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SOCIETA DI FATTO E INTERESSI FAMILIARI

Abstract: The essay analyzes some hypotheses of coexistence between fam-
ily-type interests and specific interests of business management in its various
forms (individual business, family business, company), noting, in particular, the
importance of univocally distinguishing cases in which the business is managed
individually, cases in which the company is managed jointly with the spouse
and/or family members and cases in which the entrepreneur shares the man-
agement, with spouse and/or family members, in a substantial (and not even
formal) way. This allows to identify the boundary between gratuitous acts aris-
ing from an exclusively family interest (i.e., a guarantee in favor of the entrepre-
neur spouse due to moral obligation), from formal (and not even susbstantial)
gratuitous acts (guarantee in favor of the entrepreneur spouse as an act of
co-management of business).

Sommario: 1. Rapporti familiari e patti tra soci. — 2. Societa di fatto, impresa familiare e
azienda coniugale. — 3. Atti dispositivi e principio di solidarieta. — 4. Interesse del garante
e corrispettivita indiretta. Fideiussione omnibus e conferimento.

1. — Rapporti familiari e patti tra soci.

Vi ¢, intorno all’annosa questione concernente la corretta inquadrabilita
della c.d. societa di fatto, un consolidato orientamento giurisprudenziale,

volto a ritenerne la sussistenza nell’ipotesi in cui, in difetto di espresso ac-
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" V. in proposito R. Sacco, Swlla societa di fatto, in Riv. dir. civ., 1995, 1, p. 59; C. ANGELICI,
Societa di fatto (societa di fatto e irregolare), in Enc. ginr., Roma, 1991; F KUSTERMANN, Delle societa.
Commentario, Milano, 1988, p. 122; G. SPATAZZA, La soczeta di fatto, Milano, 1980; Ip., Ierso la
soppressione del socio occulto, in Giur. comm., 1982, p. 205 ss.; V. SALAFIA, Societa di fatto: ammissibile
la trasformaz;ione in soczeta di persone, in Societa, 1995, p. 1314; ma v. anche F. D1 SaBaTO, Manuale
della societa, Torino, 1992, p. 69 ss.; E. GALGANO, A. BONSIGNORL, [/ fallimento delle societa, in
Tratt. dir. comm. diretto da Galgano, Padova, 1988, p. 50.
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cordo, due o piu persone agiscano in qualita di soci, a mezzo di comporta-
menti concludenti®.

Detta impostazione, tuttavia, non consente a tutt’oggi una individuazio-
ne univoca del fenomeno, potendo parlarsi di “societa di fatto” in due casi

fondamentali, ossia in presenza di: #) un accordo interno tra soci, non ne-

@ Sulla necessita della sussistenza di citcostanze concludenti al fine di poter patlare di
societa di fatto cfr., ex multis, Cass., 22 febbraio 2008, n. 4529, in Fallimento, 2008, p. 911, con
nota di A. BARBIERL, L estensione del fallimento del socio occulto o di fatto; Cass., Sez. lav., 5 gennaio
2007, n. 47, in Notariate, 2007, p. 143; Cass., Sez. lav., 4 gennaio 2007, n. 23, in Impresa, 2007,
p. 635, in Dzr. e prat. lar., 2007, p. 2111, in Lar. nella ginr., 2007, p. 1026, ove si sottolinea che
«Per Pesistenza in capo al coniuge dell'imprenditore della qualita di socio di fatto (e della con-
seguente responsabilita patrimoniale nei confronti dei dipendenti dell'imprenditore stesso) ¢
necessatio che il vincolo societario emerga da elementi concludenti, rigorosamente provati,
idonei ad escludere che eventuale partecipazione all’attivita aziendale del coniuge sia moti-
vata esclusivamente dall’affectzo maritalis nonché a delineare in modo inequivoco la comparte-
cipazione all’attivita commerciale»; Cass., 8 agosto 2003, n. 11957, in Guida al dir., 2003, 44, p.
67; Cass., 26 agosto 1998, n. 8468, in Corr. trzb., 1998, p. 3062, e in Rew dir. trib., 2000, 11, 233;
Cass., 27 novembre 1997, n. 11975, in Fallimento, 1998, p. 1150, con nota di F. PATINI, Prova e
presunzione del vincolo sociale nelle societa di farto, secondo la quale «Per poter considerare esistente
una societa di fatto, agli effetti della responsabilita delle persone e/o dell’ente, anche in sede
fallimentare, non occorre necessariamente la prova del patto sociale, ma ¢ sufficiente la dimo-
strazione di un comportamento, da parte dei soci, tale da ingenerare nei terzi il convincimento
giustificato ed incolpevole che quelli agissero come soci, atteso che, nonostante I'inesistenza
dell’ente, per il principio dell’apparenza del diritto, il quale tutela la buona fede dei terzi, co-
loro che si comportino esteriormente come soci vengono ad assumere in solido obbligazioni
come se la societa esistesse. Tuttavia, in caso di societa di fatto (che si assuma) intercorrente
fra consanguinei, la prova dell’esteriorizzazione del vincolo deve essere particolarmente rigo-
rosa, occorrendo che essa si basi su elementi e circostanze concludenti, tali da escludere che
Iintervento del familiare possa essere motivato dall’affectio familiarss, sicché, di regola, non ¢ di
pet sé sufficiente la dimostrazione di finanziamenti /o pagament ai creditoti dell'impresa da
parte del congiunto dell'imprenditore, costituendo questi atti neutri, spiegabili anche in chiave
di solidarieta familiare»; Cass., 29 ottobre 1997, n. 10695, in Studium inris, 1998, p. 317, in Corr.
guur., 1998, p. 924, con nota di B FrRuMIGLL, Societa di fatto e principi contrattualistic, nonché in
Ginr. it., 1998, p. 747; Cass., 13 maggio 1997, n. 4187, in Gzur. it., 1998, p. 513; Cass., 26 luglio
1996, n. 6770, in Ganr. 21.,1997,1, 1, c. 160, in Giust. cin, 1997, 1, p. 124, in Rev. dott. comm., 1997,
p. 587, in Nuova ginr. civ. comm., 1997, 1, p. 996, con nota di P. UsA, In tema di prova di societa
apparente tra consanguines, in Rzv. not., 1997, p. 879, e in Fallimento, 1997, p. 162, con nota di A.
FIGONE, Societa di fatto tra familiars, Cass., 6 ottobre 1988, n. 5403, in Giur. 1., 1989, 1, 1, c. 464,
in Fallimento, 1989, p. 269, nonché in Soczeta, 1989, p. 129, con nota di S. TAURINL, Assoggertabilita
a fallimento di socio receduto.
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cessariamente manifesto ai terzi, per la comune gestione di un’attivita d’im-
presa; b) un vincolo societario esternato a terzi in modo da ingenerare, nei
medesimi, la legittima convinzione dell’esistenza di una societa, anche in
assenza di sua formale costituzione®. La prova del vincolo societario, in li-
nea di principio, puo essere diretta ovvero ottenuta in modo presuntivo, per
il tramite di manifestazioni esteriori del rapporto societario.

Si ha la prima ipotesi ove, con riferimento ai rapporti interni tra soci,
si dimostri la sussistenza degli elementi costitutivi di una societa, come il
conferimento di beni e/o servizi per la formazione del fondo comune, la
partecipazione a utili e perdite nonché, infine, la volonta di collaborare e di
vincolarsi al fine di raggiungere un risultato comune®: si tratta, in sintesi,
della c.d. gffectio societatis®, normalmente comprovata dalla stipula di un con-
tratto societario ©.

Al contrario, in assenza di prova diretta, dovra farsi riferimento a com-
portamenti tendenti a manifestare un rapporto societario e idonei a dimo-
strare P’esistenza del vincolo tramite processo induttivo: si pensi, ad esem-
pio, alle operazioni di finanziamento nonché di garanzia, cui deve attribuirsi

rilievo nell’ipotesi in cui, effettuate in maniera sistematica e concludente:

O A. FIGONE, Soceta di fatto tra familiars, cit., p. 163.

& Ex multis, Cass., 7 dicembre 1989, n. 5408, cit. Sul punto anche A. FIGONE, Societa di
fatto tra familiars, cit., p. 163.

© Cfr., per la giurisprudenza di legittimita, Cass., 26 marzo 1994, n. 2985, in Fallimento,
1994, p. 845; Cass., 8 gennaio 1991, n. 84, 7z, 1991, p. 239; Cass., 10 agosto 1990, n. 8154,
i, 1991, p. 473; per quella di merito v. Trib. Napoli, 17 luglio 1996, 7z, 1997, p. 103, con
nota di V. RINALDI, Estensione del fallimento di societa e rapporti di parentela, secondo il quale
«Condizioni necessarie e sufficienti per la rappresentazione del vincolo sociale sono la co-
esistenza di elementi oggettivi, quali il conferimento di beni o servizi, con la formazione
di un fondo comune e con la partecipazione degli autori dei conferimenti ai guadagni ed
alle perdite, e soggettivi, concretantisi nell’'intenzione pattizia dei contraenti di vincolarsi e
collaborare per conseguire i risultati patrimoniali comuni nell’esercizio collettivo di una o
piu attivita economiche ed imprenditoriali (c.d. affectio soczetatis)»; nonché Trib. Cassino, 14
giugno 1995, 7z, 1996, p. 293, con nota di L. GAFFURL, Prestaziont di garanzia a favore del coninge
e fallimento di societa apparente.

© Sul punto Trib. Catania, 7 aprile 1988, nonché App. Catania, 8 luglio 1988, entrambe
in Fallimento, 1989, p. 308.
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a) costituiscano, alla stregua di un conferimento®, il mezzo di appresta-
mento della propria opera di sostegno nell’attivita d’impresa; 4) sottolineino
un chiaro intento volto alla gestione imprenditoriale, incompatibile sia con
il diritto di regresso che con l'assunzione della qualifica di terzo creditore
dell’ente garantito®. Oltre a dette operazioni di finanziamento e garanzia
dovra tenersi conto di quelle operazioni le quali, valutate nel loro complesso
nonché sotto il profilo della loro concretezza, costituiscano manifestazione
di unita d’intenti nell’ambito della gestione imprenditoriale e nel persegui-
mento dei medesimi risultati.

Vi sono, poi, casi di “societa apparente”®, in cui 'esistenza di una societa
di fatto non ¢ dimostrabile a mezzo della mera esteriorizzazione del vinco-

lo societario ™ “atti e comportamenti predetti acquistano rilievo giuridico

@ Sulla configutabilita della fideiussione in termini di confetimento v. znfra, § 4.

® Cfr. Cass., 26 luglio 1996, n. 6770, cit.; Cass., 4 agosto 1988, n. 4827, ivZ, 1989, p. 15,
in Giur. 7., 1989, 1, 1, c. 463, nonché in Dir. fall., 1989, 11, p. 372.

© In tema di distinzione tra societa di fatto, societa occulta e societa apparente, noto-
riamente oggetto di ampia e risalente attenzione da parte della dottrina, si v., ex zultis: R.
Sacco, Sulla societa di fatto, in Riv. dir. civ., 1995, 1, p. 59 ss.; C. ANGELICL, voce Soczeta irregolar
e di fatto, in Enc. ginr., XXIX, Roma, 1989, p. 3 ss.; C. CARBONE, La soczeta occulta, in F. PrEI-
TE, C.A. Bust (a cura di) Trattato societa di persone, 1, Torino, 2015, p. 91 ss.; M.A. MARZULLI,
La societa di fatto, ivi, p. 61 ss.; F. PREITE, La societa apparente, ivi, p. 79 ss.; G. CorTiNO, R.
WEIGMANN, Le societa di persone, in G. COTTINO, M. SARALE, R. WEIGMANN (a cura di), Soceta
di persone e consorsz, in Tratt. dir. comm. diretto da G. Cottino, Padova, 111, 2004, p. 401 ss.; G.
FERRI jt., Societa di fatto e imprenditore occulto, in Riv. dir. soc., 2016, p. 610 ss.; G. SPATAZZA, La
societa di fatto, 1980, Milano, passin.

19" Cft. sul punto Trib. Verona, 12 dicembre 1988, in Ginr. i., 1990, 1, 2, c. 35, secondo
cui «la prestazione di garanzie di natura fidetussoria all'interno del nucleo familiare, da
parte di un coniuge a favore dell’altro coniuge imprenditore, non ¢ sufficiente a coinvolgere
il garante nel fallimento del garantito in qualita di socio di quest’ultimo, in quanto essa pre-
stazione non prova in modo certo ma solo in via indiziaria I’esistenza di un vincolo sociale
di fatto tra moglie e mariton; tale decisione si armonizza, come la ormai quasi totalita delle
decisioni di merito, con il consolidato orientamento della giurisprudenza di legittimita. In
ordine alla prova del rapporto sociale di fatto cfr., in generale, Cass., 6 ottobre 1988, n.
5403, cit., secondo la quale «At fini della dichiarazione di fallimento di una societa di fatto,
la sussistenza del contratto sociale puo risultare, oltre che da prove dirette specificamente 11-
guardanti 1 suoi requisiti, anche da manifestazioni esteriori, quando per la loro sintomaticita
e concludenza inducano a ritenere 'esistenza della societa anche nei rapporti interni; finan-
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solo ove idonei ad ingenerare un ragionevole convincimento, in capo al ter-
z1, dell’esistenza del vincolo societario: in questi casi, ed ai fini dell’assogget-
tabilita dei soci al fallimento, gli interpreti tendono ad equiparare la societa

di fatto, concretamente esistente, a quella apparente V.

ziamentl e fidetussiont in favore dell'imprenditore, se non sono di per sé idonet a provare 1l
rapporto sociale, possono costituire indici rivelatori del rapporto qualora per sistematicita e
in relazione al caso concreto siano ricollegabili ad una costante opera di sostegno dell’atti-
vita dell'impresa, qualificabile come collaborazione del socio al raggrungimento degli scopi
sociali»; ma v. anche Cass., 4 agosto 1988, n. 4827, cit.

