritto di opzione dei soci, sottoscrivere l’aumento non optato.  

SOCIETÀ 

Possono i soci di una società di persone deliberare lo scioglimento della società e procedere direttamente alla ripartizione dei rapporti attivi e passivi?     

Gli articoli del codice da tener presenti sono i seguenti: 

Art. 2280. Pagamento dei debiti sociali.   I  liquidatori  non  possono  ripartire tra i soci, neppure parzialmente,  i  beni  sociali, finché non siano pagati i creditori della  società  o  non  siano  accantonate  le  somme necessarie per pagarli.   Se  i  fondi  disponibili  risultano  insufficienti per il pagamento dei debiti sociali, i liquidatori possono chiedere ai soci  versamenti ancora dovuti sulle rispettive quote e, se occorre, le somme  necessarie,  nei  limiti della rispettiva responsabilità e in proporzione  della  parte  di  ciascuno  nelle perdite. Nella stessa  proporzione  si  ripartisce  tra  i soci il debito del socio insolvente.  

Art. 2625. Violazione di obblighi incombenti ai liquidatori.   I  liquidatori  di  società che procedono alla ripartizione dell'attivo  sociale fra i soci prima che siano pagati i creditori o siano  accantonate  le  somme  necessarie  per  pagarli, sono puniti  con  la  reclusione da uno a tre anni e con la multa da lire duecentomila a due milioni.  

Art. 2282. Ripartizione dell'attivo.   Estinti i debiti sociali, l'attivo residuo è destinato al rimborso dei conferimenti. L'eventuale ecce-denza è ripartita tra i soci in proporzione della parte di ciascuno nei guadagni.    L'ammontare  dei conferimenti non aventi per oggetto somme di  danaro è determinato secondo la valutazione che ne è stata fatta nel contratto o, in mancanza, secondo il valore che essi avevano nel   momento in cui furono eseguiti.   

Art. 2311. Bilancio finale di liquidazione e piano di riparto.   Compiuta  la liquidazione, i liquidatori devono redigere il bilancio finale e proporre ai soci il piano di riparto.    Il  bilancio,  sottoscritto dai liquidatori, e il piano di riparto  devono  essere  comunicati mediante raccomandata ai soci, e s'intendono approvati se non sono stati impugnati nel termine di due mesi dalla comunicazione.    In  caso  d'impugnazione  del  bilancio  e  del  piano di riparto,  il liquidatore può chiedere che le questioni relative alla liquidazione  siano  esaminate separatamente da quelle relative alla divisione, alle quali il liquidatore può restare estraneo.    Con l'approvazione del bilancio i liquidatori sono liberati di fronte ai soci. 

Art. 2312. Cancellazione della società   Approvato  il  bilancio  finale  di  liquidazione, i liquidatori  devono  chiedere  la  cancellazione  della  società dal registro delle imprese.    Dalla  cancellazione della società i creditori sociali che non  sono  stati  soddisfatti  possono far valere i loro crediti nei confronti  dei soci e, se il mancato pagamento è dipeso da colpa dei liquidatori, anche nei confronti di questi.    Le  scritture contabili e i documenti che non spettano ai singoli  soci  sono  depositati  presso  la  persona designata dalla maggioranza.    Le  scritture  contabili  e  i  documenti  devono  essere conservati  per  dieci  anni  a  decorrere dalla cancellazione della società dal registro delle imprese. 

Secondo l'orientamento giurisprudenziale prevalente e la prassi notarile il procedimento formale di liquidazione per tutte le societa` personali, siano esse registrate o irregolari, è derogabile: il procedimento formale di liquidazione non e` imposto dalla legge in assoluto, ma costituisce una fase facoltativa della vita della societa`, istituita nell'esclusivo interesse dei soci, i quali possono, quindi, anche evitarla, pervenendo all'estinzione dell'ente sociale attraverso una divisione consensuale.   

