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Abstract

Lo studio analizza le novità introdotte dalla riforma del processo civile in tema di partecipazione di incapaci all’impresa. In particolare, si esaminano le autorizzazioni necessarie sia per la continuazione dell’esercizio di impresa commerciale sia per l’assunzione di partecipazioni sociali, anche in riferimento all’esercizio del diritto di voto e degli altri diritti e facoltà connessi alla posizione di socio.
Si individuano, poi, i casi in cui l’autorizzazione può essere rilasciata dal notaio.
Sommario. 1. Le novità introdotte dalla riforma del processo civile in tema di partecipazione di incapaci all’impresa - 2. La continuazione dell’esercizio di impresa commerciale - 3. Impresa commerciale, agricola e impresa commerciale minore - 4. Il minore emancipato - 5. Il beneficiario di amministrazione di sostegno - 6. Assunzione di partecipazioni sociali - 7. La competenza notarile al rilascio di autorizzazioni

1. Le novità introdotte dalla riforma del processo civile in tema di partecipazione di incapaci all’impresa
Il d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 149, in attuazione della delega al Governo per l'efficienza del processo civile e per la revisione della disciplina degli strumenti di risoluzione alternativa delle controversie e misure urgenti di razionalizzazione dei procedimenti in materia di diritti delle persone e delle famiglie, nonché in materia di esecuzione forzata, è intervenuto sul codice civile modificandolo in ordine alla competenza giudiziaria a rilasciare le autorizzazioni in materia di operazioni da compiere da parte di minori ed incapaci.

L'intero sistema è improntato ad una esaltazione del ruolo del Giudice Tutelare al quale vengono attribuite competenze che prima erano anche del Tribunale. Eccezion fatta per la materia dei beni ereditari, nella quale resta la competenza del Tribunale, residuano alcune differenze in ordine all’individuazione dell’autorità competente per il rilascio dell’autorizzazione alla continuazione dell'esercizio dell'impresa commerciale.

Prima della riforma, per i minori in potestate e sotto tutela, nonché per gli altri incapaci, la competenza era attribuita al Tribunale.

La riforma ha inciso sugli articoli 320, comma 5, 397 e 425 c.c. attribuendo la competenza ad autorizzare la continuazione dell'esercizio dell'impresa commerciale direttamente al Giudice Tutelare, anche se occorre precisare che per il minore emancipato l'art. 397 c.c. non fa riferimento alla continuazione ma parla genericamente di esercizio dell'impresa, per cui si è posto in dottrina l'interrogativo se per quest'ultimo possa essere autorizzato oltre che la continuazione anche l'inizio di un'impresa commerciale.

Non viene, invece, modificato l'art. 371, ultimo comma, c.c., secondo cui per i minori sotto tutela e per gli interdetti (per questi ultimi in considerazione del rinvio effettuato dall'art. 424 c.c.) permane la competenza del Tribunale, laddove il Giudice Tutelare, ai sensi dello stesso art. 371, comma 1, n. 3. c.c., abbia stimato utile per l'incapace la continuazione dell’impresa (la norma, a differenza degli artt. 320, comma 5, 397 e 425 c.c., allude genericamente all’esercizio dell’impresa, senza specificare se questa abbia o meno carattere commerciale).

Restava e resta il dubbio delle autorizzazioni necessarie per il soggetto beneficiario dell'amministrazione di sostegno. A parte l'interrogativo se questi possa soltanto continuare o anche iniziare l’esercizio di un’impresa, in ragione del fatto che si ritengano applicabili le norme dettate in materia di tutela o quelle relative al minore emancipato, laddove per queste ultime di aderisca all'interpretazione estensiva sopra evidenziata (art. 371 o art. 397 c.c.), residua il dubbio se operino, nel silenzio del provvedimento di nomina dell'amministratore di sostegno, le norme sull'interdizione o quelle sull'inabilitazione. A seconda, infatti, delle norme applicabili ne consegue, al contrario della disciplina ante riforma, la individuazione del diverso giudice competente (Tribunale o Giudice Tutelare).

Si sottolinea, inoltre, che il legislatore della riforma ha abrogato l'art. 375 c.c. e riformulato l'art. 374 c.c., attribuendo alla competenza del Giudice Tutelare anche le materie prima spettanti al Tribunale con la sola eccezione, per come sopra segnalato, della competenza per quest'ultimo in ordine all'autorizzazione alla continuazione dell'esercizio dell'impresa ex art. 371, ultimo comma, c.c., che non è stato, invece, modificato.

Resta da verificare se tale ultima disposizione si debba considerare implicitamente abrogata, proprio in considerazione della volontà del legislatore di identificare il Giudice Tutelare come l'unica autorità giudiziaria competente in materia di minori ed incapaci (ad eccezione della materia dei beni ereditari) o se, invece, la disposizione in oggetto costituisca l'unica eccezione del sistema per i minori sotto tutela e per gli interdetti.

Solo per i minori sotto tutela e per gli interdetti si continua a prevedere la necessità di autorizzazione per l’accettazione di donazioni e legati sottoposti a pesi o a condizioni (art. 374, comma 1, n. 6, c.c. post riforma) contrariamente a quanto stabilito per i minori in potestate dove il suddetto riferimento (pesi o condizioni) non era e non è previsto (art. 320, comma 3, c.c.).
Ciò posto, resta fermo il principio secondo cui l’esercizio di attività di impresa da parte di soggetti incapaci è generalmente soggetto al rilascio di autorizzazione.

L’attuale quadro normativo, per effetto delle novità introdotte con il d.lgs. 149/2022, risulta composto dalle seguenti disposizioni:

- art. 320, comma 5, c.c., che prescrive la necessità dell’autorizzazione del giudice tutelare per la continuazione dell’esercizio di una impresa commerciale da parte di minori sottoposti a responsabilità genitoriale;

- art. 371, comma 2, c.c., che prescrive la necessità dell’autorizzazione del tribunale per la continuazione dell’esercizio di una impresa (la norma testualmente non specifica se commerciale o di altro genere) da parte di minori sottoposti a tutela;

- art. 397 c.c., che prescrive la necessità dell’autorizzazione del giudice tutelare per l’esercizio di una impresa commerciale da parte di minori emancipati;

- art. 425 c.c., che prescrive la necessità dell’autorizzazione del giudice tutelare per la continuazione dell’esercizio di una impresa commerciale da parte di inabilitati.

La disposizione dell’art. 371, comma 2, c.c., dettata per i minori sottoposti a tutela, trova applicazione anche agli interdetti per effetto del rinvio contenuto nell’art. 424 c.c., mentre nulla è espressamente sancito dal legislatore per i beneficiari di amministrazione di sostegno.

Il quadro normativo sopra descritto è, poi, completato dal disposto dell’art. 2294 c.c., che subordina in ogni caso la partecipazione di un incapace alla società in nome collettivo all’osservanza delle disposizioni degli articoli 320, 371, 397, 424 e 425 c.c. La norma, per effetto del rinvio contenuto nell’art. 2315 c.c. e del combinato disposto dell’art. 208 disp. att. c.c., è da ritenersi applicabile anche alle società in accomandita semplice e relativamente alla sola partecipazione in qualità di accomandatario, mentre nulla si prevede per la partecipazione in società semplici, di capitali e cooperative.
2. La continuazione dell’esercizio di impresa commerciale
Al minore, salvo che non sia emancipato, all’inabilitato e all’interdetto non è consentito di intraprendere l'esercizio di una nuova impresa commerciale, in quanto in assenza di un pregresso esercizio dell’attività d’impresa non sarebbe possibile valutare l’opportunità per l’incapace di parteciparvi
.