Con particolare riferimento alle societa di fatto tra coniugi e, in genere, tra familiari, v.
Cass. (ord), 4 ottobre 2019, n. 27541, in Gznr. it., 2020, 4, p. 864, con nota di A. OVAZZA,
Soczeta di fatto in ambito famigliare ed estensione del fallimento, in Studium inris, 2020, p. 613, e in
Soceta, 2020, p. 111, ove si evidenzia che «In tema di estensione del fallimento del titolare
dell'impresa individuale agli altri componenti della famiglia, ’esistenza del contratto sociale
puo essere desunta, oltre che da prove dirette specificamente riguardanti 1 suoi requisiti
(affectio societatis, costituzione di un fondo comune, partecipazione agli utili ed alle perdite),
anche da manifestazioni esteriorti che, pur gtustificabili alla luce del rapporto di coniugio
o di parentela, siano rivelatrici, per il loro carattere di sistematicita e concludenza, delle
componenti del rapporto societario, tra le quali particolare significativita puo riconoscersi
ai rapporti di finanziamento e di garanzia che siano ricollegabili ad una costante opera di so-
stegno dell’attivita dell'impresa per il raggiungimento degli scopt sociali»; Cass., 17 ottobre
1986, n. 6087, in Rep. Giur. it., 1987, voce Fallimento, n. 535, in Dir. fall., 1987, 11, p. 416 e in
Fallimento, 1987, p. 572; Cass., 23 dicembre 1982, n. 7119, in Rep. Giur. it., 1984, voce Soczeta,
n. 239, in Gzur. comm., 1983, p. 847, e in Fallimento, 1983, p. 1342; per la giurisprudenza di
merito v. Trib. Lucca, 30 giugno 1986, in Rep. Giur. it., 1987, voce Fallimento, n. 538, e in Dir.
fall., 1986, 11, p. 934; App. Messina, 26 luglio 1985, in Rep. Foro it., 1986, voce Fallinento, n.
597, e in Banca borsa tit. cred., 1986, 11, p. 565, con nota di S. ALAGNA, Garanzie per i debits,
impresa familiare e soceeta di fatto; Trib. Udine, 30 novembre 1984, in Rep. Giur. i1., 1985, voce
Societa, n. 283, e in Dir. fall., 1985, 11, p. 505; Trib. Tempio Pausania, 30 aprile 1983, in Rep.
Ginr. it., 1985, voce Fallimento, n. 624, e in Dir. fall., 1985, 11, p. 282; Trib. Roma, 23 giugno
1982, in Rep. Girur. it., 1983, voce Societa, n. 272, e in Dir. fall., 1983, 11, p. 244, con nota di
D. D1 Gravio, Pregindizialita fra concordato fallimentare e procedura di estensione. Le societa di fatto
all’interno delle famiglie. Anche in dottrina vi ¢ orientamento univoco in ordine agli indici
rivelatori della sussistenza di una societa di fatto tra coniugi e, in genere, tra familiari: cfr.
M. BRONZINI, [nattesa dichiarazione di fallimento anche di un ferso in occasione di risoluzione di un
concordato, in Dir. fall., 1986, 11, p. 934 ss.; S. ALAGNA, Garanzie per i debiti, impresa familiare e
societa di fatto, cit., p. 571 ss.; D. D1 GRAVIO, Pregiudizialita fra concordato fallimentare e procedura
di estensione. Le societa di fatto allinterno delle famiglie, cit., p. 247 ss.

@ In tal senso v. Cass., 9 settembre 1996, n. 8168, in Fullimento, 1997, p. 503; Cass., 11
marzo 1992, n. 2914, 7z, 1992, p. 696; Cass., 8 gennaio 1991, n. 84, cit.; Cass., 7 gtugno 1985,
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La societa di fatto, come quella apparente, puo sussistere tra coniugi e/o
tra parenti stretti’?, ed in tali ipotesi — proprio in considerazione della so-
stanziale coincidenza degli elementi tipici del rapporto coniugale e/o fami-
liare con quelli strutturali del vincolo societario — ¢ necessario garantire un
certo rigore nel valutare sia la prova del vincolo che le eventuali, relative,

esteriorizzazioni?,

n. 3398, 7, 19806, p. 152. Per la giurisprudenza di merito si v. Trib. Torino, 26 novembre
1992, in Ganr. it., 1993, 2, c. 399, con nota di G. BENESSIA, Nota in temna di fallimento della societa
apparente, nonché in Rin. not., 1993, p. 1252, il quale sottolinea che «I.ingerenza nella gestione
e nell’amministrazione di una s.n.c. (attuata attraverso riscossione di importi e pagamento
di fatture per conto della societa) ancorché non sufficiente di per sé ad integrare la prova di
un rapporto sociale di fatto ed occulto, costituisce tuttavia circostanza idonea ad ingenerare
nei terzi il convincimento dell’esistenza di tale rapporto. La necessita di tutelare I'incolpevole
affidamento di questi ultimi, giustifica pertanto Iestensione del fallimento al socio apparente,
essendo irrilevante la presenza o meno di accordi con i componenti effettivi della societax.

12 Per la qualificabilita dei “parend stretti” si v. Ttib. Catania, 15 luglio 1992, in Giur.
1.,1993, 1, 2, c. 52, in Dir. fall., 1993, 11, p. 167, in Rew. dott. comm., 1993, p. 350, nonché in
Fallimento, 1993, p. 105, secondo cui debbono rinvenirsi tra quelli elencati ex art. 433 c.c.

@ Cft. sul punto Cass., 2 aprile 1999, n. 3163, in Dir. fall., 2000, II, p. 560, nonché in
Fallimento, 2000, p. 606, con nota di G.M. ZAMPERETTL, Fallimento della societa di fatto, secondo
cui «In tema di societa di fatto che si assuma intercorrente tra soggetti legati da stretti vincoli
familiari, la prova della esteriorizzazione del vincolo societario, necessaria e sufficiente per
poter considerare esistente la societa, deve essere rigorosa, occorrendo che essa si basi su
elementi e circostanze concludenti, tali da escludere che I'intervento del familiare possa essere
motivato dall’affectzo familiaris, e da deporre, invece, in modo non equivoco nel senso di una
sua compartecipazione all’attivita commerciale del consanguineo». Per la giurisprudenza di
merito si v. App. Milano, 22 giugno 2010, in Fallimento, 2011, p. 120, secondo cui «Ai fini della
dichiarazione di fallimento del socio illimitatamente responsabile di una s.d.f., ai sensi dell’art.
147 Lfall., ha rilevanza il fatto che il soggetto abbia utilizzato 1 propri conti correnti personali
per fare e ricevere pagamenti afferenti attivita di impresa e per farvi confluire finanziamenti
dichiaratamente utilizzati per acquistare un bene strumentale dell’attivita del coniuge, in quan-
to tali comportamenti sono riconducibili all affectio societatis e non all’ affectio maritalis»; App. Na-
poli, 2 novembre 2010, in lggiditalia.it, la quale sottolinea che «Deve ritenersi sussistente una
societa di fatto tra coniug, rilevante ai fini fallimentari, ogni qualvolta I'un coniuge ponga in
essere ripetuti atti di amministrazione e gestione dell'impresa dell’altro, in tal modo apparendo
allesterno come contitolare della stessa. In ipotest siffatte, invero, tali condotte non possono
1n alcun modo glustificarsi né nell’'adempimento di obblighi nascenti dal rapporto di coniugio,
né alla stregua di apporto all’impresa familiare altrui. In tale ultimo caso, in particolare, 'unica
persona legittimata ad agire nei confronti dei terzi ¢ unicamente il titolare dell'impresa.
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La giurisprudenza di legittimita ¢ infatti costante nel ritenere che le ope-
razioni di finanziamento e/o di garanzia poste in essere dal coniuge o dal
tamiliare stretto costituiscano di per sé atti neutri, la cui razio ¢ rinvenibi-
le, potenzialmente, nella solidarieta familiare come nel vincolo societario:
di conseguenza, in sede fallimentare, solo nel secondo caso sara possibile
estendere, al coniuge od al familiare, la responsabilita illimitata e solidale, po-
tendo dette attribuzioni «rilevare solo quando intervengano non gia al solo
scopo di supportare 'imprenditore (come avviene di frequente tra familiari),

bensi se dimostrino 'intendimento di voler assumere anche 1 rischi connessi

alla gestione dell’impresa» .

Sara quindi necessario individuare, caso per caso, la linea di confine tra gf-
fectio familiaris ed affectio societatis"™ in modo tale da rendere dimostrabile I'even-
tuale volonta del coniuge, o del familiare in genere, di compartecipare all’atti-

vita di gestione imprenditoriale al di 1a del legame affettivo-familiare 9.

9 Cosi A. FIGONE, Societa di fatto tra familiari, cit., p. 164.

19 Cft. sul punto M. BIANCA, Estensione dello status di socio accomandatario al coninge dell'acco-
mandataria: “affectio societatis” o “affectio coniugalis”?, in nota ad App. Genova, 18 agosto 2020,
in Fam. e dir., 2021, p. 946 ss.; ma v. anche S.P. Cerr1, Affectio familiaris, az di disposizione e
societa di fatto, nota a Cass., 5 luglio 2013, n. 16829, in [7ta not., 2013, p. 1063 ss. V. inoltre,
per la giurisprudenza di merito, Trib. Ravenna, 6 maggio 1994, in Gius, 1994, 14, p. 143;
Trib. Pordenone, 8 aprile 1993, in Nuwova giur. civ. comm., 1994, 1, p. 217; App. Catania, 19
settembre 1991, in Gzur. comm., 1992, p. 608.

19 V. sul punto Cass., 26 luglio 1996, n. 6770, cit.; Cass., 23 dicembre 1982, n. 7119,
cit.; Cass., 27 settembre 1956, n. 293, in Dir. fall., 1956, 11, p. 800; v. inoltre, per la giurispru-
denza di merito, App. Bologna, 12 febbraio 2003, in Fallimento, 2003, p. 900; Trib. S. Maria
Capua Vetere, 16 aprile 2002, in Giur. nap., 2002, p. 416; Trib. Napoli, 17 luglio 1996, cit.;
Trib. Cassino, 14 giugno 1995, cit.; Trib. Torino, 25 maggio 1992, in Fallimento, 1992, p. 974;
Trib. Ravenna, 6 maggio 1994, in Gius, 1994, 14, p. 143; Trib. Catania, 15 luglio 1992, cit.;
Trib. Pordenone, 8 aprile 1993, in Nuova giur. civ. comm., 1994, p. 217, con nota di V. Corussl,
Societa di fatto fra conings; Trib. Catania, 28 febbraio 1991, in Foro it., 1991, 1, c. 2914, in Dir.
fall., 1991, p. 237, con nota di S. DEL CORE, Fideinssione omnibus e fallimento, e ivi, 1992, p.
610, con nota di G.I.. N1GRO, S#//efficacia del diritto di prelazione previsto nello statuto di una societa
a responsabilita limitata; Trib. Verona, 12 dicembre 1988, cit.; Trib. Tempio Pausania, 30 aprile
1983, cit.; Trib. Roma, 23 giugno 1982, cit.; App. Napoli, 22 dicembre 1980, in Fallimento,
1981, p. 521, e in Foro nap., 1981, 1, c. 8, secondo cui «In materia di societa di fatto tra
coniugi la prova dell’esistenza di un vincolo sociale deve essere particolarmente rigorosa,
occorrendo la inequivoca partecipazione di un coniuge all’attivita commerciale dell’altro
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2. — Societa di fatto, impresa familiare e agienda coningale.

Legata alla presenza, tra gli appartenenti ad una medesima compagine
imprenditoriale, dei parenti o del coniuge dell'imprenditore vi ¢, in aggiunta
a quella della prova del rapporto sottostante, un’ulteriore questione, riguar-
dante la collocabilita di un’impresa /ato sensu collettiva nell’ambito dello sche-
ma della societa di fatto, ovvero della impresa familiare.

Le conseguenze derivanti dal sostenere una interpretazione piuttosto che
un’altra debbono ritenersi dotate di una certa rilevanza®” dal momento che,
a differenza di quanto avvenga per i componenti di un’impresa familiare,
1 soci di una societa di fatto — come i soci di una societa di persone rego-
lare — debbono considerarsi, in caso d’insolvenza della societa, soggetti a
fallimento personale. Al contrario, i membri di una impresa familiare mai
assumono la qualifica imprenditoriale, vantando esclusivamente un diritto di
credito (utili e mantenimento) nei riguardi del soggetto che suddetta quali-

fica rivesta®®,

di guisa che detta partecipazione configuri quella affectio societatis che implica un guid pluris
e diverso dall’affectio coningalis; in mancanza di contrari indizi univoci e concludenti, 'aiuto
dato dall’'uno all’altro coniuge, deve essere considerato per presunzione logica come una
possibile derivazione dai vincoli di convivenza e di affetto nascenti dal matrimonio, anziché
come una manifestazione certa di cointeressenza tra coniugi a fini di lucroy; Trib. Rimini,
25 febbraio 1972, in Dir. fall., 1972, 11, p. 522; Trib. Torino, 20 gennaio 1971, 2z, 1971, 11, p.
290; Trib. Bari, 18 marzo 1965, 7z, 1965, 11, p. 518; App. Roma, 12 ottobre 1963, 7vz, 1963,
11, p. 684; Trib. Bologna, 28 giugno 1962, 727, 1962, 11, p. 727; Trib. Roma, 2 dicembre 1958,
i, 1959, 11, p. 295. Contra, Cass., 14 febbraio 2001, n. 2095, in Giur. it., 2001, p. 1885; Trib.
Messina, 8 gennaio 2003, in Gzur. it., 2003, p. 1192; Trib. Padova, 26 settembre 2002, in Gur.
merito, 2003, p. 919; Trib. Messina, 14 gennaio 1995, in Gius, 1995, p. 1646; App. Catania, 19
settembre 1991, cit.; App. Messina, 26 luglio 1985, cit.; Trib. Napoli, 30 marzo 1974, in Dir.
e giur., 1975, p. 968; App. Firenze, 3 aprile 1970, in Dir. fall., 1970, 11, p. 840, con nota di M.
Bronzini, Fidezussiont pericolose; Trib. Pistoia, 15 maggio 1968, in Gzur. merito, 1969, 11, p. 137;
App. Milano, 2 marzo 1951, in Dir. fall., 1951, 11, p. 253.

U0 Cfr. A. FIGONE, Societa di fatto tra familiari, cit., p. 164.
@9 V. in proposito Cass., 27 giugno 1990, n. 6559, in Dir. fall., 1991, 11, p. 21, con nota di
P. PAJARDL, Tmipresa familiare e fallimento; ma v. anche Trib. Milano, 10 giugno 1993, 7zz, 1994, 11, p.

257, secondo cui «la linea di demarcazione tra societa di fatto e impresa familiare va tracciata
in ragione del comportamento dei partecipanti nei confronti dei terzi: se essi si pongono verso
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L’istituto dell'impresa familiare ¢ stato introdotto dalla riforma del diritto
di famiglia del 75 al fine di attribuire rilevanza e tutela giuridica alle forme
di prestazione lavorativa de facto effettuata — in assenza di vincolo di subordi-
nazione, ovvero di rapporto di lavoro associativo o societario — da parte dei
familiari dell'imprenditore. L’art. 230-b:s c.c. quindi richiede, per la relativa
applicazione, che I'attivita lavorativa prestata dal familiare risulti improntata
non alla cogestione imprenditoriale, bensi alla mera collaborazione, realiz-
zabile sia a livello interno (con I'imprenditore) che esterno (tale da rendersi
conoscibile a terzi).

Anche a livello d’impresa familiare possono prospettarsi, quindi, questio-
ni probatorie analoghe a quelle affrontate in ordine alla societa di fatto: nel
caso in cui lesteriorizzazione, infatti, risulti idonea ad ingenerare nei terzi la
legittima convinzione dell’esistenza di un vincolo imprenditoriale di natura
societaria, anche a fronte di formale atto costitutivo d’impresa familiare dovra
ritenersi esistente, in sostanza, una societa di fatto, con conseguente estendibi-
lita, al coniuge/familiare, della disciplina concernente il fallimento®?.