Secondo la CASSAZIONE 16 marzo 1981 il procedimento di liquidazione non è imposto dalla legge e - non essendo quindi necessaria la nomina dei liquidatori - ben possono i soci liquidare direttamente il patrimonio sociale, cioe` i rapporti in corso sia attivi che passivi. In altri termini lo stadio della liquidazione rappresenta un momento necessario ed insopprimibile per giungere all'estinzione di ogni specie di societa`, in quanto ha lo scopo di definire tutti i rapporti giuridici con i terzi e quelli tra i soci mediante la divisione dei beni residui; fase, pero`, che non si attua con il procedimento formale di liquidazione, tipicamente regolato dalla legge, ma con una "attivita`" (vale a dire con una serie di atti e di negozi), posta in essere direttamente e consensualmente dai soci, che produce, ugualmente, l'effetto di definire tutti i rapporti pendenti tra i soci e con i terzi.   Le società   non si  estinguono  in seguito alla formale   cancellazione  dal registro  delle  imprese,  ma solo se sia avvenuta   l'effettiva liquidazione  di  tutti i rapporti giuridici pendenti, di   modo  che il  provvedimento  di  cancellazione ha carattere puramente dichiarativo del fatto estintivo, che deve essersi in precedenza già  verificato.   In tema di società di persone, lo scioglimento del vincolo sociale -   anche se deliberato con esclusione della fase della liquidazione, che è, facoltativa, ove manchi un attivo da liquidare - non comporta, di per sé, l'estinzione della società, la quale permane in vita finché perduri  anche  uno  soltanto dei suoi rapporti giuridici con i terzi. 

Quindi, riepilogando, l’estinzione di una società avviene percorrendo le seguenti fasi:   

1) scioglimento;

2) liquidazione con la nomina dei liquidatori per le società di capitale o, in alternativa, liquidazione diretta da parte dei soci nelle società di persone;  

3) cancellazione dal registro delle imprese;  

4) estinzione della società per inesistenza di debiti.  

Infatti:   

1) se esistono debiti la societa` non si estingue anche se e` stata fatta la cancellazione (Cass. 28 settembre 1973, n. 2429);

2) la societa` si estingue non attraverso la deliberazione di scioglimento, la liquidazione e la cancellazione ma solo se sono esauriti tutti i rapporti giuridici che le fanno capo (Cass. 17 ottobre 1973, n. 2608):

3) il creditore sociale se non e` stato pagato puo` agire nei confronti dei soci pro quota ma anche personalmente a carico del liquidatore che e` personalmente responsabile dell'omissione (Cass. 13 novembre 1979, n. 5897):

4) anche se e` intervenuta la cancellazione il fisco puo` egualmente accertare a carico della societa` in persona del liquidatore un reddito imponibile e fino a quando non sia intervenuta decadenza per l'accertamento stesso (Cass. 19 dicembre 1979, n. 6592).   

Nel formulario di Lovato-Avanzini è riportata la formula relativa allo scioglimento di una società di persone senza messa in liquidazione, con ripartizione dell’attivo e con accollo dei debiti.  

In effetti la ripartizione dell’attivo è possibile solo  (vedi art. 2624) se siano stati pagati i creditori della  società  o siano state per lo meno accantonate  le  somme necessarie per pagarli.   

Inoltre, l’accollo dei debiti da parte del socio in tanto può avere efficacia liberatoria dei suddetti obblighi  se all’accollo abbia aderito il creditore (la fattispecie concreta del formulario citato consiste, infatti, in un’assegnazione di immobile gravato da mutuo accollato al socio assegnatario, ad adesione già avvenuta del creditore). 

D’altra parte. l’accantonamento presuppone che il debito sia certo nel suo ammontare e che la relativa somma di denaro venga prudenzialmente depositata presso un istituto di credito per analogia a quanto disposto dall’art. 2455:  “Le  somme  spettanti  ai  soci, non riscosse entro tre mesi dall'iscrizione   dell'avvenuto   deposito   del  bilancio  a  norma dell'articolo  2453,  devono essere depositate presso un istituto di credito con  l'indicazione del cognome e del nome del socio o dei numeri delle azioni, se queste sono al portatore.”  

COMPETENZA DEL NOTAIO 

Le premesse di fatto in un atto notarile violano l’ordinamento processuale?

Nel bollettino n.3 avevo precisato, quale discepolo di Santoro Passarelli, che il notaio non può ricevere un atto negoziale di accertamento perché il negozio giuridico come tale è sempre dispositivo; ma per chiarire i termini della questione bisogna leggere lo ST 26.04.1985 N.82 P.1 - DOCUMENTAZIONE NOTARILE A FINI NON NEGOZIALI  di Salvatore Tondo, il quale  delinea alla perfezione il quadro normativo che, in funzione di complementarita` rispetto alla funzione primaria del Notaio di ricevimento d'atti negoziali, prevede per il notaio facolta` molteplici e varie: 

- il potere notarile di ricevere dichiarazioni asseverative di situazioni preesistenti o di fatti avvenuti, quali il riconoscimento del debito (art. 1988 cfr. art. 1309) o d'un diritto altrui (art. 2944) o d'un figlio naturale (art. 254), il  ricevimento d'una dichiarazione a contenuto confessorio (art. 2730 co. 2); 

- la facolta` di "ricevere con giuramento atti di notorieta` in materia civile e commerciale" (art. 1 co. 2 n. 2 L.N.);