Soltanto rispetto a imprese preesistenti è possibile individuare una serie di elementi, quali i costi e i ricavi degli esercizi precedenti, i rapporti contrattuali in essere, l’entità e il valore dei beni aziendali, che devono essere enunciati nell’stanza da presentare all’autorità competente, affinché questa possa valutare correttamente il rischio d’impresa che l’incapace andrà ad assumere
.
Si è, in proposito, rilevato che il rischio d’impresa, slegato da una pregressa prassi, risulta poi amplificato dalla grave incidenza sul patrimonio dell’incapace che potrebbe derivare da una situazione di insolvenza, soprattutto alla luce della scelta del legislatore italiano di non introdurre la figura dell’impresa individuale a responsabilità limitata, presente in altri ordinamenti anche dell’Unione Europea
.

Per tali ragioni si esclude, altresì, la possibilità di modificare l’oggetto di un’impresa già esistente, equiparando tale modifica alla costituzione ex novo di impresa
.

Deve, peraltro, tenersi presente che la prosecuzione dell’esercizio dell’impresa presuppone che i beni aziendali facciano parte del patrimonio dell’incapace e ciò può senza dubbio avvenire per effetto di un acquisto a titolo di donazione o successione, che a sua volta necessita di autorizzazione; in particolare, ove si tratti di azienda devoluta all’incapace per successione ereditaria, occorre anche che l'eredità sia stata accettata con beneficio di inventario, per effetto della previsione contenuta nell’art. 471 c.c. che impone tale obbligo a minori e interdetti
. In difetto di un simile presupposto sostanziale, l'autorizzazione eventualmente concessa dal tribunale è invalida e, dunque, inidonea a far assumere all’incapace la qualità di imprenditore commerciale, assoggettabile alla procedura di liquidazione giudiziale
.

Quanto al legato di azienda, le novità introdotte dal d.lgs. 149/2022 non hanno inciso sulle questioni interpretative concernenti, in generale, l’acquisto di un legato e che riguardano:

- il rapporto tra l’art. 649 c.c. (secondo cui il legato si acquista senza bisogno di accettazione) e gli artt. 320, comma 3, e 374, n. 6, c.c. (che impongono l’autorizzazione per l’accettazione del legato da parte del legale rappresentante dell’incapace);
- il rapporto tra l’art. 320, comma 3, c.c. (che impone l’autorizzazione per l’acquisto di legati in generale, senza specificare alcuna limitazione concernente le caratteristiche di questi) e l’art. 374, n. 6, c.c. (che prescrive l’autorizzazione per l’acquisto di legati soggetti a pesi o condizioni).
Relativamente alla prima questione, sembra prevalere in dottrina la tesi secondo cui anche il minore acquista il legato ipso iure, laddove l’accettazione – che necessita pur sempre di autorizzazione - avrebbe unicamente lo scopo di rendere definitivo l’acquisto, escludendo la possibilità di un rifiuto
.

In merito, invece, al rapporto tra art. 320, comma 3, e art. 374, n. 6, c.c., v’è chi prende atto della diversa formulazione delle due norme, ritenendo che non occorre l’autorizzazione per l’acquisto di legati non soggetti a pesi o condizioni in favore di minori sotto tutela
.

V’è chi, però, in senso contrario ha prospettato un’interpretazione adeguatrice dell’art. 374 c.c., ipotizzando che tale norma debba leggersi alla luce di quanto stabilito nell’art. 320 c.c., con la conseguenza che anche per il minore sotto tutela occorrerebbe l’autorizzazione all’acquisto di qualsiasi legato, indipendentemente dalla soggezione a pesi o condizioni
.

È, invece, dibattuto se l’acquisto possa avvenire a titolo oneroso. La tesi negativa, autorevolmente sostenuta
, si fonda sulla considerazione per cui tale acquisto si tradurrebbe in un investimento di capitali eccessivamente rischioso, difficilmente giustificabile sotto il profilo della necessità o dell’utilità evidente per l’incapace. La tesi favorevole, altrettanto autorevolmente sostenuta
, si fonda invece sulla possibilità per il giudice di valutare, tenuto conto anche della natura onerosa dell’acquisto, l’utilità dello stesso, purché si tratti pur sempre di impresa preesistente e già avviata. Tale seconda tesi sembra tenere maggiormente in considerazione l’opportunità di vagliare, caso per caso, la necessità o l’utilità evidente dell’acquisto, che ben potrebbero ricorrere anche in caso di acquisto a titolo oneroso, tenuto conto della particolare redditività dell’impresa da continuare.
Sebbene, poi, l’acquisto del complesso aziendale debba necessariamente precedere, da un punto di vista cronologico, la continuazione dell’esercizio dell’impresa, da un punto di vista logico la decisione se acquistare o meno l’azienda potrebbe risultare strumentale all’effettiva possibilità di esercitarla, il che renderebbe in tale evenienza opportuno procedere dapprima alla richiesta di autorizzazione alla continuazione dell’impresa e, successivamente, alla richiesta di autorizzazione all’acquisto della stessa.

Sennonché, stando all’orientamento giurisprudenziale che consente la continuazione delle sole imprese relative alle aziende già facenti parte del patrimonio dell’incapace, in questi casi si è suggerita l’opportunità di ricorrere ad accorgimenti pratici consistenti o nel sottoporre l’acquisto dell’azienda alla condizione risolutiva del mancato rilascio dell’autorizzazione alla continuazione dell’esercizio dell’impresa
, o nella richiesta, contestuale a quella di acquisto dell’azienda, di autorizzarne l’affitto per l’ipotesi di mancato rilascio dell’autorizzazione alla continuazione
.

Peraltro, a seguito delle novità introdotte dal d.lgs. 149/2022, l’eventualità che un giudice autorizzi l’acquisto dell’azienda e che, successivamente, un altro neghi la continuazione dell’esercizio dell’impresa è limitata all’ipotesi in cui l’incapace sia un minore sotto tutela o un interdetto, per i quali permane la competenza del tribunale al rilascio dell’autorizzazione alla continuazione dell’esercizio dell’impresa. Diversamente, per i minori sottoposti alla responsabilità genitoriale, per gli inabilitati e per gli emancipati, la competenza al rilascio dell’autorizzazione sia all’acquisto dell’azienda, sia alla continuazione dell’impresa, è ora affidata al giudice tutelare, con conseguente possibilità di richiedere contestualmente entrambe le autorizzazioni alla medesima autorità che effettuerà in un unico contesto le dovute valutazioni (fermo restando che lo stesso giudice potrebbe poi ritenere utile il solo acquisto dell’azienda finalizzato a un successivo affitto della stessa, ma non anche l’esercizio dell’impresa da parte dell’incapace).

La continuazione di un’impresa commerciale può, poi, dipendere, oltre che dall’acquisto della proprietà dei beni aziendali, dalla conclusione di un contratto che attribuisce il godimento dell’azienda, quale ad esempio l’affitto. Anche in tal caso si dovrebbe procedere tanto alla richiesta dell’autorizzazione alla conclusione del contratto con cui si acquistano la disponibilità e il godimento dell’azienda, quanto alla richiesta di autorizzazione per la prosecuzione dell’impresa
.
L’art. 425 c.c., in materia di continuazione dell’esercizio di impresa commerciale da parte dell’inabilitato, prevede altresì la possibilità che la relativa autorizzazione sia subordinata alla nomina di un institore.

Si ritiene che ove il giudice autorizzi l’inabilitato alla continuazione dell'impresa imponendo la nomina di un istitore, detta nomina debba essere effettuata dall'inabilitato stesso, sia pure con l'assistenza del curatore
. In tale evenienza, l'institore può compiere tutti gli atti relativi all'esercizio dell'impresa, ma pur sempre sotto il controllo da parte dell’inabilitato, stante il disposto degli artt. 2203 ss. c.c., che disciplinano in via generale la figura della preposizione institoria
.