Nell'ipotesi in cui, inoltre, nell’ambito di una societa di fatto tra coniugi
risulti vigente il regime di comunione dei beni, sono prospettabili ulteriori
questionti interpretative, dal momento che la disciplina societaria dovra porsi

in coordinamento con quella del citato regime patrimoniale.

questi ultimi come contitolari dell'impresa, si puo ritenere esistente, pur in assenza di prova
dellesistenza dell’affectio societaris una societa apparente titolare di un proprio patrimonio giuti-
dico costituito da un fascio di obbligazioni e come tale assoggettabile a fallimento. Nel caso di
fallimento della societa, questo puo essere esteso all’ex socio gia illimitatamente responsabile
se I'insolvenza che lo ha determinato riguarda obbligazioni sorte antecedentemente allo scio-
glimento del vincolo sociale»; nonché Trib. Torino, 25 marzo 1991, in Fallimento, 1991, p. 1993,
ove si evidenzia che «Vimpresa familiare costituisce un istituto, la cui disciplina puo essere
invocata solo quando nella fattispecie, cui le parti hanno dato vita, non sia individuabile un
diverso rapporto giuridico, come invece ¢ ravvisabile nellipotesi in cui con il comportamento
esteriore sia stato ingenerato nei terzi I'affidamento in ordine all’esistenza di una societa di
fatto attraverso la prestazione di finanziamenti, fidetussioni ed altri comportamenti che per
la loro sistematicita pongono in evidenza una collaborazione del socio per il raggiungimento
degli scopi social. In dottrina cfr., per 1 profili generali, M.C. ANDRINI, L zzpresa familiare, in
Tratt. dir. anm. e dir. pubbl. econ. diretto da F Galgano, 11, Padova, 1989, p. 59 ss.

) Cft. A. FIGONE, Societa di fatto tra familiars, cit., p. 164.
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11 pensiero va, n primis, all’art. 177, 1° comma, lett. d) e 2° comma, c.c., in
materia di azienda coniugale.
A fronte di una giurisprudenza piuttosto esigua riguardo all’azienda co-

niugale ® — tale da non consentire una elaborazione di principi generali —,

@9 In argomento, v. Cass. (ord.), 27 aprile 2020, n. 8222, in Foro 7., 2020, 1, c. 3169, se-
condo cui «In caso di costituzione, tra i coniugi, di una societa di persone, ai beni compresi
nel patrimonio sociale si applica la disciplina societaria e non quella, recessiva, dell’azienda
coniugale»; ma v. anche Cass., Sez. lav., 23 maggio 2000, n. 12095, in Lan nella ginr., 2000, p.
1231, nonché in Impresa, 2006, p. 1705, la quale sottolinea che «l.art. 177 c.c., lett. d), come
modificato dalla 1. 19 maggio 1975, n. 151, art. 59, considera oggetto di comunione legale le
aziende gestite da entrambi i coniugi, costituite dopo il matrimonio. / Dato questo carattere
essenziale di gestione paritaria, ’azienda coniugale di cui all’art. 177 c.c., lett. 4), sembra assi-
milabile ad una impresa collettiva, diversamente dalla impresa familiare, di cui all’art. 230-bis
c.c., introdotto dall’art. 89 della stessa legge sul nuovo diritto di famiglia, nella quale i diritti
det collaboratori rilevano solo sul ptano obbligatorio, non comportano alcuna modifica nella
struttura dell'impresa, che fa capo al titolare della stessa, 1l quale solo ha la qualifica di impren-
ditore ed al quale spettano 1 poteri di gestione e di organizzazione del lavoro (Cass., 15 aprile
2004, n. 7223, Cass., 20 giugno 2003, n. 9897, Cass., 6 marzo 1999, n. 1917, Cass., 4 ottobre
1995, n. 10412). La dottrina civilistica ¢ divisa sulla natura giuridica dell’azienda coniugale,
anche in rapporto a quella della impresa familiare. Tuttavia il rilievo ad essa comune |[...] ¢
che con le norme citate il legislatore non ha inteso disciplinare nuove forme d’impresa, ma
tutelare i familiari partecipi, e si ¢ limitato ad attribuire ad essi una serie di diritti (a carattere pa-
trimoniale, stante la sede civilistica). / Si tratta di considerazioni comuni al carattere residuale
della impresa familiare di cui all’art. 230-/zs, che tutela i partecipanti, sul piano patrimoniale, in
tutti 1 casi in cui non si configuri gia la tutela propria del rapporto di lavoro subordinato o di
quello societario (Cass., 26 giugno 1984, n. 3722, Cass., 9 giugno 1983, n. 3948)»; Cass., Sez.
lav., 18 dicembre 1992, n. 13390, in Dir. e giur. agr., 1993, p. 83, in Nuova giur. civ. comm., 1993,
1, p. 609, con nota di P. BONTEMPL, Impresa familiare e retribuzione, in Vita not., 1993, p. 813, in
Dir. fam., 1994, p. 106, secondo la quale «In relazione al disposto dell’art. 230-4zs c.c., I'ipotesi
di impresa familiare realizzata mediante la partecipazione del coniuge all’attivita aziendale si
differenzia dalla fattispecie dell’azienda coniugale prevista dall’art. 177, lett. d) c.c., in cui la
collaborazione dei coniugi si attua con la gestione comune dell'impresa; ai fini di tale distin-
zione non ha alcuna rilevanza diretta il regime di comunione dei beni vigente tra i coniugi,
che puo spiegare effetti solo sul piano della tutela, ex art. 178 c.c., dei diritti sui beni destinati
all’esercizio di impresa». Si v. inoltre, per la giurisprudenza di merito, App. Milano, 10 maggio
2000, in Fasm. e dir., 2008, p. 363, con nota di G. BECCARA, [ confini tra ['impresa coningale e l'impresa
Sfamitliare, in Fam. pers. suce., 2008, p. 123, con nota di U. MINNECI, Fisiologia e patologia dell azienda
coningale, ove si sottolinea che «In presenza dell'ipotesi, legislativamente prevista, di gestione
dell’azienda da parte di entrambi 1 coniugi non si discute piu della configurabilita di una societa
di fatto, né tantomeno di un’impresa familiare ai sensi dell’art. 230-4zs c.c., la cui applicazione
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largomento ¢ stato oggetto di particolare approfondimento da parte del-

(21), la quale

la dottrina correttamente osserva, anzitutto, come debba escludersi

qualsiasi incompatibilita tra societa di fatto ed azienda coniugale, essendo,
la prima, mera rappresentazione della modalita di svolgimento di un’attivita
d’impresa, mentre la seconda costituisce un corpus di beni organizzati per
Iesercizio di detta attivita, rilevante ai fini dell’applicabilita della disciplina
del regime patrimoniale tra coniugi®?.

I’azienda coniugale ¢, in sostanza, un corpus che forma oggetto della co-
munione legale dei coniugi, e non deve confondersi con quell’azienda che
coniugale possa solo apparire in superficie alla luce del fatto che sia, ad
esempio, di comproprieta dei coniugi, ovvero che sia lo strumento di eserci-
zio di un’impresa coniugale (da non confondersi, a sua volta, con 'impresa
familiare) ®.

La corretta collocazione sistematica della azienda coniugale ¢, tuttavia,

tutt’altro che scontata o lineare®®.

¢ residuale rispetto ad ogni altro rapporto fra coniugi normativamente disciplinatoy, e «La
peculiarita della fattispecie disciplinata dall’art. 177, comma 1, lett. d) c.c. per quanto attiene
all’azienda sta nel fatto che quando la costituzione (o I'acquisto) della stessa avviene dopo la
celebrazione del matrimonio e non si tratti, in forza del titolo, di un bene personale, Iattribu-
zione della titolarita a uno solo dei coniugi ovvero alla comunione coniugale viene a dipendere
non dalle modalita con cui si costituisce o viene acquistata I’'azienda medesima, bensi dal dato
rappresentato dalla gestioney; Trib. Cagliari, 6 giugno 1996, n. 977, in Rin. giur. sarda, 1997, p.
688, con nota di M. AMITRANO, Sull anmissibilita di una «trasformazione» di unimpresa coningale in
socteta in accomandita semplice; Trib. Reggio Emilia, 17 dicembre 1984, in Riz not., 1985, p. 440;
Trib. Casale Monferrato, 30 luglio 1979, in Giur. merito, 1981, 1, p. 1309.

@Y V. P. SCHLESINGER, Sub arz. 177, in L. CARRARO, G. OPPO, A. TRABUCCHI (a cura di),
Commentario alla riforma del diritto di famiglia, Padova, 1977, 1, p. 368 ss., spec. p. 384 ss.; B.
INZITARL, Impresa e societa nella comunione legale familiare, in Contr. e impr., 1986, p. 85.

@ A. FIGONE, Societa di fatto tra familiars, cit., p. 164.

@ Sul punto, PG. JAEGER, E. DENOZZA, A. TOFFOLETTO, Appunti di diritto commerciale.
Impresa e societa, 8 ed., Milano, 2010, p. 126 ss., spec. p. 130 s.

@ In considerazione dell’ampia varieta delle disamine in argomento si v., ex multis,

And. GENOVESE, L agienda coningale, in Tratt. dir. fam. diretto da G. Bonilini, 2, I/ regime pa-
trimoniale della famiglia, Torino, 2015, p. 1294 ss.; V. CoLussi, voce Impresa e agienda coningale,
in Enc. ginr., XVI, Roma, 1989, p. 1; G. BONILINL, Manuale di diritto di famiglia, 6* ed., Torino,
2014, p. 141; L. BALESTRA, Attivita d’impresa e rapporti familiars, Padova, 2009, p. 6 ss.
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Partendo dal citato dato letterale dell’art. 177, 1° comma, lett. d), c.c.,
sono oggetto di comunione legale «e aziende gestite da entrambi i coniugi
e costituite dopo il matrimonio»®), mentre il 2° comma ostacola la quali-
fica di coniugalita in ordine all’azienda che risulti appartenuta ad uno det
coniugi anteriormente al matrimonio, anche ove gestita, successivamente,
da entrambi 1 coniugi: da cio, Iascrivibilita alla comunione solo di utili ed
increment realizzati da detta cogestione 9.

Si tratta, pertanto, d’individuare P'esistenza di criteri univoci di separa-
zione della azienda coniugale dalla azienda che coniugale non puo essere, ai
sensi del citato art. 177 c.c.

Vi ¢, tra 1 parametri che permetterebbero I'individuazione dell’azienda
coniugale quale oggetto di comunione legale, 'elemento teleologico, con-
sistente nella disamina originata dalla destinazione propria del bene pro-
duttivo: partendo dall’art. 177, 1° comma, lett. d), c.c., sarebbe “coniugale”
'azienda che si qualifichi attraverso due caratteristiche indipendenti tra loro:
a) la cogestione da parte dei coniugi; 4) la costituzione comune successiva al
matrimonio *”. Si tratta, tuttavia, di soluzione che soffre di alcuni punti d’om-
bra, tra cui accostamento, al dato certo della cogestione dei coniugi, della
mancata trasparenza in ordine al senso da attribuire al concetto di gestione
imprenditoriale: da cio infatti nascono, da tempo, equivoci con riferimento

ai possibili aspetti distintivi tra detta gestione e il concetto di “collaborazio-

@ G. OBERTO, Sub artt. 177 ¢ 178 c.c., in M. SESTA (a cura di), Codice della famiglia, 1,
Costituzione, Carte dei diritts, Quattro codicz, 2* ed., Milano, 2009, p. 804 s.

€ G. BoNLiNt, Manuale di diritto di famiglia, loc. ult. cit.; G. Opro, Diritto di famiglia e
diritto dell'impresa, in Rav. dir. civ., 1977, 1, p. 373 s. e 382; ID., Responsabilita patrimoniale e nuovo
diritto di famiglia, ive, 1976, 1, p. 118; P. D1 MARTINO, La comunione legale tra coniugs, in Tratt. dir.
fam. diretto da Bonilini e Cattaneo, 2, 1/ regime patrimoniale della faniglia, 2* ed., Torino, 2007, p.
127; G. MARASA, voce Impresa conzngale, in Dig. comm., V11, Torino, 1992, p. 153; B. MEoLL, La
comunione legale: natura, caratteri ed oggetto, in AANV., I rapporti patrimoniali. 1. impresa di famiglia.
[l patto di famiglia, 111, Torino, 2011, p. 220; G. RAGUSA MAGGIORE, Conmzunione legale e fallimento,
in C.M. BiaNca (a cura di), La comunione legale, 11, Milano, 1989, p. 816 s.; R. Cosrti, Lavoro ¢
mpresa nel nuovo diritto di famiglia, Milano, 1976, p. 34 s.; M. GIONFRIDA DAINO, La posizione de:
creditori nella comunione legale tra coniugi, Padova, 1980, p. 123.

@D V. App. Milano, 10 maggio 2000, cit.
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ne” all'interno di un comparto imprenditoriale, difficolta, queste, che natu-

ralmente si sono riversate sul piu ampio dibattito concernente la distinzione,

in via di principio, tra “impresa coniugale” e “impresa familiare” .
Visono alcunt profili di mancata coerenza sistematica del parametro fun-

zionale ®.

Anzitutto, vige autonomia tra impresa familiare e impresa coniugale:

a) la “collaborazione”, tipica della “impresa familiare” di cut all’art. 230-bis
c.c., si verifica ove il familiare presti propria attivita lavorativa, in modo
continuativo, nella famiglia o nell'impresa, senza assumerne anche la ge-
stione®: al familiare che presta, in maniera retribuita, la propria colla-
borazione col coniuge imprenditore, indipendentemente dalla propria
qualifica di coniuge, non compete la qualifica imprenditoriale;

b) lattivita di “gestione in comune”, ricorrente nella “impresa coniugale”,
porta i coniugi all’esercizio in comune di un’attivita imprenditoriale,
con conseguente assunzione, da parte di entrambi, della qualifica di am-

ministratore®” e naturale configurabilita dell’ipotesi di coniugi coim-

@9 Cft., sul punto, ED. BUSNELLL, Impresa familiare ¢ azienda gestita da entrambi i conings, in
R, trim. dir. proc. cin., 1976, p. 1397 ss., spec. 1404 s., dalle cui riflessioni ¢ possibile facil-
mente confermarsi la mancata condivisibilita del “criterio funzionale, e cio anche alla luce
del fatto che, pur ispirato a criteri di tipo sistematico, porta tuttavia a soluzione tutt’altro
che univoca.

@) Sul punto, A. GENOVESE, [ confini attuali dell azienda coningale, in Contr. e impr., 2018, p.
522 ss., spec. p. 524.

G0 V., sul punto, A. MAGAZZU, Le aziende gestite da entrambi i conings, in A. MAISANO (a cura
di), Limpresa nel nunovo diritto di famiglia, Napoli, 1977, p. 39 ss.