-  il potere, variamente puntualizzato, per una documentazione constatativa di fatti (o stati di fatto) non solo ai fini del rilascio di copie estratti e certificati relativamente agli atti conservati in deposito dallo stesso notaio ma  per la documentazione del rifiuto di trascrizione da parte del Conservatore (art. 2069 c.c. 1865, art. 2674 co. 2 c.c. 1942) e delle deliberazioni assembleari (art. 149 c. comm. 1882, artt. 2371 e 2375 c.c. 1942) (19),  e, poi, per le certificazioni d'esistenza in vita (art. 1 co. 2 n. 5 in riferimento all'art. 402 Regolamento Contabilita` dello 3074/1885 e art. 374 R.D. 827 del 1924) e, inoltre, agli effetti d'importanti operazioni, cui il notaio sia delegato dall'Autorita` giudiziaria, in materia civile e commerciale (apposizione e rimozione di sigilli, formazione d'inventari, incanti e divisioni giudiziali, ex art. 1 co. 2 n. 4 L.N.), ancora, ai fini dei protesti cambiari (ex art. 51 R.D. 1669 del 1933 e L. 349 del 1873) nonche`, infine, per operazioni constatative relativamente ad altri documenti (come, in specie, per il ricevimento in deposito, per il firmare e vidimare libri commerciali, per il ricevere atti di asseverazione con giuramento di perizie stragiudiziali e di traduzioni, per il rilasciare copie o estratti di documenti esibiti) (R.D. 1666 del 1937). 

In questo quadro si inserisce la  Corte di cassazione - Sezione III civile - Sentenza 6 maggio-11 luglio 1996 n. 6313, secondo la quale  il notaio può ricevere l'atto di conferma delle disposizioni testamentarie nulle in quanto non documentate per iscritto ma espresse soltanto in forma orale, senza che sia stata previamente adita l'autorità giudiziaria.   L'atto notarile di conferma che contiene l'indicazione della causa di nullità non comporta una invasione delle attribuzioni istituzionalmente riservate all'autorità giudiziaria: esso, infatti, deve contenere necessariamente tale indicazione e, inoltre, così come non presuppone l'accertamento giudiziario dell'esistenza e del contenuto di disposizioni testamentarie orali, allo stesso modo non preclude un accertamento dinnanzi all'autorità giudiziaria e, dunque, non può comportare alcun "straripamento" dell'operato del notaio dall'ambito delle sue competenze.   l'esclusione della necessità di un preventivo accertamento giudiziale della esistenza e della nullità del testamento nuncupativo rispetto alla redazione dell'atto notarile di conferma è dimostrata, altresì, dalla considerazione che quest'ultimo atto esplica la sua efficacia di prova privilegiata, ai sensi dell'articolo 2700 del codice civile, soltanto in relazione alla provenienza della dichiarazione di conferma da parte dei soggetti legittimati ex articolo 590 del codice civile: in altri termini l'atto notarile di conferma fa piena prova, fino a querela di falso, della circostanza che i soggetti legittimati hanno manifestato la volontà di confermare il testamento nullo, ma non anche della esistenza e del contenuto delle disposizioni testamentarie orali, le quali, dunque, ben possono essere accertate, successivamente, in sede giudiziaria. 

Dalle suddette argomentazioni della Corte di Cassazione si evince che la diffusissima prassi notarile di documentare negli atti le "premesse di fatto", vale a dire le dichiarazioni delle parti che costituiscono il presupposto o l'antecedente logico della volontà negoziale documentata nella parte dispositiva, è del tutto legittima e, quindi, sono da ritenere del tutto infondate, ad esempio, quelle preoccupazioni di violare l’ordinamento processuale se nell’atto Tizio dichiara di essere proprietario dell’immobile venduto in virtù non di titolo debitamente trascritto ma per usucapione non seguita da sentenza di accertamento.

PROTESTI  

Da quale giorno decorre il termine per il protesto cambiario? 

Il millennium bug è stata l’occasione per riproporre sia legislativamente che nella pratica notarile  il suddetto quesito. 

Come notaio di turno dell’associazione dei notai di Campobasso per la levata dei protesi ho dovuto affrontare non solo il problema del millennium bug per i nostri vecchi computer cpu 486 e 386 che nonostante l’adeguamento del software all’avvento del duemila ignoravano completamente il nuovo anno e proponevano come data quella impressa nei loro circuiti dalla INTEL al momento della loro nascita, ma anche quello dei primi protesti del 2000  per  la  decorrenza del termine in dipen-

denza della legge 13 dicembre 1999, n.466. 