Sebbene la nomina dell’institore sia espressamente prevista dal solo art. 425 c.c., essa risulta possibile anche per le altre tipologie di incapaci autorizzati all’esercizio dell’impresa, stante l’assenza di divieti in tal senso
.

Si ritiene, inoltre, che in ragione del carattere strumentale del ricorso alla figura dell’institore, non sembra necessaria una specifica autorizzazione per la sua nomina, trattandosi di atto inerente all’esercizio dell’impresa
.

Infine, tra le norme in materia di esercizio dell’impresa da parte di incapaci, soltanto l’art. 397, comma 2, c.c., contempla, rispetto al minore emancipato, la possibilità di revoca dell’autorizzazione.

Anche in tal caso si può ipotizzare che la norma esprima un principio valevole per le diverse forme di incapacità e che, quindi, possa aversi la revoca anche dell’autorizzazione concessa nei confronti delle altre tipologie di incapaci; se ne ha conferma nel disposto dell’art. 2198 c.c., che contempla l’obbligo di iscrizione nel registro delle imprese dei provvedimenti di revoca dell’autorizzazione all’esercizio dell’impresa concessa non solo a minori emancipati, ma anche a minori, interdetti e inabilitati
.
3. Impresa commerciale, agricola e impresa commerciale minore
Eccezion fatta per l’art. 371, comma 2, c.c., tutte le norme in tema di autorizzazione all’esercizio dell’impresa alludono al carattere commerciale di questa
.
Si è, quindi, ritenuto che l’autorizzazione non occorra per l’esercizio dell’impresa agricola, la quale potrà, peraltro, essere non soltanto continuata, ma anche iniziata
. Tale esclusione potrebbe, inoltre, ritenersi condivisibile anche alla luce delle disposizioni contenute nel nuovo Codice della crisi d'impresa e dell'insolvenza (d.lgs. 12 gennaio 2019, n. 14), che limita la procedura della liquidazione giudiziale ai soli imprenditori commerciali
.

In passato la dottrina si è interrogata sulla necessità di richiedere l’autorizzazione in caso di piccolo imprenditore commerciale, ritenendo che, nonostante la non fallibilità di questo ai sensi dell’allora in vigore art. 2221 c.c., non esiste una differenza qualitativa rispetto all’imprenditore commerciale in senso proprio, tale da giustificare un trattamento disomogeneo del regime di autorizzazione, e considerata, altresì, la costante variabilità dei requisiti dimensionali di un’impresa, che potrebbe facilmente evolversi da piccola impresa in media impresa
.

Non sembra che i termini della questione risultino variati per effetto dell’abrogazione, ad opera del nuovo Codice della crisi d'impresa e dell'insolvenza, dell’art. 2221 c.c.

Sebbene, infatti, questo disciplini le situazioni di crisi o insolvenza del debitore «sia esso consumatore o professionista, ovvero imprenditore che eserciti, anche non a fini di lucro, un'attività commerciale, artigiana o agricola, operando quale persona fisica, persona giuridica o altro ente collettivo, gruppo di imprese o società pubblica, con esclusione dello Stato e degli enti pubblici», la procedura di liquidazione giudiziale (che nella sostanza ha sostituito il procedimento conseguente alla dichiarazione di fallimento) risulta limitata, ai sensi dell’art. 121, comma 1, del codice della crisi, «agli imprenditori commerciali che non dimostrino il possesso congiunto dei requisiti di cui all'articolo 2, comma 1, lettera d)».

I requisiti richiamati dalla norma sono quelli della “impresa minore” e, cioè, quella che presenta congiuntamente i seguenti requisiti: «1) un attivo patrimoniale di ammontare complessivo annuo non superiore ad euro trecentomila nei tre esercizi antecedenti la data di deposito della istanza di apertura della liquidazione giudiziale o dall'inizio dell'attività se di durata inferiore; 2) ricavi, in qualunque modo essi risultino, per un ammontare complessivo annuo non superiore ad euro duecentomila nei tre esercizi antecedenti la data di deposito dell'istanza di apertura della liquidazione giudiziale o dall'inizio dell'attività se di durata inferiore; 3) un ammontare di debiti anche non scaduti non superiore ad euro cinquecentomila», dovendosi precisare che i predetti valori possono essere aggiornati ogni tre anni con decreto del Ministro della giustizia.
Sebbene, quindi, la distinzione tra piccolo imprenditore commerciale e imprenditore commerciale soggetto a fallimento sia stata oggi sostituita da quella di impresa commerciale minore e impresa soggetta a liquidazione giudiziale, le argomentazioni addotte a sostegno della tesi della necessità di richiedere l’autorizzazione per la continuazione dell’esercizio della piccola impresa commerciale risultano spendibili anche per la continuazione di un’impresa commerciale minore
.

4. Il minore emancipato
Il minore emancipato può esercitare un’impresa commerciale senza l’assistenza del curatore se è autorizzato dal giudice tutelare, sentito il curatore e non più, come richiedeva la previgente formulazione dell’art. 397 c.c., «se è autorizzato dal tribunale, previo parere del giudice tutelare e sentito il curatore».

Con l’autorizzazione all’esercizio dell’impresa commerciale il minore emancipato acquista la capacità di agire generale, stante il disposto del comma 3 della citata norma, ai sensi del quale «il minore emancipato, che è autorizzato all'esercizio di una impresa commerciale, può compiere da solo gli atti che eccedono l'ordinaria amministrazione, anche se estranei all'esercizio dell'impresa»
.

Si ritiene che il minore emancipato non perda la capacità, ove a seguito dell'autorizzazione decida di alienare l'impresa
, e che, inoltre, l'autorizzazione, ancorché richiesta per l'esercizio di una attività specifica, non perda efficacia se questi decide di intraprenderne una diversa
.

Diversamente da quanto sancito per gli altri soggetti incapaci (quali il minore sottoposto a responsabilità genitoriale, il minore sotto tutela, l’interdetto e l’inabilitato), il minore emancipato, oltre alla possibilità di ottenere l’autorizzazione alla continuazione di una attività di impresa già esistente, può farsi autorizzare anche alla costituzione di una nuova impresa
.

Ciò induce, peraltro, a escludere dubbi sulla possibilità che l’azienda venga acquistata, oltre che per successione e donazione, a titolo oneroso
.

Valgono, per il minore emancipato, le medesime considerazioni che inducono a escludere la necessità di autorizzazione per l’esercizio di impresa agricola, ritenendosi, invece, necessaria l’autorizzazione per l’inizio o la continuazione di un’impresa commerciale minore.
5. Il beneficiario di amministrazione di sostegno