GU" Cft. L. BALESTRA, Sub art. 230-bis c.c., in M. SESTA (a cura di), Codice della famiglia, 1, Co-
stituzidone, Carte dei diritts, Quattro codicr, 2* ed., Milano, 2009, p. 926 ss.; G. FERRL, Impresa coningale
e impresa familiare, in Riv. dir. comm., 1976, 1, p. 2; G. Oprro, Responsabilita patrinontale e nuovo drritto
di famiglia, cit., p. 120 ss.; ID., Diritto di famiglia e diritto dell'impresa, cit., p. 384; G. MARASA, Impresa
coningale, azienda coniugale e societa, in Ginr. comm., 1988, 1, p. 639 s.; ID., voce Impresa coningale,
cit., p. 152; R. Cosrti, lmpresa familiare, azienda coniugale e «rapporti con i tergi» nel nuovo diritto dr
Sfamiglia, in Giur. comm., 19706, 1, p. ss.; V. CoLussl, Azzenda coningale e disciplina dell impresa, in R,
dir. cin, 1976, 1, p. 610 ss.; B. MEOLL, La comunione legale: natura, caratteri ed oggetto, cit., p. 227 s.;
G. PELLEGRINO, Impresa coningale, impresa familiare e fallimento, in Dir. fall., 1981, 1, p. 7. Si tratta di
orientamento rinvenibile anche in giurisprudenza, con riferimento alla quale si v. in particolare
Cass., Sez. lav,, 18 dicembre 1992, n. 13390, in Nuova ginr. civ. comm., 1993, 1, p. 609, con nota
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prenditori®?,

Ma vi sono ulteriori riflessioni utili al superamento del criterio funzio-
nale, focalizzato sul momento di destinazione ad impresa coniugale per la
qualifica, in termini di “coniugalita”, di un’azienda.

Per aversi azienda coniugale, infatti, la gestione in comune tra coniugi ¢
condizione necessaria ma non sufficiente, essendo necessario che l'azienda
sia stata costituita dopo il matrimonio, cio¢ a dire che sia stata acquistata

successivamente al medesimo, tramite impiego di beni e risorse rientran-

ti in comunione legale®: I'azienda esetcitata a mezzo d’impresa cogestita

di P. BoNTEMPL, Imspresa familiare e retribuzione, in Dir. fam., 1994, p. 106, in Dir. e giur. agr. amb.,
1993, p. 83, e in 1ita not., 1993, p. 813, la quale evidenzia in proposito che «In relazione al di-
sposto dell’art. 230-4s c. c., I'ipotesi di impresa familiare realizzata mediante la partecipazione
del coniuge all’attivita aziendale si differenzia dalla fattispecie dell’azienda coniugale prevista
dall’art. 177, lett. d) c.c., in cui la collaborazione dei coniugi si attua con la gestione comune
dell'impresa; ai fini di tale distinzione non ha alcuna rilevanza diretta il regime di comunione
dei beni vigente tra i coniugi, che puo spiegare effetti solo sul piano della tutela, exart. 178 c.c.,
dei diritti sui beni destinati all’esercizio di impresa».

®2 Cfr. R. Costi, Impresa familiare, azienda coningale ¢ «rapporti con i terzin nel nuovo diritto di

Sfamiglia, cit., p. 6 ss.; ID., Lavoro e impresa nel nunovo diritto di famiglia, cit., p. 38 ss. Contra, ED.
BUSNELLL, Impresa familiare e azienda gestita da entrambi i coniugs, cit., p. 1401.

Anteriormente alla riforma del diritto di famiglia del 1975, la collaborazione del coniuge
nell’esercizio dell'impresa del familiare costituiva il risultato di tipizzazione meramente so-
ciale, in quanto apporto del familiare assumeva connotati vari, come la mera esecuzione di
prestazioni afferenti ad un contesto imprenditoriale formalmente ascrivibile ad altro familiare,
ovvero lesercizio di attivita propriamente gestionale, con il comune denominatore, tuttavia,
dello spirito solidale informante la causa sia del contributo lavorativo che del relativo diritto
di credito (sottoforma, quest’ultimo, di corrispettivo, mantenimento ovvero retribuzione): cfr.
G. AULETTA, Impresa ed agienda coniugale, in Banca borsa tit. cred., 1984, 1, p. 440. A partire dalla
citata riforma, nell’ambito dell’attivita di collaborazione prestata all'interno dell'impresa si di-
stingue tra: «) attivita di gestione esercitata dal coniuge: solo in tal caso I’azienda appartiene al
patrimonio coniugale (cfr. F. Corst, I/ regime patrinoniale della famiglia, 2, Le convenzioni matrino-
niali. Famiglia e impresa, in Tratt. Cien-Messineo, Milano, 1984, p. 170), in costanza dei requisiti di
cui al 1° comma, lett. 4) dell’art. 177 c.c.; ) ogni altro tipo di prestazione eseguita dal familiare,
come ad esempio, per cio che qui interessa, il coniuge: caso, questo, in cui la prestazione resa
dal coniuge diviene il fatto giuridico previsto ex art. 230-bis c.c. (cfr. G. AULETTA, Impresa ed
azienda coniugale, cit., p. 440 ss.; M. Nuzzo, Limpresa familiare, in Tratt. dir. fam. diretto da G.
Bonilini e G. Cattaneo, 2, I/ regime patrimoniale della fanmiglia, 2* ed., Torino, 2007, p. 489).

O Cfr. P. D1 MARTINO, La conmmunione legale tra conings, cit., p. 118; G. Orro, Regini patrimoniali
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dai coniugi puo quindi definirsi come coniugale, ma solo ove costituita dai
coniugi dopo il matrimonio®, e una volta divenuta coniugale, tale rimane
a prescindere dall’eventuale successiva comprensione di beni di esclusiva
proprieta dei coniugi. Senza precedente dispiegamento di effetti civili del
matrimonio, in sostanza, I’azienda non puo divenire coniugale, ma solo di
proprieta esclusiva di un coniuge ex art. 177, 2° comma, c.c., alla stessa stre-
gua del caso in cui il complesso dei beni organizzati per I'esercizio dell'im-
presa dovesse acquistarsi dopo la celebrazione del matrimonio, ma in forza
di successione a causa di morte ovvero per effetto di donazione, in linea
con quanto statuito ex art. 179, 1° comma, lett. 4), c.c.®”. A nessuna diversa
conclusione si perverrebbe nell’ipotesi in cui, mediante medesima azienda di
esclusiva proprieta, sia stata poi esercitata impresa coniugale, profilo produt-
tivo, semmai, del tipico effetto della ascrivibilita, in comunione legale, di utili
ed incrementi cosi conseguiti (cfr. art. 177, 2° comma, c.c.) .

In caso, poi, di esercizio d’impresa coniugale a mezzo di azienda di pro-
prieta esclusiva di uno dei coniugi, si profilano alcune ipotesi fondamentali.
Alla luce di disamina della comune intenzione dei contraenti, infatti, puo
alternativamente giungersi a conclusione che: a) il proprietario del cespite
abbia contrattualmente concesso al coniuge il diritto di godimento dell’a-
zienda (con necessita di verificare di volta in volta se il contratto, gratuito od
oneroso, abbia forma espressa ovvero tacita); £) non vi sia impianto contrat-

tuale a costituzione di un diritto di godimento sull’azienda, con conseguente

della famiglia e fallimento del coninge, in Rav. dir. cin., 1988, 1, p. 47 s.; ID., Famiglia e impresa, in AAV V.,
La riforma del diritto di famiglia dieci anni dopo. Bilanci e prospetiive (Atti del Convegno di Verona,
14-15 giugno 1985, dedicato alla memoria del prof. Luigi Carraro), Padova, 19806, p. 138; A.
MAGAzzU, Le aziende gestite da entrambi i coningz, cit., p. 799; E. Russo, I oggetto della comunione legale
e bent personali. Artt. 177-179, in Cod. Civ. Comm. Schlesinger, Milano, 1999, p. 89 s.

64 Si v. in proposito P. D1 MARTINO, La comunione legale tra conings, cit., p. 118.

09 Cfr. B. INZITARL, Impresa e societa nella comunione legale familiare, in Contr. e impr., 1980,
p. 76 s.

CO R. Cosrtl, Impresa familiare, agienda coningale e «rapporti con 7 terzi» nel nuovo diritto di fami-
glia, cit., p. 12 s.; G. MARASA, Impresa conzngale, azzenda coningale e soczeta, cit., p. 622; si v. inoltre
G. Ovpo, Patrimoni autononi familiar: ed esercizio di attivita economica, in Riv. dir. civ., 1989, 1, p.
285; Ip., Responsabilita patrimoniale e nuovo diritto di famiglia, cit., p. 118.
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paventabilita di azienda, di proprieta esclusiva di un coniuge, impiegata per
esercizio della sua impresa individuale, e applicazione dell’art. 178 c.c., in
base a cui, in detta ipotesi, gli incrementi d’impresa maturati dopo il matri-
monio formano oggetto di comunione residuale e differita®”; ¢) sia configu-
rabile un’azienda coniugale ogniqualvolta ’azienda personale di un coniuge
risulti, in epoca successiva al matrimonio, dal medesimo riconfigurata quale
azienda coniugale, attraverso: 7) una previa rinuncia alla proprieta esclusiva
dell’azienda (rinuncia desumibile, eventualmente, dalla mancata formula-
zione della “riserva di proprieta” nel momento di adibizione dell’azienda
a strumento di esercizio d’impresa coniugale); 7) un atto di destinazione

dell’azienda a impresa coniugale, esprimente una fattispecie modificativa

della titolarita dell’azienda (da individuale divenendo, quindi, coniugale)®?.

Nonostante nell’ipotesi di cui al 1° comma, lett. d) dell’art. 177 c.c. risulti
una connessione di fondo tra azienda coniugale ed impresa coniugale, si
tratta di istituti che mantengono una propria autonomia concettuale®”: ele-

mento, questo, che conferma la profilabilita di azienda coniugale — in quanto

G0 Cft. sul punto T.V. Russo, Le vicende estintive della comunione legale, Napoli, 2004, p. 67;
G. OBERTO, Sub artt. 177 ¢ 178 c.c., cit., 795 ss.; V. COLUSSL, voce [mpresa e azienda coniugale,
cit., p. 2; A. MAGAzzU, Le aziende gestite da entrambi i coniugs, cit., p. 797; G. CIAN, A. VILLANI,
La comunione legale dei beni tra coningi (legale e convenzionale), in Riv. dir. civ., 1980, 1, p. 347; A.
GORASSIN, Agienda coningale (Art. 177, lett. d e 2° commay Art. 178), in Tratt. dir. fam. diretto da
P. Zatti, 3, Regime patrimoniale della famiglia, a cura di F. Anelli e M. Sesta, 2* ed., Milano, 2012,
p. 295. In giurisprudenza si v., da ultimo, Cass., Sez. un., 17 maggio 2022, n. 15889, in Foro
.,2022,7,1, c. 2382, in Guur. ., 2022, 12, 2602, con nota di G. OBERTO, [_a natura della comn-
nione de residuo al momento della cessazione del regime legale, in Notariato, 2022, p. 365, con nota
di A.C. SORGE, Sulla natura della conmunione de residuo, e in Nuova ginr. civ. comm., 2022, p. 1187,
con nota di M.S. MAISANO, La natura della c.d. comunione de residuo sui beni d’impresa, la quale
sottolinea che «Nel caso di impresa riconducibile ad uno solo dei coniugi costituita dopo
il matrimonio, e ricadente nella c.d. comunione de residno, al momento dello scioglimento
della comunione legale, all’altro coniuge spetta un diritto di credito pari al 50% del valore
dell’azienda, quale complesso organizzato, determinato al momento della cessazione del
regime patrimoniale legale, ed al netto delle eventuali passivita esistenti alla medesima datax.

®9Siv. inoltre, sul punto, G. AULETTA, Impresa ed azienda coningale, cit., p. 445, nonché E.
Russo, L vggetto della comunione legale e i beni personali. Arit. 177-179, cit., p. 99.

@ Per la distinzione tra azienda coniugale e impresa coniugale v. L. BALESTRA, Aztivita
d’impresa e rapporti familiari, cit., p. 5.
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tale oggetto di comunione legale — anche in assenza di esercizio d’'impresa
coniugale ™.

A riprova di quanto appena detto si pensi, anzitutto, al fatto che un’a-
zienda divenuta coniugale, tale permarrebbe anche nell’ipotesi in cui venga
meno, successivamente alla sua costituzione, I'impresa coniugale“. Diver-
so, ovviamente, il caso in cul 1 contugi non si siano mait impegnati nell’eser-
cizio di un’impresa coniugale: fattispecie, questa, in cui difficilmente si regi-
strerebbe, proprio in ossequio alla norma citata, il caso di azienda coniugale.

Giova ricordare, in proposito, quanto rilevato da parte di dottrina e giu-
risprudenza®, cioe a dire come ’azienda, ove costituita od acquistata dal
coniuge con uso di propri fondi, appartenga temporaneamente al suo patri-
monio, con conseguente facolta, in capo al titolare dell’azienda medesima,
di destinarla alla “impresa individuale” di cui all’art. 178 c.c. Nel caso in cui,
inoltre, il proprietario di azienda intenda alienarla o concederla in affitto,
ovvero ancora di destinatla, concordemente con l'altro coniuge, ad eserci-
zio d’impresa individuale di quest’ultimo, 'azienda assumerebbe, per cio, la

qualifica di “coniugale”®. Ancora, puo dirsi “coniugale” a) 'azienda che

49 V. Trib. Roma, 16 settembre 1999, in Fam. e dir., 2000, p. 183, con nota di P. SCHLE-
SINGER, Swilagienda coniugale, ove si sottolinea che «l.a semplice circostanza che 1 coniugi
stano comproprietari di azienda, non ¢ sufficiente di per sé a ritenere che quest’ultima sia
necessariamente cogestita da entrambi e che, pertanto, tra essi sussista una societa di fattow.

4 Cfr. A. GORASSINI, Aszzenda coningale (Art. 177, lett. d e 2° commay; Art. 178), cit., p. 290.

W Cfr. G. AULETTA, Impresa ed azienda coningale, cit., p. 450 ss.; Cass. (ord.), 28 settembre
2015, n. 19204, in Ced Cassazione, la quale evidenzia in proposito che «In tema di comunio-
ne legale, I'art. 168 c.c. disciplina la particolare condizione dei beni acquistati dal coniuge
per essere destinati all’impresa da lui gestita e costituita dopo il matrimonio, i quali sono
soggetti al regime della comunione legale de residno, ossia ristretta ai soli beni sussistenti al
momento dello scioglimento della comunione, sicché non opera per tali acquisti il meccani-
smo previsto dall’art. 179, 2° comma, c.c., rimanendo essi esclusi automaticamente, seppur
temporaneamente, dal patrimonio coniugale, senza necessita di specifica indicazione o di
partecipazione di entrambi i coniugi all’atto di acquisto, atteso che, mentre la prima norma
prende in considerazione beni qualificati da un’oggettiva destinazione all’attivita imprendi-
toriale del singolo contuge, la seconda si occupa di beni soggettivamente qualificati dall’es-
sere strumento di formazione ed espressione della personalita dell’individuo».