Il problema di azzeramento della data si è risolto semplicemente con il comando DATE del vecchio dos che ha accettato il 2000 e l’ha proposto regolarmente ad ogni riaccensione del computer.   

Più complicata è stata la soluzione del secondo problema per la confusione creatasi  da uno scambio di e-mail sulla lista.  

1) Alessandro Marzocchi ha scritto:      

Per analogia, quanto disposto per la proroga dovuta al giorno festivo,  dovrebbe valere anche per la proroga disposta per legge. Allora, per L 13.12.99 le cambiali scadenti il 31.12.99 finiscono per   scadere il 3.1.2000; scaduto il termine esse sono pagabili il giorno successivo, cioè il 4.1.2000 e protestabili nei due giorni ulteriori,   cioè  il 5 ( non il 6, a sua volta festivo ) ed il 7 gennaio.

2) Giuseppe Pappalardo ha risposto:

Veramente la cambiale deve essere pagata alla scadenza (come si evince   dall'art. 96 R.D. n.  1669/33, dall'art. 98, oltre che dal sistema), per   cui   non mi pare esatto distinguere fra giorno di scadenza e giorno di   pagamento; da  ciò deriva che (salvo errori od omissioni) i titoli originariamente   scadenti   il 31.12.99, ai sensi dell'art. 51, co. 3, R.D. 1669/33, dovranno essere   presentati per il protesto "... in uno dei due giorni feriali seguenti al   giorno in cui la cambiale è pagabile."   Per cui, visto che la cambiale è pagabile alla scadenza, e la scadenza è   stata prorogata al 3.1.2000, il protesto andrà levato il 4 o il 5 gennaio   prossimi.  E poiché non è del tutto certo che la proroga legale si applichi anche ai   protesti, né è scritto da nessuna parte che il protesto vada levato   l'ultimo   giorno utile, direi che protestare con data 4 gennaio sia la soluzione   migliore. 

3) Alessandro Marzocchi ha replicato:

Per dovere di collaborazione verso gl'interessati, segnalo Pellizzi-Partesotti, Commentario breve alla legislazione sulla cambiale e sugli assegni, Cedam, 1990, pag 117, col 1. Gli autori riportano l'opinione di Giuseppe Pappalardo ( ed anche di Ascarelli, Bankitalia, circol 21.7.1948 ed altri ) per la quale il giorno in cui la cambiale è pagabile si identifica col giorno della scadenza. E così continuano: """"" Tale tesi ... è stata vivacemente contestata dalla corrente maggioritaria ( della dottrina ), in ciò suffragata anche dalla giurisprudenza ( Trib Catania 8.8.1960 in G. it. 62,I,2,48 ), secondo cui la cambiale diviene pagabile nel giorno successivo a quello di scadenza ... ed il protesto può essere conseguentemente levato negli altri due giorni seguenti ... Riteniamo che la tesi maggioritaria debba essere senz'altro condivisa, anche alla luce ... della relazione ministeriale all'art 5  legge 12.6.1973 n° 349 ) """"" 

Tra le due tesi:

1) il termine del protesto decorre dal giorno della scadenza perché  il termine di pagamento e termine di scadenza coincidono: la  scadenza del 31 è stata prorogata al 3, quindi la cambiale è protestabile entro il 5;

2) il giorno di pagamento è quello successivo alla scadenza: la cambiale scadente il 31 è pagabile il 4.1.2000 e protestabile nei due giorni ulteriori,   cioè  il 5 ( non il 6, a sua volta festivo ) ed il 7 gennaio;

quella esatta, come al solito, è un’altra, intermedia:

3) il termine di scadenza si identifica con il giorno in cui la cambiale è pagabile, tranne nell’ipotesi di scadenza in un giorno festivo: il giorno in cui la cambiale è ricadente in giorno festivo o equiparato è prorogato a tutti gli effetti al primo giorno feriale successivo e perciò il protesto può essere fatto nei due giorni successivi a quello anzidetto di proroga.

In tal senso sono sia il commentario Pellizzi-Partesotti che la relazione ministeriale citati (senza i puntini).

Quindi, riepilogando:

- la scadenza del 31 dicembre 1999 è stata prorogata al 3 gennaio 2000, giorno non festivo;

- il giorno in cui è pagabile la cambiale scadente il 31 dicembre 1999 si identifica con quello della scadenza prorogata al 3 gennaio 2000 perché il 3 gennaio 2000 non è giorno festivo;

- la cambiale scadente il 31 dicembre 1999 era protestabile entro i due giorni non festivi successivi alla scadenza prorogata, e cioè entro il 5 gennaio 2000.




Buon 2000!
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