Nella disciplina dell’amministrazione manca una disciplina relativa all’esercizio dell’impresa: l’art. 411 c.c., il cui comma 1 è rimasto invariato anche dopo l’emanazione del d.lgs. 149/2022, non richiama né l’art. 371 c.c., concernente la continuazione dell’impresa commerciale da parte dei minori sotto tutela, né l’art. 397 c.c., relativo all’esercizio dell’impresa commerciale da parte dei minori emancipati.
In dottrina v’è chi ritiene che l’esercizio dell’impresa commerciale da parte del beneficiario di amministrazione di sostegno sia soggetto alla disciplina dettata per i minori sotto tutela, con conseguente applicabilità dell’art. 371 c.c., che impone l’autorizzazione e vieta la costituzione di nuove imprese
.
In base ad altro orientamento, maggiormente aderente al dettato normativo, occorre muovere dalla premessa per cui il destinatario della nomina di un amministratore di sostegno non perde la capacità di agire relativamente al compimento di atti che non siano espressamente contemplati nel provvedimento di nomina. Ne consegue che tale provvedimento potrebbe allora autorizzare tanto la continuazione quanto l’inizio di una nuova attività imprenditoriale
. V’è chi, poi, precisa che l’eventuale assenza di riferimenti alla possibilità di svolgere attività d’impresa, da parte del provvedimento di nomina dell’amministratore, non potrà intendersi come autorizzazione implicita all’esercizio dell’impresa
. Ne consegue che non si dovrebbe ritenere astrattamente concesso tutto ciò che non sia esplicitamente vietato nel provvedimento di nomina e, in particolare, che l’esercizio dell’impresa debba invece piuttosto essere espressamente consentito. Una volta che il beneficiario dell’amministrazione di sostegno sia stato espressamente autorizzato all’esercizio dell’impresa, la sua generale capacità d’agire può essere equiparata a quella del minore emancipato, ma ciò non in ragione di un’applicazione estensiva dell’art. 397 c.c., bensì per effetto della regola generale contenuta nell’art. 409 c.c., secondo cui «Il beneficiario conserva la capacità di agire per tutti gli atti che non richiedono la rappresentanza esclusiva o l'assistenza necessaria dell'amministratore di sostegno»
.
Anche per il beneficiario di amministrazione di sostegno non sussistono dubbi sulla possibilità di acquisto a titolo oneroso dell’azienda destinata all’esercizio dell’impresa e si possono replicare le considerazioni che consentono di escludere la necessità di autorizzazione per l’esercizio di impresa agricola, ritenendosi, invece, necessaria l’autorizzazione per l’inizio o la continuazione di un’impresa commerciale minore
.

6. Assunzione di partecipazioni sociali

6.1 Quota di s.n.c. e quota di accomandatario
Ai sensi dell’art. 2294 c.c., la partecipazione di un incapace alla società in nome collettivo è subordinata in ogni caso all’osservanza delle disposizioni degli artt. 320, 371, 397, 424 e 425 c.c.

La ratio di tale previsione normativa viene generalmente individuata nella considerazione per cui l’assunzione della responsabilità illimitata per le obbligazioni sociali, con conseguente rischio di fallimento individuale derivante da quello eventuale della società, comporterebbe rischi analoghi a quelli che derivano dall’esercizio di un’attività commerciale individuale
.

Per effetto del rinvio contenuto nell’art. 2294 c.c. si evince, quindi, che il minore sottoposto alla potestà dei genitori, qualora voglia acquistare la quota di una s.n.c. debba ottenere l'autorizzazione del giudice tutelare (art. 320, comma 5, c.c.); in caso di minore sottoposto a tutela è, invece, necessaria l’autorizzazione del tribunale ex art. 371, comma 2, c.c.; il minore emancipato necessita dell’autorizzazione del giudice tutelare (art. 397 c.c.); in caso di interdetto occorre l’autorizzazione del tribunale (art. 424 c.c.); per l’inabilitato occorre l’autorizzazione del giudice tutelare (art. 425 c.c.)
.
È, tuttavia, dibattuta la questione se il richiamo alle norme che impongono il rilascio di autorizzazione per l’esercizio di imprese commerciali da parte di incapaci valgano a limitare l’obbligo di autorizzazione per l’acquisto di quota di s.n.c. soltanto laddove questa svolga attività di impresa commerciale
, o se l’autorizzazione occorra anche quando la società non esercita attività commerciale, in ragione del fatto che si tratta di partecipazione cui consegue la responsabilità illimitata per le obbligazioni sociali.

Nel primo senso si esprime una parte consistente della dottrina, che limita l’obbligo di autorizzazione al solo acquisto di quota di s.n.c. che svolge attività commerciali, perché in tal caso l’incapace è soggetto al rischio di fallimento o, per i procedimenti soggetti alla nuova disciplina del codice della crisi d’impresa, a liquidazione giudiziale
.

Viceversa, altra parte della dottrina ravvisa la ratio dell’art. 2294 c.c. nella tutela dell’incapace contro il rischio della responsabilità illimitata, indipendentemente dalla fallibilità della società o della eventualità che questa sia sottoposta a liquidazione giudiziale, con conseguente necessità di autorizzazione anche qualora la società non svolga attività di impresa commerciale
.

La prima tesi, che sembra potersi indicare come prevalente, risulta basata sul richiamo alle norme che impongono l’autorizzazione per la sola ipotesi di esercizio di impresa commerciale, risultando quindi incoerente l’imposizione dell’obbligo di richiedere l’autorizzazione laddove l’esercizio di un’impresa non commerciale avvenga in forma societaria e non individuale.

Le predette considerazioni valgono, altresì, per l’acquisto della partecipazione di accomandatario di s.a.s., per il quale operano essenzialmente le regole dettate per il socio di società in nome collettivo, in forza del richiamo contenuto nell’art. 2315 c.c. e della precisazione contenuta nell’art. 208 disp. att. c.c., che imponeva all’incapace socio di una società in nome collettivo, o – appunto - socio accomandatario di una società in accomandita semplice, di ottenere le autorizzazioni previste dagli artt. 320, 371, 397, 424 e 425 c.c. entro tre mesi dalla entrata in vigore del codice civile.
Il rinvio, da parte dell’art. 2294 c.c., alle autorizzazioni richieste per l’esercizio dell’impresa commerciale non esclude, altresì, che l’acquisto della partecipazione sociale debba preliminarmente essere autorizzato in base alla disciplina prescritta per gli acquisti di beni da parte dei soggetti incapaci. Se, quindi, la quota è oggetto di donazione, l’incapace dovrà munirsi dell’autorizzazione prescritta per l’accettazione della donazione
.

Ove, peraltro, l’acquisto di quota di s.n.c. o di accomandatario di s.a.s. avvenga a titolo ereditario, sono in realtà necessarie più autorizzazioni:

- quella ad accettare l’eredità con beneficio d’inventario;

- in caso di società che svolge attività commerciale, quella alla continuazione dell’esercizio di impresa commerciale ex artt. 320, comma 5, e 2294 c.c.;

- quella a disporre di beni ereditari ex art. 747 c.p.c.
.

Rispetto a tale ultimo profilo, va, infatti, precisato che in caso di incapace chiamato all’eredità di socio di s.n.c. o accomandatario di s.a.s., oggetto di devoluzione è soltanto il diritto alla liquidazione della partecipazione del de cuius e che l’acquisto, in capo all’erede, della partecipazione sociale deriva da un ulteriore atto negoziale che implica, in ogni caso, la disposizione di un bene (la quota di liquidazione) in luogo del quale si acquisisce la posizione di socio o per effetto dell’accordo con i soci superstiti, o per effetto dell’esercizio della facoltà di continuazione espressamente prevista da un’apposita clausola dei patti sociali.

Ciò in quanto nelle società di persone la morte del socio non determina, in via di principio, né il subentrare degli eredi in luogo del defunto, né lo scioglimento dell’intero rapporto sociale, ma solo lo scioglimento del singolo vincolo fra il socio deceduto e la società, che continua con i soci superstiti
.
Ai fini, dunque, della continuazione della società con i soci superstiti, è pur sempre necessario il rispetto dell’art. 747, c.p.c., trattandosi di disporre di un bene (la quota di liquidazione) in luogo del quale si acquisisce la posizione di socio per effetto di un accordo con i soci superstiti o dell’esercizio di una facoltà eventualmente contemplata nei patti sociali 
.