W Cfr. G. Orro, Regimi patrimoniali della famiglia e fallimento del coniuge, cit., p. 47; in senso
contrario, V. COLUSSI, voce Impresa e azienda coningale, cit., p. 1.
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debba essere acquistata o costituita da entrambi i coniugi dopo il matrimo-
nio (art. 177, 1° comma, lett. a), c.c.), senza rinvenirvi ostacolo nel mancato
esercizio, mediante essa, d’impresa coniugale®; /) l'azienda costituita od
acquistata, dopo il matrimonio, con uso di beni coniugali, in ossequio al
generale principio in base a cui ¢ coniugale ogni bene acquistato con uso
di beni coniugali; ¢) 'azienda che, pur acquistata da un solo coniuge, venga
adibita a comunione ),

Draltra parte, non puo patlarsi in termini di conzugalita, in senso tecnico,
nel caso di bene ricadente in comunione legale, rispetto all’azienda posta ad
oggetto del diritto di comproprieta dei coniugi“?. “Comunione legale”, in
ossequio agli artt. 177 ss. c.c,, ¢ qualifica propria della complessita dei rap-
porti patrimoniali tra coniugi, che va tenuta ben distinta dalla comunione
ordinaria di cui agli artt. 1100 ss. c.c., in quanto: ) la prima locuzione gode
di disciplina che, passando dal’amministrazione alla gestione dell’azienda
coniugale: 7) permea di sé ogni fattispecie riguardante il bene (dall’acquisto
di contitolarita del diritto allo scioglimento della comunione tra i coniugi);
71) rende I'istituto una comunione senza quote, alla quale i terzi non possono
prendere parte; ) la comunione ordinaria attiene, al contrario, al mero pro-
filo della disciplina di contitolarita del diritto reale, riferendosi conseguente,
da una parte, alla regolamentazione di godimento e amministrazione in co-
mune della cosa e, dall’altra, alle cause di scioglimento e relative, necessarie,

formalita®”,

@ Cfr. G. AULETTA, Impresa ed azienda coningale, cit., p. 453.

V. G. MARASA, voce lmpresa coningale, cit., p. 152.

@9 G. Opro, Patrimont autonomi familiari ed esercizio di attivita economica, cit., p. 279; ma v.

anche A. GENOVESE, [ confini attuali dell'azienda coningale, cit., p. 531.

@0 Cfr. B. INZITARL, Impresa e societa nella comunione legale familiare, cit., pp. 76-77; E Corsl,
Azienda coningale, conunione legale e societa, in Giur. comm., 1975, 1, p. 619. Cade pertanto in
comunione ordinaria (in proporzione all’effettivo apporto) ’azienda costituita dai nubendi
prima del matrimonio: cfr. G. AULETTA, [mpresa ed azienda coniugate, cit., p. 454; anche dopo
tale momento I'azienda rimarrebbe, infatti, esclusa da comunione legale, in quanto proptio
alla luce dell’art. 179, 1° comma, lett. a), c.c., «i beni di cui, prima del matrimonio, il coniuge
era proprietario o rispetto ai quali era titolare di un diritto reale di godimentoy, sono beni
personali del coniuge, non rientranti, in quanto tali, tra quelli oggetto di comunione: cfr.,
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E necessario, a questo punto, stabilire quale sia la disciplina applicabile
all’azienda coniugale, ove risulti adibita ad esetcizio d’impresa coniugale®.

In base alla disciplina dei beni rientranti in comunione legale, secondo
parte della dottrina, ¢ privilegiata la regolamentazione dei rapporti interni tra
coniugi, con detrimento rispetto alle ipotesi di rapporti esterni, cioe a dire tra
comunione e terzi™®. Si afferma, in proposito, come possa intravedersi una
disciplina applicabile all’azienda coniugale — ove mediante la stessa risulti
esercitata 'impresa coniugale — in due macroaree normative®”: 4) le norme
sulla comunione legale, in quanto sarebbero applicabili sia per individuare
la titolarita dell’azienda, sia per cio che concerne la disciplina dell’attivita di
gestione esercitata tramite la stessa azienda®; b) le norme societarie ©?.

La questione, in tal modo prospettata, puo trovare soluzione solo po-
nendo un discrimen tra due indagini, relative ai casi in cui 'impresa coniugale
sia esercitata mediante azienda non coniugale, ovvero attraverso un’azienda
coniugale Y,

Nel caso d'impresa coniugale esercitata tramite azienda di proprieta esclu-
siva di uno dei coniugi ovvero appartenente a terzi, dovra farsi riferimento al

piu volte citato art. 177, 2° comma, c.c., che prevede la caduta in comunio-

sul punto, G. OBERTO, Sub art. 179 c.c., in M. SESTA (a cura di), Codice della famiglia, 1, Costitn-
stone, Carte dei diritti, Quattro codici, 2* ed., Milano, 2009, p. 807 ss. Ogniqualvolta si rinvenga,
pertanto, azienda oggetto di comunione ordinaria, ciascun coniuge ne ¢ comproprietario
secondo quota, proporzionata al determinato investimento a specifici accordi contestuali
allorganizzazione dei beni per P'esercizio imprenditoriale: cio, ovviamente, ad eccezione
dell’applicazione della presunzione sancita dall’art. 1101, 1° comma, c.c.

U9 V. in proposito A. GENOVESE, [ confini attuali dell'azienda coningale, cit., p. 532.

W) G. C1aN, A. VILLANL, La comunione legale dei beni tra coningi (legale e convenzionale), cit., p.
337 s.; G. AULETTA, Impresa ed azienda coningale, cit., p. 454.

69 In senso contratio, ED. BUSNELLL, Impresa familiare e azienda gestita da entrambi i coning,

cit., p. 1397 ss.
OV G. MARASA, Impresa coniugale, azienda coningale ¢ sociera, cit., p. 628 s.

©2 V. in proposito R. Scorrty, 1/ sistema degli acquisti nella comunione legale e le partecipazioni
socialf, Napoli, 2014, p. 17 ss.

O V. G. MARASA, Impresa coningale, asienda coningale e societa, cit., p. 633.
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ne di utili e incrementi di azienda®’. In caso d’impresa coniugale esercitata
attraverso azienda appartenente a terzi®”, inoltre, parte della dottrina ritiene
come i coniugi — a differenza dell’esercizio d’impresa coniugale tramite azien-
da coniugale®® — potrebbero stipulare una societa di fatto con cui esetcitare
congiuntamente I'impresa®’: con conseguente applicabilita sia dell’art. 177, 2°
comma, c.c., sia della disciplina in materia di societa di fatto, e cio in particolar
modo con riferimento ai rapporti con i terzi e la responsabilita per le obbli-
gazioni societarie. Certamente, I'ipotesi d’impresa coniugale priva di azienda
coniugale disvela la questione della possibilita 0 meno di costituire una societa
di capitali, con conseguente soluzione: a) positiva, ove non sia rispettato il re-
quisito dell’impresa coniugale®?; b) negativa, ove ricorra un’effettiva impresa
coniugale, caso in cui esercizio di una comune attivita gestionale non risulte-
rebbe assimilabile all’esercizio in comune dell’attivita propria della societa di
capitali, caratterizzata proprio, tra I'altro, dalla mancanza di un’amministrazio-
ne comune da parte del comparto dei soci®”.

Ove I'impresa coniugale sia esercitata mediante azienda coniugale, secon-
do buona parte della dottrina® Papplicazione della disciplina della comu-
nione legale ovvero della disciplina societaria debbono valutarsi partendo
dalla disamina di due aspetti principali: gestione comune, da una parte, e
amministrazione, dall’altra.

Quanto alla gestione del bene oggetto di comunione legale: @) 'applicazio-

ne della normativa societaria comporterebbe la costituzione di una “societa di

G9 G. MARASA, voce Impresa coningale, cit., p. 154.
®3 G. MARASA, Impresa coniugale, azienda coningale e societa, cit., p. 637 s.

GO G. MARASA, Impresa coningale, azienda coningale e socierd, cit., p. 639 s.; . D1 MARTINO, La
comunione legale tra conings, cit., p. 134 ss.; R. Costi, Lavoro e tmpresa nel nunovo diritto di famiglia,
cit., p. 54 s.; A. MAGAZZU, Le aziende gestite da entrambi i coniugi, cit., p. 809; G. Opro, Famiglia e
umpresa, cit., p. 139 s. Contra, B. MEOLL, La comunione legale: natura, caratteri ed oggetto, cit., p. 225.

O0 G. MARASA, Impresa coniugale, azienda coningale e societa, cit., p. 637 s.; P. D1 MARTINO, La
comunione legale tra coniugi, cit., p. 130 s.

O9 G. AULETTA, Impresa ed azienda coningale, cit., p. 454.
) G. MARASA, Impresa coniugale, azienda coningale e societa, cit., p. 639 s.

O Cfr. G. Oprro, Patrimoni antonomi familiari ed esercizio di attivita economica, cit., p. 280 ss.
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gestione”, e alla comunione apparterrebbero sia azienda che utili ed incremen-

©D; b) ascrivendo, invece, P'attivita

ti conseguiti con l'esercizio imprenditoriale
di gestione alle regole proprie della comunione, delle obbligazioni sorte dall’e-
sercizio d’impresa risponderebbe non solo 'azienda comune (con incrementi
ed utili), ma anche I'insieme dei beni oggetto della medesima comunione lega-
le (art. 186 c.c.), nonché 1 coniugt in proprio (art. 190 c.c.).

Con riguardo, invece, all’'amministrazione: @) ipotizzandosi I'applicazione
della disciplina sulla comunione legale, quella ordinaria dovrebbe ritenersi
soggetta ad amministrazione disgiuntiva, senza diritto di veto (cfr. art. 180,
1° comma, c.c.), mentre quella straordinaria ad amministrazione congiunti-
va, con previsione d’intervento giurisdizionale, in assenza di accordo tra le
parti, al fine dell’autorizzazione al compimento dell’atto (artt. 180, 2° com-
ma e 181 c.c.); 4) in caso di amministrazione disciplinata in base alla regola-
zione societaria, la medesima dovrebbe ritenersi sempre di tipo disgiuntivo,
con diritto di veto.

Rinvenire, pertanto, la disciplina applicabile all'impresa coniugale eserci-
tata con azienda coniugale, ¢ possibile tramite disamina dell’ulteriore dibat-
tito svoltosi alla luce della disciplina societaria®.

Parte della dottrina, in proposito, sostiene come partendo dagli artt. 2247
e 2248 c.c. sia possibile scorgere la diversa finalita perseguita dalle norme
riguardanti la comunione legale e le societa: la prima, quindi, caratterizzata
dallo scopo di godimento dei beni oggetto di comunione; le seconde carat-
terizzate, invece, dalla qualificazione del godimento dei beni e del loro uso at
fini di esetcizio imprenditoriale . In base, quindj, alla disciplina della comu-
nione legale vi sarebbero elementi univoci utili solo a prospettare — in caso
di utilizzazione, da parte dei coniugi, dell’azienda per Iesercizio d’impresa
— la costituzione di una societa di fatto (cfr. artt. 2247 ss. c.c.), e cio anche in

base all'impostazione fatta propria dalla giurisprudenza di legittimita, secon-

Y V. ancora G. OPro, Patrinoni antonomi famiiliar ed esercizio di attivita economica, cit., p. 280.

©2 Su cui v, di recente, A. GENOVESE, [ confini attnali dell’azienda coningale, cit., p. 534 ss.

@ Corst, Azienda coniugale, comunione legale e societa, cit., p. 618 ss.; Ip., Ancora sull'azien-

da coniugale, in Giur. comm., 1976, 1, p. 16 ss.; B. INZITARL, Impresa e societa nella comunione legale
Sfamiliare, cit., p. 85; G. RAGUsA MAGGIORE, Comunione legale e fallimento, cit., p. 824 ss.
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do cui non vi sarebbe necessita di espressa manifestazione di consenso per
la creazione di detta forma societaria®?.

Tra le principali conseguenze di tale orientamento vi sono le seguenti: a)
una presunta ricavabilita, dall’art. 177, 1° comma, lett. d), c.c., di un principio
efficace nei limiti di attribuzione della titolarita di determinati beni, nel caso
in cui 'azienda risulti costituita e gestita posteriormente al matrimonio ©?;
b) ¢li artt. 181, 182, 2° comma e 191 c.c. dovrebbero ritenersi limitati a
mera disciplina dell’amministrazione dei beni comuni; ¢) tramite I’esercizio
d’impresa coniugale, 1 beni oggetto di comunione legale sarebbero conferiti,
in godimento, a favore della societa, con conseguente applicazione dell’art.
2254, 2° comma, c.c.®?; d) vi sarebbe, infine, un forte incremento di garan-
zia per 1 creditori sociali, che vedrebbero possibilita di soddisfazione dei
propri interessi non solo grazie al patrimonio societario, ma anche facendo
riferimento alla responsabilita personale e solidale di entrambi i coniugi (cfr.
art. 2267 c.c.), nonché procedendo ad espropriazione della quota dei beni
oggetto di comunione legale — come I’azienda coniugale — appartenente ad
ogni coniuge“”.

In realta, tale impostazione non ¢ esente da alcune lacune di tipo sistema-
tico, e ci0 per piu ragioni: #) anzitutto, 'impresa coniugale non puo ascriversi
a profili di tipo societario, e cio sia per motivi inerenti al comparto causale
cul ¢ improntata, sia per motivi inerenti alla dimensione entro cui ¢ chiamata
ad operare®; b) le norme sulla comunione legale incarnano, in via autono-

ma, una disciplina idonea a regolare 1 rapporti sia interni che esterni, ove

©9 Siv. B. INZITARL, [mpresa e societa nella comunione legale familiare, cit., p. 74 ss.

> B. INZITARL, Impresa e societa nella comunione legale familiare, cit., p. 85.

€O B. INZITARL, Impresa e societa nella comunione legale familiare, cit., p. 80.

©D Cfr. sul punto T.V. Russo, Obbligazioni familiari e responsabilita patrimoniale nel regime di
comunione legale, Napoli, 2004, p. 49 ss., ove disamina della questione della espropriazione di
quota del coniuge obbligato; v. inoltre G. BALENA, Brevi riflessioni sull espropriazione di beni in
comunione legale, in 1/ ginsto proc. civ., 2014, p. 1 ss.; M. ACONE, Spunti critici e ricostruttivi in tema di
espropriazione dei beni della comunione legale coniugale, in Rass. dir. civ., 1980, p. 3 ss.

©9 Cfr. G. FERRL, Impresa coniugale e impresa familiare, cit., p. 4 ss.; v. inoltre E Corsi, I/
regime patrimoniale della famiglia, 2, Le convengioni matrimoniali. Famigla e impresa, cit., p. 167 ss.
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si focalizza lattenzione verso lattivita gestionale — che da vita ad impresa

collettiva, ma non societaria — condotta tramite azienda coniugale®.

L’ipotest di cut all’attivita gestoria esercitata tramite azienda coniugale
deve, quindi, ritenersi regolata dalla disciplina della comunione legale, con
conseguente inutilita del ricorso ad analogia per casistiche simili ™.