Le predette considerazioni valgono per l’acquisto delle partecipazioni sociali, ma non per la partecipazione all’atto costitutivo della società: come, infatti, in precedenza rilevato, gli artt. 320, comma 5, 371, 424 e 425 consentono all’incapace di continuare l’esercizio dell’impresa, ma non di iniziarne una nuova
.

Una fattispecie peculiare, che ricorre con frequenza nella prassi, è quella in cui il minore acquista a titolo di successione, in comunione con altri coeredi, l’azienda in titolarità individuale del de cuius e costoro decidono di proseguire l’attività imprenditoriale in forma collettiva ricorrendo allo strumento delle società personali. Si è rilevato come in tale evenienza, ove gli eredi procedano al conferimento di detta azienda in società personale di nuova costituzione, sebbene si verifichi un’ipotesi di “inizio” e non di “continuazione” della società, si potrebbe discorrere di continuazione dell’impresa «trattandosi della medesima azienda, per la quale viene a mutare soltanto il modello di gestione»
.
La questione andrebbe, peraltro, riesaminata alla luce del disposto dell’art. 2500-octies c.c., che consente la trasformazione della comunione d’azienda in società.
L’espressa qualificazione della vicenda che il legislatore della riforma dà in termini di trasformazione eterogenea (tipica) in società di capitali, ai sensi dell’art. 2500-octies c.c., permette di ricondurre alla fattispecie anche il disposto dell’art. 2498 c.c., che esprime il principio di continuità, per cui con la trasformazione l'ente trasformato conserva i diritti e gli obblighi e prosegue in tutti i rapporti anche processuali dell'ente che ha effettuato la trasformazione.

Vero è che rispetto alla peculiare ipotesi della trasformazione di comunione d’azienda in società si determina una situazione di discontinuità rispetto al titolare dell’attività d’impresa: questi, infatti, muta, come accade necessariamente in ogni vicenda traslativa e a differenza di quanto avviene nelle altre ipotesi di trasformazione. E, tuttavia, ai fini che qui interessano rileva la circostanza che la continuità si riferisce in tale fattispecie proprio all’organizzazione aziendale e allo svolgimento dell’attività d’impresa
, il che esclude la possibilità di ravvisare, nel caso di trasformazione di comunione d’azienda in società di persone, un’ipotesi di inizio di nuova impresa, non consentito agli incapaci diversi dai minori emancipati ove questi assumano responsabilità illimitata per le obbligazioni sociali e la società svolga attività commerciale.
Deve, peraltro, segnalarsi come, in linea generale, la trasformazione di una comunione d’azienda in società costituisca un’alternativa alla costituzione di una società con conferimento d’azienda, strade ugualmente percorribili e, dunque, la cui scelta rappresenta l’esito della valutazione degli interessi di cui ciascuna parte è portatrice. Si tratta, infatti, di operazioni volte entrambe a consentire «ai comproprietari di un’azienda di adottare le regole di organizzazione di una società, e quindi imprimere un vincolo di destinazione al patrimonio aziendale»
.
Non sussistono, poi, dubbi in merito alla costituzione di società da parte del minore emancipato, in quanto l’art. 397 c.c. consente anche l’inizio di nuove imprese e, conseguentemente, la partecipazione alla costituzione di nuove s.n.c. e s.a.s. in qualità di accomandatario.

Quanto al beneficiario di amministrazione di sostegno, ove si aderisca alla tesi, in precedenza prospettata, della necessità di autorizzazione da parte del giudice tutelare, che a sua volta può concernere tanto l’inizio, quanto la continuazione dell’impresa, si può ipotizzare che detta autorizzazione sia necessaria anche per l’acquisto di quota di s.n.c. e s.a.s. in qualità di accomandatario e che la stessa potrà concernere sia il subingresso in società già esistente, sia la costituzione di una nuova società
.
6.2 Quota di società semplice

Rispetto alla partecipazione in società semplici il legislatore non ha dettato norme specifiche.

Se si aderisce alla tesi, in precedenza indicata come preferibile, secondo cui la partecipazione in s.n.c. e in s.a.s. in qualità di accomandatario richiede l’autorizzazione prescritta per l’esercizio dell’impresa soltanto laddove la società svolge attività commerciale, si dovrebbe ipotizzare che tale autorizzazione non sia necessaria per la partecipazione in società semplice, in quanto questa può avere ad oggetto esclusivamente l'esercizio di un'attività economica non commerciale
.
Ove, invece, si intenda aderire alla tesi contraria, l’autorizzazione non sarebbe comunque necessaria in presenza di un patto limitativo della responsabilità dell’incapace ex art. 2267 c.c., né per partecipare a società semplici di godimento, che non hanno ad oggetto lo svolgimento di attività di impresa, ma la mera contitolarità di beni, essendo in tal caso applicabili le norme che impongono l’autorizzazione per gli acquisti e non, invece, quelle sullo svolgimento dell’impresa. 

6.3 Quota di società di capitali, cooperative e quota di accomandante

In assenza di norme specifiche, l’acquisto di partecipazioni in società di capitali, cooperative e della quota di accomandante risulta soggetto all’ordinario regime delle autorizzazioni prescritte per l’acquisto di beni da parte di incapaci, senza necessità di ricorrere all’autorizzazione richiesta per l’esercizio dell’impresa.

Ciò in quanto in tali ipotesi l’incapace non assume responsabilità illimitata per le obbligazioni sociali, non rischia la sottoposizione a fallimento o a liquidazione giudiziale, né può ritenersi quale soggetto che esercita direttamente un’impresa commerciale.

Pertanto, l’acquisto di partecipazioni sociali cui consegue una responsabilità limitata a quanto conferito costituisce una forma di investimento dei capitali del soggetto incapace
.

A seconda, quindi, del titolo in virtù del quale viene effettuato l’acquisto, questo dovrà essere autorizzato secondo quanto di volta in volta prescritto per il tipo di operazione dalla quale detto acquisto deriva (se compravendita, donazione o successione mortis causa)
.
Si deve, peraltro, dare atto di una tesi secondo la quale anche l’acquisto della partecipazione di accomandante necessiterebbe dell’autorizzazione alla continuazione dell’impresa, in ragione dell’eventualità che questi assuma responsabilità illimitata per le obbligazioni sociali per effetto della violazione del divieto di immistione o del consenso all’inserimento del proprio nome nella ragione sociale
.

A tale tesi si potrebbe, in contrario, obiettare che nei confronti dell’accomandante l’assunzione di responsabilità illimitata ha carattere meramente eventuale e dipende da circostanze fattuali, consistenti nell’adozione di specifici comportamenti posti in essere in violazione delle ordinarie prerogative dell’accomandante. Risulta, quindi, difficile ipotizzare la necessità di autorizzazione rispetto all’assunzione di una partecipazione sociale caratterizzata da un ordinario regime di responsabilità limitata al conferimento e rispetto alla quale la responsabilità illimitata ha carattere straordinario e conseguente all’abuso delle facoltà concesse all’accomandante
.

Quanto, poi, alla sottoscrizione di quote in sede di costituzione o di aumento di capitale, trattasi di un investimento di capitali da parte dell’incapace, anch’esso soggetto alla relativa autorizzazione (ad esempio, art. 320, comma 3, c.c. per il minore sottoposto a responsabilità genitoriale)
.

Deve, infine, precisarsi che l’incapace non può assumere la qualifica di accomandatario di s.a.p.a., in quanto ai sensi dell’art. 2455 c.c. l’accomandatario è di diritto amministratore, mentre agli incapaci, quali interdetti e inabilitati, è precluso, i sensi dell’art. 2382 c.c., l’assunzione della carica di amministratore
.

Sebbene, poi, la norma menzioni soltanto gli interdetti e gli inabilitati, si ritiene che costituisca ulteriore requisito per l’assunzione della carica di amministratore il possesso della maggiore età e, comunque, la piena capacità d’agire
.
6.4 Esercizio del diritto di voto
La questione se, una volta che l’incapace sia stato autorizzato a divenire socio di società di capitali e cooperative, siano necessarie ulteriori autorizzazioni per l’esercizio del diritto di voto, risulta estremamente controversa sia in giurisprudenza che in dottrina.

Le opinioni che nel corso del tempo sono state formulate sul punto possono essere così sintetizzate:

a) tesi della non necessità di ulteriori autorizzazioni

Secondo tale prima interpretazione, l'autorizzazione all'acquisto delle azioni o delle quote e, quindi, a divenire socio, non può non riguardare anche l'esplicazione dell'attività sociale e la manifestazione del voto in qualsiasi assemblea. Pertanto a seguito dell’acquisto (autorizzato) della partecipazione, l'incapace ha conseguito la qualità di socio, con tutti i diritti e gli obblighi relativi, non escluso il diritto di manifestare la volontà diretta alla formazione delle deliberazioni sociali in ogni tipo di assemblea, per la quale è sufficiente che egli sia regolarmente rappresentato o assistito
;
b) tesi della distinzione tra atti di ordinaria e straordinaria amministrazione

In base a tale orientamento, l’autorizzazione si renderebbe necessaria per l’esercizio del diritto di voto relativamente alle delibere di straordinaria amministrazione
. Tale ricostruzione, oltre a non potersi facilmente coordinare con la nuova disciplina della s.r.l., che a seguito della riforma non distingue più fra assemblea ordinaria e straordinaria, viene criticata in quanto, da un lato, non tiene in adeguato conto la distinzione fra volontà del singolo socio e volontà della società e, dall’altro lato, perché se una determinata delibera assembleare è atto di straordinaria amministrazione per la società, non può dirsi altrettanto ed automaticamente per il socio votante, salvo che la deliberazione importi atti dispositivi del patrimonio dell'incapace, come ad esempio l'aumento di capitale da eseguirsi con nuovi conferimenti
. Si esclude cioè che la citata distinzione, prevista dal legislatore soltanto per gli atti di amministrazione dei beni di soggetti incapaci, possa trovare applicazione anche per gli atti relativi alle società quali il voto nelle assemblee, perché essa può essere riferita ad una concezione statica del patrimonio, ma non può adattarsi all'attività dinamica dell'impresa, relativamente alla quale è solo consentito distinguere tra atti pertinenti e non pertinenti all'esercizio dell'impresa stessa
. Sotto tale profilo appare altresì rilevante la mancanza di qualsivoglia disposizione relativa all'autorizzazione per il voto del socio incapace nelle assemblee, sia pure limitatamente a quelle straordinarie, nonché la difficoltà di configurare una preventiva autorizzazione del giudice che dovrebbe basarsi sul solo esame dell'ordine del giorno, laddove la volontà del singolo socio si modella, anche, sulla base dei risultati della discussione
. L’inidoneità della trasposizione della dicotomia ordinaria/straordinaria amministrazione agli atti societari viene affermata anche dalla Suprema Corte
;
c) tesi dell’incidenza sul patrimonio del minore

Tale interpretazione disancora l’esito dell’indagine da una semplice valutazione in astratto della tipologia di delibera da adottarsi e fa riferimento al patrimonio dell’incapace ed in particolare all’entità della partecipazione alla società, reputandosi essenziale un’indagine in concreto, che consenta di appurare se l'atto, per quanto non nominato dall'art. 320, comma 3, c.c., appaia o meno in grado di fuoriuscire dalla nozione di gestione corrente, considerata con il necessario rigore, stante il carattere conservativo che caratterizza nel suo complesso la funzione dei genitori esercenti la potestà
. Così, per esempio, assume rilievo se il minore partecipi in maniera consistente alla società, determinandone o contribuendo a determinarne gli orientamenti gestori (che costituisce indizio del carattere di straordinaria amministrazione dell'atto di esercizio del voto), situazione alla quale non può assimilarsi quella in cui lo stesso partecipi a scopo di mero investimento di un modesto capitale (che costituisce invece indizio del carattere di ordinaria amministrazione dell'atto stesso). In tale prospettiva non si può aprioristicamente attribuire un ruolo decisivo all’oggetto della deliberazione: infatti, vi possono essere delle ipotesi in cui la semplice integrazione della denominazione sociale appare atto di straordinaria amministrazione (allorché, ad esempio, si decida di integrarla aggiungendovi il cognome del minore) ed altri casi in cui operazioni quali l’aumento del capitale a pagamento o la deliberazione di fusione o la stessa deliberazione di cambiamento dell'oggetto sociale o di scioglimento anticipato possono per contro considerarsi come atti di gestione corrente a scopo conservativo del valore della partecipazione dell'incapace alla società
. Nella prospettiva che dà rilievo agli effetti della delibera sul patrimonio del soggetto incapace, occorrerà valutare se l’operazione rispetto alla quale l’incapace è chiamato a manifestare il proprio voto possa configurarsi quale atto suscettibile di pregiudicare la conservazione del patrimonio del minore
;
d) tesi della necessità di autorizzazione per le delibere che danno luogo al recesso

In base a tale orientamento, una nuova autorizzazione occorre a seconda che la materia sulla quale sia richiesto di deliberare rientri o meno tra quelle per le quali sia previsto, a favore del socio che non concorre all'assunzione della deliberazione, il diritto di recesso. Vero è che indipendentemente dall’autorizzazione e senza che il voto dell’incapace abbia contribuito all'assunzione nella deliberazione, quest’ultimo potrebbe essere costretto a subire una certa modificazione statutaria, laddove gli altri soci detengano il necessario quorum; tuttavia, solo se la deliberazione è di quelle che legittimano il recesso, al rappresentante legale è concesso anche di riconsiderare la convenienza della permanenza in società ed eventualmente sollecitare una nuova valutazione da parte del giudice, se del caso richiedendogli che voglia autorizzarlo all'esercizio del recesso
;
e) tesi dell’incidenza sul programma imprenditoriale

Tale tesi muove dalla considerazione in virtù della quale, quando il giudice autorizza la partecipazione dell'incapace ad una società, ne valuta la convenienza in relazione alla portata dell'operazione così come sarà intrapresa alla stregua del programma negoziale che gli viene sottoposto, e dunque del contenuto dei patti sociali che gli si richiede di poter stipulare
. Ne consegue che ai fini dell’esercizio del diritto di voto, non tutte le modificazioni statutarie o dei patti sociali si prospettano come idonee ad alterare il giudizio di opportunità dell'operazione che fu espresso quando la partecipazione alla società fu originariamente autorizzata, dovendosi piuttosto distinguere tra gli aspetti dell'operazione societaria puntualmente contemplati nel ricorso e successivo provvedimento e quelli ivi taciuti: quanto ai primi, è plausibile ritenere che ogni loro modifica richieda un’ulteriore valutazione da parte del giudice, mentre rispetto agli altri, il criterio cui ci si deve attenere è quello della loro normale portata all'interno del programma contrattuale della società. In altri termini, si può ipotizzare che tutte le volte in cui una decisione sia destinata a incidere sull’assetto del programma imprenditoriale inizialmente prefigurato al momento dell’acquisto della partecipazione, sarà richiesta una nuova autorizzazione
;
f) tesi della necessità di autorizzazione per le delibere che richiedono l’unanimità dei consensi

V’è chi, infine, sostiene che, sebbene in via di principio non sarebbe necessaria alcuna ulteriore autorizzazione oltre a quella relativa all'acquisto delle azioni o delle partecipazioni sociali, fanno eccezione i casi in cui l'organo assembleare debba decidere non degli interessi della società, ma degli interessi del socio. Ricostruzione, quest’ultima, che trova conferma nella circostanza che al principio della maggioranza (valevole anche per le assemblee straordinarie della s.p.a.) viene a sostituirsi quello dell’unanimità o del consenso del singolo laddove si venga ad incidere su posizioni particolari del socio
. Infatti, la società non può disporre della situazione relativa anche alla sfera personale del socio senza il consenso di costui, per l'evidente ragione che questa situazione non appartiene soltanto alla comunione di interessi, con la conseguenza che, ove la società intendesse egualmente disporne, porrebbe in essere un atto inefficace come quello di colui che alieni in tutto o in parte un bene altrui
.