A conferma di quanto appena detto ¢ utile ricorrere, ad esempio, alle
norme di cui agli artt. 181, 182, 183 ¢ 191 c.c.

@) G. Opro, Diritto di famiglia e diritto dell impresa, cit., p. 3706; ID., Responsabilita patrimoniale
e nuovo diritto di famiglia, cit., p. 118 ss.; ID., Famiglia e impresa, cit., p. 140 s.; G. MARASA, voce
Impresa coniugale, cit., p. 153 s.; ID., Impresa coningale, azienda coningale e societa, cit., p. 634; G.
PELLEGRINO, Impresa coniugale, impresa familiare e fallimento, cit., p. 9 ss.; D. VITTORIA, Azienda
coniugale, in D. VITTORIA, M.C. ANDRINL, Azsenda coningale e zmpresa familiare, in Tratt. dir. comm.
e dir. pubbl. econ. diretto da Galgano, X1, Padova, 1989, p. 11 ss.; V. CoLussi, voce Impresa e
azienda coningale, cit., p. 3; 1D., Azienda coningale e disciplina dell'impresa, cit., p. 614; A. MAGAZZU,
Le aziende gestite da entrambi i conings, cit., p. 806 ss.; F. CORSL, 1/ regime patrimoniale della famiglia,
2, Le convenzion: matrimonialr. Faniglia e impresa, cit., p. 172 ss.; M. GIONFRIDA DAINO, La po-
sizione det creditori nella comunione legale tra coning, cit., p. 124 ss.; P. D1 MARTINO, La comunione
legale tra coningz, cit., p. 128 s. Si v. inoltre, in giurisprudenza, App. Milano, 10 maggio 20006,
cit. Ma v. anche le piu risalenti Trib. Cagliari, 6 giugno 1996, n. 977, cit., secondo il quale
«’azienda a conduzione familiare, configurando una fattispecie riconducibile al’'impresa
coniugale e quindi un’impresa collettiva non inquadrabile nei fenomeni societari, non ¢
suscettibile di trasformazione in societa in accomandita semplice»; nonché Trib. Catania, 23
dicembre 1982, in Soczeta, 1984, p. 41, ove si sottolinea che «Nell'ipotesi in cui un’azienda sia
gestita di fatto da entrambi i coniugi ed i medesimi si trovino in regime di comunione legale,
in assenza di precisi accordi formali, I’azienda ricade nell’ipotesi di cui all’art. 177, lett. d)
c.c. ovvero, se si tratti di azienda gia appartenente ad uno dei coniugi prima del matrimonio,
nell’ipotesi di cui al 2° comma dello stesso art. 177; in tali casi, pertanto, non puo applicarsi
la disciplina dettata in materia societaria.

9 Deve rilevarsi, in ogni caso, una sostanziale distinzione tra la razo alla base della
disciplina societaria, rispetto all'ipotesi di azienda coniugale, oggetto di attivita d’impresa
condotta dai coniugi. Mentre la finalita della prima disciplina, infatti, ¢ quella di consentire
una competitiva iniziativa economica, la 70 che informa di sé I'intera riforma del ‘75 — ove
certamente ricade anche la materia afferente alla gestione dell’azienda coniugale destina-
ta ad esercizio d’impresa coniugale — ¢ costituita sia dal raggiungimento della completa
uguaglianza tra coniugi, sia dal soddisfacimento del principio di solidarieta alla base della
conduzione dei rapporti tra i coniugi medesimi. Sul punto, G. Opro, Patrimont antonomi fami-
liari ed esercizio di attivita economica, cit., p. 283; ma v. anche D. VITTORIA, I coniugi cotmprenditor:
(contributo allo studio dellimpresa collettiva non societaria), in Contr. e impr., 1986, p. 874, nonché A.
MAaGAzzU, Le aziende gestite da entrambi i coningz, cit., p. 8006 ss.
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Lart. 181 c.c., in caso di dissenso tra coniugi sul compimento di atti
di straordinaria amministrazione, prevede infatti che, in caso di rifiuto da
parte del coniuge al compimento dell’atto, quest’ultimo potrebbe trovare
autorizzazione giurisdizionale ogniqualvolta rispondente «all'interesse della
famiglia o dell’azienda che a norma della lett. 4) dell’art. 177 fa parte della
comunioney, confermandosi l'attenzione, da parte del legislatore, per I'inte-
resse dell’azienda V.

L’art. 182, 1° comma, c.c. concerne, invece, I'ipotesi della procura, con-
ferita da un coniuge in favore dell’altro, al fine di consentire la gestione del
bene ricadente in comunione: si tratta di delega limitata, in via di principio, al
compimento di singoli atti; il 2° comma, tuttavia, si occupa della particolare
ipotesi in cut il bene oggetto di comunione consista proprio nella piu volte
citata “azienda coniugale”, di talché, in caso «di gestione comune di azienda,
uno dei coniugi puo essere delegato dall’altro al compimento di tutti gli atti

necessati all’attivita d’impresa»

. Detta ultima norma quindi, nel profila-
re una seconda tipologia di atti d’impresa, consente di delineare non solo
'attuale perimetro, statico, di cio che puo intendersi come “azienda coniu-
gale”, ma anche di disciplinarne il suo aspetto piu dinamico, ove, parlando
di «gestione comune d’azienda», puo univocamente intendersi la «gestione
dell’azienda nell’attivita di impresa» .

Ancora, I'art. 183 c.c. prevede 'esclusione del coniuge dall’amministra-
zione in ipotesi quali interdizione e cattiva amministrazione, a fronte delle
quali le norme societarie stabiliscono distinte conseguenze tra cui, ad esem-
pio, 'esclusione del socio dalla societa.

Infine, in base a quanto statuito ex art. 191 c.c. — sempre distintamente

dal comparto normativo societario — lo scioglimento di azienda puo veri-

M Cfr. G. Ovvo, Diritto di famiglia e diritto dell’impresa, cit., p. 376; ID., Patrimoni antonomi
Sfamiliari ed esercizio di attivita economica, cit., p. 281.

72 V. sul punto E. AL MUREDEN, Sub arz. 182 ¢c.c., in M. SEstaA (a cura di), Codice della
Sfamiglia, 1, Costituzione, Carte de: diritts, Quattro codicz, 2* ed., Milano, 2009, p. 844 ss.

@ Cosi G. Ovro, Diritto di famiglia e diritto dell impresa, cit., p. 376 s.; ID., Patrimoni autono-
mit familiari ed esercizio di attivita economica, cit., p. 281 s.
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ficarsi in base a specifica convenzione matrimoniale "™, soggetta in quanto
tale ai requisiti formali di cui all’art. 162 c.c.™: di talché, alla luce della co-

munione legale, lo scioglimento di azienda coniugale potra verificarsi non

tramite liquidazione, bensi attraverso divisione 7.

3. — Atti dispositivi e principio di solidarieta.

Nell’ambito dei rapporti tra interessi familiari e gestione d’impresa vi ¢
un ulteriore profilo la cui disamina risulta, nell’ambito del presente studio,
quantomeno opportuna: quello afferente la qualificabilita degli atti disposi-
tivi compiuti, in favore dell'imprenditore, dal coniuge e in assenza di corri-
spettivo diretto.

In proposito giova ricordare come sia noto, anzitutto, il dibattito in or-
dine alla sostanza del c.d. spirito di liberalita; d’altra parte, non puo non te-
nersi in considerazione la «naturale elasticita della categoria dei doveri della

morale sociale»”,

% Cfr. sul punto T.V. Russo, Le vicende estintive della comunione legale, cit., p. 67, che evi-
denzia come in tal caso, differentemente da quanto previsto ex art. 191, 1° comma, c.c.,
non vi ¢ completa cessazione del regime di comunione legale, bensi la mera estromissione
del singolo cespite, corrispondente all’azienda coniugale, dall’ambito applicativo di detto
regime patrimoniale.

3 Si v. T.V. RUSS0, Le vicende estintive della comunione legale, cit., p. 68.

79 V. ancora G. Opro, Diritto di famiglia e diritto dellimpresa, cit., p. 377; Ip., Patrimoni
antonomt familiari ed esercizio di attivita economica, cit., p. 282.

D Cfr. P. Morozzo DELLA Rocca, Obbligazioni naturali e donazione rimuneratoria, in A.
Parazzo (a cura di), [ contratti di donazgione, Torino, 2009, p. 256 s., il quale evidenzia come
1n proposito non sia rilevante «quale sia lo specifico interesse, o motivo, che abbia spinto il
donante», importando invece «che la funzione svolta in concreto dal contratto non sia pro-
mozionale dei suoi interessi economici, perché altrimenti non piu di donazione dovrebbe
parlarsi, ma di un negozio gratuito economicamente interessaton.

In ordine a1 profili di distinzione tra doveri della morale sociale e comportamentt libera-
mente attuati dai soggetti nel perseguimento di scopi di solidarieta sociale (come attivita di
volontariato, attribuzioni non dovute e spontaneamente finalizzate a scopt di pubblica uti-
lita), e le prestazioni c.dd. etiche o superetiche, v. le autorevoli osservazioni di A. PALAzzo,
Prestazioni cortesi, etiche e superetiche, in Diritto romano attuale, 2000, 3, p. 131 ss.
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Riguardo alla corretta identificazione dello “spirito di liberalita”, 1a dot-
trina piu avveduta ne individua essenza nell’attribuzione patrimoniale non
solo caratterizzata dall’assenza di un corrispettivo — circostanza presente ge-
neralmente anche nei meri contratti gratuiti — ma anche «giustificata dall’a-
nimo liberale, dalla coscienza cioe¢ di conferire ad altri un vantaggio patri-
moniale senza esservi costretti (Zberalitas nullo iure cogente in accipientem facta),
in vista della determinazione degli assetti della futura successione, e quindi
con effetti successori anticipatori. Esso deve riscontrarsi sempre per la qua-
lificazione giuridica della donazione ed ¢ elemento costitutivo del contratto
di donazione al pari dell’arricchimento. Il motivo, invece, si presenta diverso
dallo spirito di liberalita ed ¢ “un movente tutto personale e concreto dell’at-
to volitivo”» .

In generale, si rileva una certa «insofferenza nei confronti di un zuzeresse a
donare identificato esaustivamente sulla indistinta “non patrimonialita” di tale
interesse»™: di tale insofferenza si pone a testimonianza anche quella parte
della dottrina per la quale la cessazione del divieto di donazione tra coniugi
non condurrebbe necessariamente gli atti di disposizione privi di corrispettivo,
realizzati in costanza di matrimonio, all’interno dello schema della liberalita, in
quanto non puo non darsi conto dell’esistenza di una causa faniliae™.

I’enucleazione di una “causa familiare”®" costituisce indubbiamente in-
dice rivelatore dell'incidenza delle dinamiche familiari sulla causa in con-

creto degli atti traslativi privi di corrispettivo diretto®: cio, come osserva

79 In tal senso A. PArLAZz0, A. Sasst, Trattato della successione e dei negozi successors, 2, Negozz
successori antzcipators, Torino, 2012, p. 49.

) V. ancora P. MOROZz0 DELLA Rocca, Obbligazioni naturali e donazione rimuneratoria, loc.
ult. cit.

®0 Cft., in questi termini, G. DORIA, Awtonomia privata e «cansa» familiare. Gli accordi trasla-

1ivi Ira i coningt in occasione della separagione personale e del divorzio, Milano, 1996, passim; nonché
Ip., Liberalita ed interessi familiari, in Dir. fam., 1997, 1, p. 1543.

®) In tal senso T.V. Russo, I zrasferimenti patrimoniali tra coningi nella separazione e nel divor-
zt0, Napoli, 2001, p. 162; ma v. anche, seppure in prospettiva diversa, G. OBERTO, [ contratt;
della crisi coniugale, Milano, 1999, 1, p. 705.

®2 Cfr., sul punto, A. Parazzo, A. Sasst, Trattato della successione e dei negozi successori, 2,
Negozi successori anticipatori, cit., pp. 5-8, ove si evidenzia che «l riferimento all'interesse non
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la dottrina sul punto, «se non porta ad escludere la possibilita di donazioni,
pure o rimuneratorie, tra 1 coniugi, invita tuttavia l'interprete a considerare
con attenzione la possibilita di qualificare diversamente gli atti di trasferi-

mento gratuiti con funzione /ato sensu attuativa dei doveri familiari, siano essi

riconducibili oppure no alla figura dell’obbligazione naturale»®.

In ogni caso, a fronte di attribuzioni patrimoniali rilevanti e/o effet-
tuate in maniera sistematica, deve ritenersi necessario provarne la causa
in concreto dal momento che in caso contrario, come anche sottolineato

dalla giurisprudenza di legittimita, dovrebbe presumersi, nell’attribuzione

patrimoniale del disponente impone un’indagine preliminare sul fenomeno della gratuita
intesa in senso lato, che va sempre piu assumendo un ruolo rilevante. / Come rilevato in
dottrina, e autorevolmente confermato di recente dalla Cassazione, anche a Sezioni Unite
[ riferimento ¢ alla fondamentale Cass., Sez. un., 18 marzo 2010, n. 6538], a qualificare la
fattispecie sul piano giuridico sono gli interessi concreti perseguiti e condivisi dalle parti, la
cui sintesi costituisce in ambito contrattuale la causa del negozio. / La loro corretta indivi-
duazione consente di operare una prima classificazione: a) trasferente e beneficiario sono
entrambi portatori di interessi a carattere non patrimoniale (NP+NP): la fattispecie non
puo evidentemente essere qualificata in termini contrattuali, mancando il requisito della pa-
trimonialita di cui all’art. 1321 c.c.; siamo nell’ambito dei rapporti di cortesia; b) trasferente e
beneficiario sono entrambi portatori di interessi di natura patrimoniale (P+P): la fattispecie
si colloca nell’ambito dei contratti corrispettivi, dove la corrispettivita puo essere diretta
o indiretta; ¢) il trasferente ¢ portatore di un interesse non patrimoniale, non ricevendo
dall’attribuzione vantaggl economici nemmeno indiretti, al contrario del beneficiario che
riceve un vantaggio economico, consistente nell’attribuzione di un diritto reale o personale
(NP+P): la fattispecie va inquadrata nella gratuita o nella liberalita, a seconda delle finalita
dell’attribuzione, dove la liberalita puo essere diretta o indiretta. / I’individuazione degli
interessi concreti perseguiti dalle parti, e quindi della causa dell’attribuzione, prescinde dal
tipo contrattuale effettivamente utilizzato in una data situazione. Infatti, come st specifiche-
ra in seguito, il legislatore ha previsto tipi ad attribuzione unilaterale (donazione, comodato
ecc.), o bilaterale (vendita, permuta ecc.), che si prestano alla realizzazione della gamma di
interessi particolari ora evidenziati, tanto direttamente quanto indirettamente. In quest’ul-
timo caso, il tipo contrattuale diviene strumentale alla realizzazione di una causa diversa da
quella presa a riferimento in astratto dal legislatore per quel dato negozio».