Preso atto di tale diversità di opinioni, e al fine di fornire una soluzione che consenta di ridurre le incertezze interpretative sollevate dall’assenza di qualsivoglia previsione normativa in tema di esercizio del diritto di voto da parte dell’incapace, risulta logico ipotizzare che l’autorizzazione all’acquisto della partecipazione sociale comprenda, implicitamente, anche quella alla sua gestione, che consiste nell’esercizio di tutte le facoltà e prerogative che la legge e le disposizioni statutarie collegano a tale partecipazione, ivi compreso il diritto di voto.
Anche rispetto alla gestione delle partecipazioni sociali sembra, infatti, poter valere il principio, affermato dalla giurisprudenza di legittimità con riferimento all’esercizio dell’impresa commerciale, secondo cui «il genitore, autorizzato dal tribunale ai sensi dell’art. 320, comma 5, c.c., alla continuazione dell’esercizio dell’impresa commerciale del minore, può compiere, senza necessità di specifica autorizzazione del giudice tutelare, anche i singoli atti strettamente collegati all’esercizio dell’impresa, stante il carattere dinamico di questa e la necessità di assumere decisioni pronte e tempestive, le quali sarebbero gravemente ostacolate, o addirittura parzialmente paralizzate qualora, per ogni singolo atto, occorresse rivolgersi all’autorità giudiziaria»
.
V’è chi, poi, legge, nel silenzio del legislatore sulla necessità o meno di autorizzazioni per l’esercizio del voto, un implicito riconoscimento della prevalenza, rispetto alle cautele dell’autorizzazione tutoria, della necessità di garantire la celere formazione della volontà sociale attraverso la partecipazione dell’incapace al procedimento decisionale senza che occorrano provvedimenti autorizzativi ulteriori rispetto a quello relativo all’acquisto della partecipazione sociale
.

Una volta, quindi, che l’incapace sia stato autorizzato a divenire socio, i suoi interessi sarebbero legittimamente tutelati dall’intervento in assemblea e dalla manifestazione del voto attraverso il suo legale rappresentante
.
Tali conclusioni dovrebbero valere, oltre che per l’intervento e il voto in assemblea, anche per le manifestazioni del consenso connesse all’assunzione di determinate decisioni sociali, quali le rinunce, ove previste e consentite dalla legge, alla predisposizione della documentazione contabile o ai termini procedimentali fissati in materia di operazioni straordinarie o sul capitale.
Diverso è a dirsi per il compimento di atti conseguenziali alle decisioni sociali e che sono suscettibili di rientrare nelle categorie di operazioni negoziali per le quali l’ordinamento prescrive un’apposita autorizzazione. Anche in tali ipotesi può, infatti, valere il principio affermato con riferimento all’autorizzazione all’esercizio dell’impresa, secondo cui necessitano di ulteriore autorizzazione tutte le operazioni non pertinenti o comunque non funzionali all’espletamento dell’attività originariamente autorizzata
.
È il caso, ad esempio, del recesso, che implica il disinvestimento della partecipazione sociale e la riscossione della quota di liquidazione, o la sottoscrizione di un aumento di capitale cui consegue l’obbligo di effettuare un nuovo conferimento.
Ancora, qualora la società deliberi una riduzione reale del capitale o si proceda al suo scioglimento, l’incapace dovrà essere autorizzato a riscuotere la somma eventualmente dovuta dalla società a titolo di restituzione (dovendosi ipotizzare che, nella remota eventualità in cui l’autorizzazione non venga concessa, le relative somme potrebbero essere imputate a riserva targata in favore del beneficiario non autorizzato alla riscossione o, in caso di società sciolta e liquidata, depositate su un conto vincolato in favore dell’incapace).
Esistono, poi, decisioni assembleari rispetto alle quali la manifestazione del voto da parte del socio produce di per sé (senza, cioè, la necessità del compimento di ulteriori attività da parte dello stesso) effetti sulle caratteristiche tipologiche o sulla consistenza della partecipazione sociale.

È il caso, innanzitutto, della trasformazione di società di capitali in società di persone, che ai sensi dell’art. 2500-sexies, comma 1, c.c., richiede il consenso dei soci che con la trasformazione assumono responsabilità illimitata. In tale ipotesi l’autorizzazione è necessaria non tanto per la manifestazione in sé del diritto di voto, quanto piuttosto per la conseguente assunzione della qualità di socio illimitatamente responsabile ai sensi dell’art. 2294 c.c. e, quindi, per l’assunzione della qualità di socio di s.n.c. o di accomandatario di s.a.s.
Altra ipotesi è quella della scissione asimmetrica contemplata dall’art. 2506, comma 2, secondo periodo c.c.
, che implica la mancata assegnazione di partecipazioni di una delle beneficiarie e, quindi, un atto di disposizione dell’ordinario diritto dei soci all’assegnazione di partecipazioni in tutte le beneficiarie della scissione
.

Si segnala, infine, che è stata prospettata l’eventualità che, contestualmente al rilascio dell’autorizzazione per l’acquisto della partecipazione sociale, l’autorità che adotta il provvedimento regoli eventuali modalità e limiti alla gestione di tale partecipazione, stabilendo la tipologia di delibere e atti per i quali occorre una nuova autorizzazione
.
7. La competenza notarile al rilascio di autorizzazioni

Quanto alla possibilità di ricorrere alla competenza concorrente del notaio sancita dall’art. 21 d.lgs. 149/2022 in materia di provvedimenti relativi agli affari di volontaria giurisdizione, viene innanzitutto in rilievo l’ultimo comma della citata disposizione, che riserva in via esclusiva all'autorità giudiziaria l’autorizzazione per la continuazione dell'impresa commerciale.

Ne consegue che il notaio non può autorizzare né la continuazione dell’impresa commerciale da parte di minori, interdetti, inabilitati o beneficiari di amministrazione di sostegno, né l’assunzione, da parte degli stessi, di partecipazioni in s.n.c. o s.a.s. in qualità di accomandatari, né, ancora, la trasformazione della comunione d’azienda in s.n.c. o s.a.s. ove l’incapace assuma la qualità di accomandatario, se non previa autorizzazione giudiziale alla continuazione dell’attività d’impresa
.
Quanto ai minori emancipati, come in precedenza rilevato l’art. 397 c.c. consente, previa autorizzazione del giudice tutelare, non soltanto la continuazione, ma anche l’inizio di una nuova impresa commerciale e, in virtù di quanto in precedenza esposto, lo stesso è a dirsi per i beneficiari di amministrazione di sostegno
.