®) In questi termini P. MOROZzO DELLA Rocca, Obbligazioni naturali e donazione rimunera-
toria, cit., p. 257, il quale aggiunge in proposito come risulti forse eccessiva la conclusione di
chi, come G. DORIA, Liberalita ed interessi familiari, cit., p. 1549, ravvisa nell’attivita traslativa
nell’ambito dei rapporti coniugali caratteristiche tali «da renderla in via tendenziale incom-
patibile con la funzione liberale».
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gratuita compiuta dal familiare a vantaggio di suoi congiunti, il carattere

donativo ®¥,

Al di la della questione sulla prova della concreta funzione dell’atto, pare
corretto allinearsi con quella parte della dottrina che ritiene ragionevole
ostare, in via di principio, all’automatico inserimento dell’atto “gratuito”
tra congiunti nell’ambito delle liberalita®), e a tal fine richiama un risalente

orientamento giurisprudenziale ® il quale insetiva, tra le ipotesi da escludere

®Si v. in questi termini Cass., 8 settembre 2004, n. 18065, in Guida al dir., 2004, 45, p. 40,
secondo la quale il negozio costitutivo di fondo patrimoniale deve ritenersi atto a titolo gra-
tuito non rilevando, in senso contrario, i doveri di solidarieta familiare promananti dal matri-
monio, ed ¢ pertanto sottoposto alla disciplina di cui all’art. 64 L.fall. tranne che nel caso in cui
sia in concreto dimostrata «’esistenza di una situazione tale da integrare, nella sua oggettivita,
gli estremi del dovere morale ed il proposito del so/vens di adempiere unicamente a quel dovere
mediante I'atto in questionex; conf. Cass., 26 marzo 2003, n. 4457, in Dir. e giust., 2003, 16, p.
92, in Guust. cin, 2003, 1, p. 1774, in Gius, 2003, p. 1713, e in Arch. cir., 2004, p. 103, secondo cui
«In tema di revocatoria fallimentare, I’atto con il quale il coniuge, ai sensi dell’art. 228 della leg-
ge 19 maggio 1975, n. 151, conviene con I'altro coniuge di assoggettare, senza contropartita,
al regime di comunione legale un bene di sua proprieta, acquistato anteriormente all’entrata in
vigore della citata legge, rientra nella categoria degli atti a titolo gratuito, privi di effetti rispetto
ai creditori ai sensi dell’art. 64 del r.d. 16 marzo 1942, n. 267 (legge fallimentare), atteso che la
facolta concessa dal menzionato art. 228 della legge n. 151 del 1975 non puo essere utilizzata
in pregiudizio dei terzi (1 cui diritti sono espressamente fatti salvi dalla norma stessa) e che
nell’atto non puo, di per sé, configurarsi 'adempimento di un dovere morale — non sussisten-
do alcun obbligo di porre in comunione i beni personali anteriormente acquisiti —, a meno che
non si dimostri in concreto P'esistenza di una situazione tale da integrare, nella sua oggettivita,
gli estremi del dovere morale ed il proposito del so/vens di adempiere unicamente a quel dovere
mediante P'atto in questione». V. infine, per la giurisprudenza di merito, Trib. Milano, 14 aprile
2003, in Guur. it., 2004, p. 1023, in base a cui «La costituzione del fondo patrimoniale ¢ da
considerarsi atto a titolo gratuito e di conseguenza il creditore che ne chieda la revoca ¢ assolto
dall’onere di provare che il coniuge del suo debitore era consapevole del pregiudizio arrecato
al creditore, ovvero compartecipe della volonta del debitore di arrecargli dannow.

® Cfr. P. MOROZZO DELLA RoccA, Obbligazioni naturali e donazione rimuneratoria, cit., p. 257.

®9 V. Cass., 7 aptile 1972, n. 1045, in Giur. it., 1973,1, 1, c. 614; Cass., 29 agosto 1963, n.
2400, in Drr. fall., 1964, 1, p. 15 ss., con note di E. ALVINO, G/ atti compinti in adempimento di un
dovere morale e di G. RAGUSA MAGGIORE, Costztuzione di patrimonto familiare e revocatoria fallimenta-
re. Contra, seppure posteriormente all’abolizione dell’istituto del patrimonio familiare, Cass.,
4 settembre 2000, n. 11545, in Dir. e prat. soc., 2000, 22, p. 86; Cass., 28 novembre 1990, n.
11449, in Fallimento, 1991, p. 365, nonché, per la giurisprudenza di merito, Trib. Napoli, 12
dicembre 2001, in Fallimento, 2002, p. 775.
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tra quelle sottoponibili alla disciplina di cui all’art. 64 Lfall. (oggi sostanzial-
mente trasfusa nell’art. 163®7 del d.Igs. 12 gennaio 2019, n. 14, «Codice della
crisi d’impresa e dell’insolvenza in attuazione della legge 19 ottobre 2017,
n. 155», entrato in vigore il 15 luglio 2022), 1 trasferimenti realizzati dal co-
niuge in favore della comunita familiare, purché proporzionati al patrimonio
del disponente. Tale orientamento, infatti, pur risultando espressione di una
erronea distinzione di fondo tra atto «di pura liberalita» e atto «finalizza-
to all’attuazione del dovere di contribuzione familiare», consentiva, insieme
all’opinione dottrinale volta ad estendere Pefficacia dell’art. 64 1.fall. anche
alle donazioni rimuneratorie®, di porre la questione, sul terreno di confine
tra liberalita e solidarieta, «se anche l'interesse all’'adempimento di un parti-
colare dovere della morale sociale (familiare) — [...] ontologicamente diverso
dall’interesse al perseguimento di utilita generali o di scopi di solidarieta so-
ciale — possa costituire valido fondamento di una promessa o di un negozio
traslativo qualificandolo come estranco all’area dello spirito di liberalita che

(89)

invece caratterizza la donazione (pur se rimuneratoria)»®’. Infatti, ove si

optasse per la soluzione affermativa, la donazione cesserebbe di costituire lo

®0 Su cui si v. A. Picciav, Lazéone revocatoria nella liguidazione gindiziale, in Fallimento, 2019,
p. 1171 ss., spec. p. 1171, ove si sottolinea in proposito che «Il nuovo Codice della crisi con-
ferma I'impianto della disciplina dell’azione revocatoria contenuto nella legge fallimentare.
Gli artt. 163-171 CCII introducono circoscritte modifiche al testo delle norme, ancor oggi
vigenti, della legge fallimentare. I limitati interventi del nuovo codice sono il portato della
scelta legislativa del legislatore delegante, che si ¢ occupato della materia nell’art. 7, comma
4, lett. b). Con tale norma, la L. n. 155/2017 ha disposto che, sia pet le azioni di inefficacia
sia per I’azione revocatoria, il periodo sospetto decorre a ritroso dal deposito della domanda
cui sia seguita 'apertura della liquidazione giudiziale fermo restando il disposto del secondo
comma dell’art. 69-4zs5 Lfall.y. Pit in generale, in ordine alla revocatoria in ambito fallimen-
tare e alla soluzione negoziata della crisi d’impresa, relativamente al periodo precedente
alla riforma ex d.lgs. n. 14/2019, si v. la pregevole disamina di G. ViLLanaccl, A. COEN, La
gestione della crisi di impresa e i piani attestati di risanamento ai sensi dellart. 67, 3° comma, lett. d) legge
fallim., in Dir. fall., 2013, p. 82 ss.

® Cfr. G. Opro, Adempimento e liberalita, Milano, 1947, p. 6 ss.; Ant. D’ANGELO, La
donazgione, cit., p. 31 ss.; F. CARRESL, L vbbligazione naturale nella pii recente letteratura ginridica, in
Rav. trim. dir. proc. civ., 1948, p. 567 s.

®) Cosi P. MOROZZO DELLA Rocca, Obbligaziont naturali e donazione rimuneratoria, cit., p. 259.
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strumento negoziale deputato all’assunzione di promesse di dare, corrispon-

denti all'indiretta esecuzione di obblighi propri della morale sociale.

4. — Interesse del garante e corrispettivita indiretta. Fideiussione omnibus e con-

ferimento.

Alcune fattispecie passate al vaglio della S.C. inducono a rivolgere parti-
colare attenzione agli atti gratuiti (altrimenti evidenziati come «di solidarieta
coniugale») compiuti dal coniuge dell’'imprenditore nei confronti di quest’ul-
timo, nonché alla loro interrelazione con lattivita di gestione dell'impresa:
non puo, infatti, qualificarsi in termini di gratuita lattribuzione patrimo-
nialmente interessata preordinata al raggiungimento di scopi imprenditoriali
condivisi®.

In proposito, la dottrina piu recente ha definitivamente individuato 1 cti-
teri di qualificazione del rapporto, distinguendo le fattispecie in varie cate-
gorie a seconda dell'interesse in concreto realizzato.

In particolare: a) se I'interesse perseguito dall’autore dell’attribuzione ¢ di
natura patrimoniale, cio significa che costui st attende il conseguimento di
una controprestazione, quindi gli interessi patrimoniali di entrambe le parti,
se condivisi, danno luogo, in ogni caso, alla causa onerosa o di scambio®V; b)
se, invece, l'interesse del #adens non ¢ di natura patrimoniale, costui nulla si
attende dall’accipiens (si dice, comunemente, che la prestazione ¢ disinteres-

sata), con la conseguenza che la condivisione dell'interesse non patrimoniale

©0 Cft. Cass., 15 maggio 2010, n. 12045, in Giur. it., 2011, p. 796, con nota di G. RispoL,
Nota in tema di azione revocatoria, la quale sottolinea che «Non costituisce atto dovuto, come
tale escluso dall’ambito applicazione dell’azione revocatoria, il pagamento di un debito sca-
duto mediante datzo zn solutum o donazione remuneratoriay; Cass., 5 luglio 2013, n. 16829, in
Vita not., 2013, p. 1063, con nota di S.P. CErr1, Affectio familiaris, az# di disposizione e societa
di fatto, e in Guur. it., 2014, p. 1428, con nota di E. MoriNo, Affectio societatis ¢ affectio
tamiliaris fra societa apparente e societa di fatto.

OV Si veda sul punto la definizione fornita ex art. 1274 del cddigo civil spagnolo: «En los

contratos onerosos se entiende por causa, para cada parte contratante, la preymc'z'éﬂ 0 promesa de una cosa
0 servicio por la otra parte».
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da luogo alla causa liberale o alla causa gratuita®, secondo che linteresse
richiamato sia 0 meno preordinato alla produzione di effetti duraturi e rile-
vanti, volti a realizzare finalita successorie®?.

E evidente che nel caso in cui il coniuge dell'imprenditore disponga in
suo favore al fine di evitare una disgregazione del patrimonio familiare (inte-
so in senso ampio), viene in rilievo soltanto la fattispecie di cui alla lett. ), in
quanto un soggetto ha interesse di natura patrimoniale all’attribuzione, che
puo essere diretto (allorché vi sia corrispettivo in senso tecnico, ed anche il
tipo utilizzato sia preordinato allo scambio®¥), ovvero indiretto (quando,
pur essendo la causa onerosa, il tipo utilizzato dalle parti possieda struttura
unilaterale, essendo in astratto costruito per il raggiungimento d’interessi
gratuiti o liberali).

Determinare I'interesse del fidetussore a prestare garanzia verso il coniu-
ge® sara, quindi, indispensabile al fine di correttamente individuare la causa
attributiva, con conseguente inquadramento dell’attribuzione nella donazio-
ne indiretta, ove la prestazione risulti sorretta da interesse non patrimoniale
(per appunto, spirito di liberalita), ovvero nella c.d. gratuita strumentale o

corrispettivita indiretta, in caso d’interesse patrimoniale in capo al fideius-

02 Al fine di far rientrare I'efficacia dell’atto gratuito nella cortetta fattispecie sata pet-
tanto necessario valutare 1 concreto il profilo causale dell’attribuzione: la corretta rico-
struzione concettuale della causa si tivela, infatti, determinante al fine di correttamente
individuare un contratto gratuito, una liberalita, ovvero un semplice rapporto di cortesia
(caratterizzato, pertanto, da natura extragiuridica): v. in proposito le pregevoli riflessiont di
A. Sasst, Equita e interessi fondamentali nel diritto privato, Perugia-Roma, rist. 2011, p. 79; Ib.,
Garanz;ia del credito e t1pologze commissorie, Napoli, 1999, p. 429 ss.; ID., Contratti collegati e discipli-
na della nullita parziale: un difficile connubio (il caso del patto commissorio), in Rass. ginr. umbra, 2003,
p. 418 ss.; ID., La tutela civile degli interessi patrimoniali, in A. PALAZZO, A. SAssI, F. SCAGLIONE,
Permanenze dell interpretazione civile, Perugia, 2008, p. 98; nonché A. Parazzo, A. Sassi, Trattato
della successione e dei negozi successors, 2, Negogi successori anticipatori, cit., p. 47 ss.

@9 Sul punto A. PArLAZzO, A. Sasst, Trattato della successione e dei negozi successors, 2, Negozi
successori anticipators, cit., p. 20.

O Cfr. A. PaLAzz0, A. Sasst, Trattato della successione e dei negozi successori, 2, Negozi succes-
sori anticipatort, cit., spec. pp. 8, 21 e 26 s.

®> Cfr. Cass., 5 luglio 2013, n. 16829, cit.
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sore®; come sostiene la dottrina pit avveduta potra, in ogni caso, palesarsi
interesse del garante esclusivamente a mezzo di «procedimento equitativo,
consistente in un’attenta valutazione delle singole circostanze attinenti al
caso concreto, della “storia” delle parti (fides) e dei loro rapporti pregressi» 7.

Come facilmente intuibile, le questioni maggiormente rilevanti in pro-
posito si rinvengono nell’ambito della corrispettivita indiretta, in quanto ri-

guardano il settore qualitativamente e quantitativamente piu importante in

cui la garanzia fideiussoria trova applicazione: lattivita d’'impresa®?.

Ove, pertanto, la garanzia risulti prestata nell'interesse di un imprenditore,

O A. Sasst, Contratti di garanzia, in A. PALAZZO, S. MAZZARESE (a cura di), [ contratti
gratuitz, Torino, 2008, p. 495.

O0 Cosi A. Sasst, Contratti di garanzia, cit., p. 495.

®9 In base al provvedimento n. 55 del 2 maggio 2005 della Banca d’Italia (¢<ABI — Con-
dizioni generali di contratto per la Fideiussione a garanzia delle operazioni bancarie») (cfr.
§ 61, nt. 5), 1l 72% delle garanzie personali viene rilasciato da persone fisiche a copertura
di rischi relativi a crediti concessi dalle banche a «famiglie produttrici» e a «societa non fi-
nanziarie». Deve ritenersi piu difficile, pertanto, che una fidetussione venga prestata da una
societa commerciale, anche se ormai si considera superato il problema dell’attinenza della
fidetussione all’oggetto sociale. La Cassazione aveva, in due risalenti pronunce, ritenuto
valide le garanzie prestate da societa esclusivamente in presenza di specifica ed espressa
previsione statutaria: cfr. Cass., 25 ottobre 1958, n. 3471, in Foro 7., 1959, 1, c. 1150 nonché
in Dir. fall., 1959, 11, p. 61, e Cass., 20 giugno 1958, n. 2148, in Banca borsa tit. cred., 1959, 11,
p. 27, nonché in Dir. fall., 1958, 11, p. 439; per la dottrina sul punto cfr. V. ALLEGRI, Prime
consideraziont sui nuovi modelli A.B.1. di fideiussione, in M. VIALE (a cura di), I nunovi modelli A.B.1I.
di fideiussione. Quaderni teorico-pratict per impresa, 1, Torino, 1990, p. 17 ss., e ivi ulteriori riferi-
menti. Tale impostazione, ampiamente criticata in dottrina, ¢ stata in seguito abbandonato
a meta degli anni Settanta, in due sentenze, nelle quali si afferma come I'inerenza della
garanzia all’'oggetto sociale debba in ogni caso valutarsi riguardo al caso concreto, tenendo
in considerazione anche I'interesse del garante: cfr. Cass., 14 settembre 1976, n. 3150, in
Foro 11, 1977, 1, c. 1998, in Giur. comm., 1977, p. 771, con nota di G. LA VILLA, A% estranei
all’oggetto sociale e collegamento fra societa, nonché in Riv. dir. comm., 1978, 11, p. 220, con nota di
G. FeRrR1, Garanzia per debito altrui, pagamento di debito altrui, e atti estranei alloggetto sociale, 11 qua-
le afferma (p. 231 ss.) che I'estraneita dell’atto all’oggetto sociale rileva in ordine al potere
degli amministratori e non in ordine alla capacita della societa e che, di conseguenza, I’atto
estraneo all’'oggetto sociale puo essere sempre ratificato dall’assemblea ordinaria; Cass., 7
tebbraio 1975, n. 466, in Fore i1., 1975, 1, c. 1382; v. inoltre, per la giurisprudenza di merito,
Trib. Milano, 26 settembre 1983, in Rin. 7. leasing, 1985, p. 181. In dottrina si v., oltre agli
autori gia citati, G. Gripro, Garangie atipiche e fallimento, in Contr. e impr., 1986, p. 391 ss.
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orientamento giurisprudenziale maggioritario ¢ propenso a ritenere la medesi-
ma come idonea a realizzare un conferimento in societa, di talché, venendosi
a creare un sostanziale vincolo societario tra garante e garantito, I'eventuale
fallimento di quest’ultimo dovrebbe considerarsi esteso anche al primo®”,
Come gia sottolineato " non puo ritenersi sufficiente, la mera prestazio-
ne delle garanzie, a provare la sussistenza di un vincolo societario, essendo
necessario a detto fine non solo che le garanzie assumano il carattere di si-
stematicita, ma anche il concorso con altri elementi strutturali del contratto
socletario, tra i quali vi ¢ I'ingerenza nella gestione imprenditoriale, la spen-
dita del nome e la partecipazione agli utili: elementi, tutti, da valutarsi ne-
cessariamente a mezzo di un procedimento sostanzialmente equitativo"".
Sulla scorta di tale orientamento vi sono decisioni secondo cui, al fine di
poter parlare in termini di “societa di fatto” tra garante e garantito, sareb-
be necessario ravvisare la sussistenza sia della componente patrimoniale, la
quale puo essere anche costituita da una fidetussione omnibus, sia di quella
gestionale, cioe a dire I'ingerenza, da parte del fideiussore, nella conduzione
dell'impresa: solo a tali condizioni il garante potrebbe assumere la qualifica

— pet quanto de facto — di socio 2.

) Cft., exc multis, Cass., 7 giugno 1974, n. 1690, in Giur. comm., 1975, p. 733, con nota
di D. Test1, Quando il finansiamento puo dirsi conferimento; ma v. anche Trib. Napoli, 22 marzo
1994, in Banca borsa tit. cred., 1995, 11, p. 616, con nota di F. FIMMANO, I/ fallimento del fideinssore,
ove si pone a fondamento della decisione il fatto che 1 familiari abbiano rilasciato fideius-
sione omnibus ad istituti bancari, e considera tale elemento, di per sé (nonché in assenza
di prova contraria) un indice rivelatore sia dell’esistenza del rapporto societario che della
partecipazione dei sovventori alla gestione economica della societa. In dottrina, sul punto,
si v. A. ARoLDI1, Consegnenze del nuovo diritto di famiglia sulla garanzia patrimoniale e sui contratti
bancari, in Banca borsa tit. cred., 1975, 1, p. 485 s.; . Rioro, Garanzie reali e personalt prestate dai
coniugi in regime di comunione legale, in Bancaria, 1977, p. 679; G. Opro, Responsabilita patrimoniale
e nuovo diritto di famiglia, in Rev. dir. civ., 1976, p. 106; R. Costi, Lavoro e impresa nel nuovo diritto
di famiglia, cit., p. 89.

0 V. retro, § 1.

1 Su cui v. A. Sasst, Contratti di garanzia, cit., p. 496.

192 Cft. Cass., 23 dicembre 1982, n. 7119, cit.; App. Firenze, 3 aprile 1970, cit.; Trib. Na-
poli, 2 luglio 1980, in Rén dir. comm., 1981, 11, p. 149, con nota di G. GIORDANO, Conferimento,
[ideinssione e confusione di patrimons; Trib. Lucca, 21 luglio 1978, in Banca borsa tit. cred., 1979, 11,
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In realta, come sottolineato da autorevole dottrina®?, pur arrecando la
concessione di garanzie sicuri vantaggi economici all'impresa (salvo il caso
in cui cio risulti, in ipotesi particolari, espressamente previsto ex /ege: ctr. art.
2404, 6° comma, c.c.), la fideiussione ommnibus non appare di per sé ricon-
ducibile alla nozione di conferimento tecnicamente intesa, costituendo, il
medesimo, assunzione dell’obbligo di compiere una prestazione — avente ad
oggetto beni o servizi!™, nonché una destinazione permanente — ditretta al
raggiungimento dello scopo societario ""; la fideiussione oznibus concorre
al conseguimento dello scopo societario solo indirettamente, ed accedendo
al debito principale ¢ fonte di obbligazione solo eventuale, i cui effetti pos-
sono addirittura cessare, essendo contrattualmente previsto, in favore del

garante, il diritto di recesso ex art. 4 del modulo A.B.I.(%.

241, con nota di M. BRONZINL, La fidezussione bancaria non ¢ prova di societa; Trib. Firenze, 6 ot-
tobre 1975, in Dir. fall., 1976, 11, p. 258, con nota di ID., Formalita per ['estensione del fallimento.
Fideiussioni non pericolose. In argomento v. anche App. Bologna, 9 giugno 1981, in Gzur. conmm.,
1982, p. 205, con nota di G. SPATAZZA, Verso la soppressione del socio occulto, cit. In dottrina cfr.,
oltre agli autori citati, N. SALANITRO, Le banche e ¢ contratti bancars, in Tratt. dir civ. Vassalls, Torino,
1983, p. 227 ss.; nonché V. ALLEGRI, Prime considerazioni sui nuovi modelli A.B.L. di fideinssione, cit.,
p. 16; M. VIALE, Fideiussione omnibus, in Contr. e impr., 1990, p. 305 ss.

99 A, Sasst, Contratti di garanzia, cit., p. 497.

109 F utile ricordare in proposito la questione sorta sotto la vigenza del testo origina-

rio dell’art. 1469-bis c.c., contenente il riferimento — poi abrogato — ai contratti aventi ad
oggetto «la cessione di beni o la prestazione di servizi». Riguardo a detta disposizione era
opinione condivisa, infatti, che la fideiussione non potesse realizzare la «cessione di beni»
ovvero la «prestazione di servizi» richiesti, dalla norma, ai fini di applicabilita della disciplina
dei contratti del consumatore, e cio pur evidenziandosi I'incongruita del dato normativo,
il quale aveva recepito in modo difforme la direttiva 93/13/CEE, nonché proponendo-
si talune soluzioni interpretative volte ad applicare la normativa sul consumatore almeno
nell'tpotest in cui la fidetussione accedeva a contratti aventi ad oggetto la cessione di beni o
la prestazioni di servizi; per la questione, nonché per le soluzioni prospettate sia in dottrina
che in giurisprudenza, v. L. RUGGERI, La fideiussione, in L. RUGGERI, S. MONTICELLI, Garanzze
personali, in Tratt. dir. civ. Cons. naz. Notariato diretto da P. Perlingieri, Napoli, 2005, p. 191 ss.

19 Cft. G. FuRR1, Le societa, in Tratt. dir. civ. Vassalli, Totino, 1987, p. 16, nt. 3.

199 In argomento M. BRONZINI, La fideinssione bancaria non ¢ prova di societa, cit., p. 245;

ma v. anche C. GIANNATTASIO, Fideinssione a garanzia di apertura di credito a societa di persone intesa
come conferimento in societd, in Banca borsa tit. cred., 1974, 1, p. 32 ss.
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11 fatto, tuttavia, che la prestazione di garanzia non integri tecnicamente
un conferimento in societa non porta automaticamente ad escludere che tra
fideiussore e garantito sussista un vincolo societario sostanziale!”: deve
darsi conto, infatti, della possibilita d’intendere il concetto di “apporto so-
cietario”, per quanto con i predetti limiti, in senso ampio, di talché oggetto
della prestazione potra essere un’attivita lavorativa ovvero di collaborazione
alla conduzione imprenditoriale™. Pertanto, sempre tenendo conto che al
fine di potersi configurare un vincolo societario tra garante e garantito ¢
necessaria la sussistenza di tutti i requisiti propri di suddetto vincolo (confe-
rimento, gestione in comune e partecipazione agli utili), dovra verificarsi se
vi sia stata da parte del fideiussore I'assunzione, in concreto, di un obbligo
potenzialmente qualificabile come conferimento ™.

Tali conclusioni devono quindi ritenersi applicabili in fattispecie in cui la
fideiussione sia prestata da un congiunto dell'imprenditore"'”; come gia si ¢
avuto modo di precisare, in tale ipotesi ¢ rinvenibile, in misura ancora mag-
giore, 'importanza di addivenire ad una corretta individuazione della causa
attributiva'V: di regola, infatti, il vincolo familiare costituisce esclusivamen-
te il motivo — usualmente a carattere non patrimoniale — della prestazione

di garanzia, mai, di per sé (soprattutto in mancanza di cointeressenza del fi-

WA, Sasst, Contratti di garanzia, cit., p. 497.
1% Sul punto ancora G. FERRrl, Le soceta, cit., p. 16.
WA, Sasst, Contratti di garanzia, cit., p. 498.

M0 Cfr. C. GIANNATTASIO, Fideiussione prestata da prossimo congiunto a garanzia di apertura
di credito, erroneamente intesa come conferimento in societd, in AANV., Le garangie reali e personali nei
contratti bancari, Milano, 1976, p. 119 ss. Per alcuni profili comparatistict v. S. CATANOSSI, Le
[ideiussioni prestate dai prossimi congiunti. Saggio di diritto comparate, Perugia-Roma, rist. 2013,
spec. p. 41 ss.

D Sul punto v. Trib. Cassino, 23 gennaio 2001, in Gius, 2002, p. 332, secondo il quale
«Sussiste una societa di fatto tra coniugi allorquando un coniuge compia ripetuti atti di
amministrazione, gestione e finanziamento con riferimento all'impresa dell’altro coniuge,
apparendo all’esterno come contitolare della stessa, non potendo tali condotte giustificarsi
né nell’adempimento di obblighi nascenti dal rapporto di coniugio, né alla stregua di appor-
to all'impresa familiare altrui, posto che in quest’ultimo caso I'unica persona legittimata ad
agire nei confronti dei terzi ¢ il titolare dell'impresa.
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detussore nell’attivita economica del destinatario del finanziamento), indice
dell’esistenza di un rapporto societario™?, di talché l'attribuzione avviene,
in tali ipotesi, assumendo le caratteristiche proprie della donazione, soggia-
cendo in quanto tale alla relativa disciplina®?. E evidente che, in presenza
ad esempio di cointestazione di conti correnti, la sistematica prestazione, da
parte dell’'un coniuge, di fideiussioni a garanzia delle esposizioni dei soli con-
ti intestati all’altro, la comproprieta di buona parte degli immobili utilizzati
nella cogestione imprenditoriale nonché, infine, la costituzione d’ipoteca vo-
lontaria a favore di banche creditrici, costituiscono elementi comprovanti,
sotto il profilo causale, una netta preponderanza del vincolo societario su
quello familiare™'?.

A conclusioni in parte difformi si potrebbe arrivare nella gia citata ipotest
d’impresa familiare, argomento che presenta, peraltro, maggiore complessi-
ta. In ordine alla prestazione di una fidetussione omnibus in tavore dell’im-
prenditore da parte del coniuge collaboratore all’'impresa familiare si ritiene:
da parte della giurisprudenza, che detta prestazione debba considerarsi rive-
latrice, unitamente ad altri elementi (come, ad esempio, la partecipazione agli
utili) dell’esistenza di un vincolo societario®?; da parte della dottrina, che
possa ravvisarsi un’impresa collettiva, con conseguente fallimento, in caso
d’insolvenza, di entrambi i coniugi?'?. Come sottolineato dalla dottrina piu
avveduta'”] entrambe le teorie richiamate non tengono conto della totalita
delle situazioni concretamente realizzabili e si fondano, peraltro, su presup-

posti non sempre sistematicamente coerenti apparendo, pertanto, affette

W2 Cfr. A. Sasst, Contratti di garanzia, cit., p. 498.

19 Sul punto A. PALAZZO, At gratuiti e donaziont, in Tratt. dir. civ. Sacco, Totino, 2000,

p. 116.
9 Cft. Cass., 5 luglio 2013, n. 16829, cit.

19 Cfr. App. Messina, 26 luglio 1985, cit. Quanto ai punti di distinzione tra i due istituti
ed ai relativi criteri d’individuazione v., per tutti, G. FERR1, Le soczeza, cit., p. 36 ss.

M9 Cfr. N. SALANITRO, Fideiussione omnibus e impresa familiare, in AANN., Fideinssione om-

nibus, 7 rapporti bancari nel nuovo diritto di famiglia e problemi di diritto penale bancario, Milano,
1978, p. 58 ss.

WDV, sul punto A. Sasst, Contratti di garanzia, cit., p. 499.
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da particolare rigidita: il rilascio della fidetussione non influisce, infatti, sul
rapporto intercorrente tra i coniugi, con essa profilandosi la mera garanzia
di un debito altrui; quanto alla partecipazione agli utili, questa non puo con-
siderarsi, in sé, indice di rapporto societario, in quanto ¢ normativamente
prevista (cfr. art. 230-bis c.c.) a tutela del coniuge mero collaboratore e in
posizione, pertanto, debole.

Solo la verifica della situazione concreta consentira, quindi, la corretta in-
dividuazione della posizione del coniuge garante nei confronti dell'impresa,

e cio a mezzo del gia citato, fondamentale, procedimento equitativo.