Ciò posto, sebbene l’art. 21 d.lgs. 149/2022 riservi testualmente all’autorità giudiziaria le autorizzazioni per la sola prosecuzione dell’attività d’impresa, appare logico ipotizzare che a quest’ultima siano riservate anche quelle concernenti l’inizio dell’impresa commerciale da parte del minore emancipato, considerato che si tratta di fattispecie caratterizzata da un maggior rischio d’impresa, in quanto l’assenza di una pregressa prassi rende più difficile la valutazione in ordine alla sussistenza di un reale interesse per l’emancipato allo svolgimento di una determinata attività. In altri termini, ancorché il dato testuale concerna esclusivamente la prosecuzione dell’impresa, sarebbe incoerente ritenere che la riserva di competenza esclusiva in capo all’autorità giudiziaria non valga anche per l’ipotesi più rischiosa dell’inizio di una nuova impresa
.
Ne consegue che anche per gli emancipati l’autorizzazione all’esercizio dell’impresa commerciale o alla costituzione di s.n.c. e s.a.s. in qualità di accomandatario dovrà essere richiesta al giudice tutelare.

La possibilità di rivolgersi al notaio ex art. 21 d.lgs. 149/2022 concerne, invece, l’atto di acquisto dell’azienda destinata allo svolgimento dell’attività d’impresa o delle partecipazioni sociali che ricadono nell’ambito di applicazione dell’art. 2294 c.c.

Come in precedenza rilevato, la prosecuzione dell’esercizio dell’impresa presuppone che i beni aziendali facciano parte del patrimonio dell’incapace e ciò può avvenire per effetto di un acquisto a titolo oneroso, gratuito o mortis causa.
Ove, quindi, l’acquisto dell’azienda destinata allo svolgimento dell’attività d’impresa o delle partecipazioni sociali che ricadono nell’ambito di applicazione dell’art. 2294 c.c. dipenda da una donazione, da un atto a titolo oneroso, da un’accettazione dell’eredità o legato, o, ancora, dalla decisione di rinunciare alla liquidazione della partecipazione sociale del de cuius e di proseguire la società con i soci superstiti, il notaio incaricato del ricevimento di tali atti risulta legittimato, su richiesta delle parti, al rilascio della relativa autorizzazione, dovendo poi le parti rivolgersi comunque al giudice per il rilascio, anche in via preventiva, dell’autorizzazione all’esercizio dell’impresa.
Parimenti, sembrano ricadere nel perimetro di applicazione della competenza concorrente del notaio ex art. 21 d.lgs. 149/2022 anche gli atti di alienazione dell’azienda e delle partecipazioni sociali di cui sopra.

Relativamente, poi, all’acquisto di partecipazioni sociali non soggette all’art. 2294 c.c., il notaio risulta legittimato (pur sempre al ricorrere di tutte le condizioni prescritte dall’art. 21 d.lgs. 149/2022) al rilascio dell’autorizzazione necessaria per il loro acquisto e, quindi, può autorizzare:
- la partecipazione alla costituzione di società semplice, s.a.s. in qualità di accomandante, s.p.a., s.r.l., s.a.p.a. in qualità di accomandante, cooperativa;

- l’acquisto (a titolo oneroso, gratuito o mortis causa) e la cessione delle predette partecipazioni.
Quanto all’esercizio dei diritti sociali che implicano il compimento di atti suscettibili di rientrare nelle categorie di operazioni negoziali per le quali l’ordinamento prescrive un’apposita autorizzazione, quali il recesso, la sottoscrizione di un aumento di capitale o la riscossione della quota di liquidazione per effetto della riduzione reale del capitale o della liquidazione della società, trattasi di operazioni che di per sé non richiedono la forma autentica
 e, quindi, esulano dal perimetro di applicazione dell’art. 21 d.lgs. 149/2022, a meno che non presuppongano il compimento di atti di disposizione di beni per i quali sono richiesti l’atto pubblico o la scrittura privata autenticata o, ancora, fatto salvo il ricorso volontario alla forma autentica.
È, infatti, possibile che il conferimento o la liquidazione avvengano in natura mediante assegnazione di beni immobili (per il cui trasferimento è necessaria la forma autentica), o che nelle fattispecie sopra descritte le parti convengano di ricorrere alla forma autentica, con conseguente possibilità di rivolgersi al notaio per il rilascio della relativa autorizzazione
.
Relativamente alle limitate ipotesi in cui, secondo l’interpretazione in precedenza prospettata, occorre il rilascio di un’autorizzazione per l’esercizio del voto, sembra doversi escludere la competenza concorrente del notaio per la manifestazione del consenso dei soci che con la trasformazione assumono responsabilità illimitata per le obbligazioni sociali ex art. 2500-sexies, comma 1, c.c. Ove, infatti, con la trasformazione l’incapace assuma la qualità di socio di s.n.c. o di accomandatario di s.a.s., per effetto della previsione contenuta nell’art. 2294 c.c. occorre l’autorizzazione all’esercizio dell’impresa, che tuttavia è riservata alla competenza esclusiva dell’autorità giudiziaria.
Sussistono, altresì, dubbi sull’eventualità di ricorrere al notaio per l’autorizzazione alla prestazione del consenso alla scissione asimmetrica contemplata dall’art. 2506, comma 2, secondo periodo c.c.

In proposito è doveroso segnalare che il consenso contemplato dall’art. 2506, comma 2, c.c., concerne l’approvazione di uno specifico dato del progetto di scissione, quello afferente ai criteri di distribuzione delle partecipazioni ai soci per effetto della scissione, e condiziona l’efficacia ma non l’assunzione della delibera di approvazione del progetto, con la conseguenza che questo può essere prestato separatamente e non di necessità nel corso dell’adunanza assembleare. Si tratta, infatti, di consenso avente ad oggetto non l’approvazione del progetto di scissione, ma la distribuzione di partecipazioni nella scissa in cambio della mancata assegnazione di partecipazioni in una o più beneficiarie. Detto consenso può, quindi, essere prestato, oltre che in adunanza, anche in via preventiva o successiva, purché entro il termine previsto dalla legge per l’iscrizione della deliberazione di approvazione del progetto di scissione e, soprattutto, senza che sia necessario il rispetto di forme particolari
.

Il che esclude la sussistenza della competenza concorrente del notaio ex art. 21 d.lgs. 149/2022, salvo a voler ipotizzare, anche in tal caso, il ricorso volontario alla forma autentica.

� Jannuzzi – Lorefice, Manuale della volontaria giurisdizione, Milano, 2004, 527 ss.; Bucciante, La potestà dei genitori, la tutela e l'emancipazione, in Tratt. Rescigno, Torino, 1997, 628.


� Genghini, La volontaria giurisdizione e il regime patrimoniale della famiglia, Milano, 2020, 896.


� Così, Cavanna, L’impresa individuale dell’incapace, in Giur. it., 2021, 740.


� Genghini, La volontaria giurisdizione e il regime patrimoniale della famiglia, cit., 896.


� Trib. Palermo 6 luglio 1990; Trib. Napoli 16 giugno 1992, in Riv. not., 1992, 1258.


� Procedura che nel Codice della crisi d’impresa sostituisce, di fatto, il fallimento. Sul tema, con riferimento alla fallibilità degli imprenditori con limitazioni della capacità d’agire, Cass. 15 maggio 1984, n. 2936, in Fall., 1985, 1293, con nota di Tedeschi, Sul fallimento del minore che non abbia accettato con beneficio d’inventario, in Dir. fall., 1984, 720, con nota di Ragusa Maggiore, Autorizzazione all’esercizio dell’impresa nell’interesse del minore e necessità dell’autorizzazione con beneficio d’inventario.


� De Cupis, Della tutela e dell’emancipazione, in Comm. Cian-Oppo-Trabucchi, IV, Padova, 1992, 475; Pelosi, La potestà dei genitori, in Comm. Carraro-Oppo-Trabucchi, Padova, 1977, 779; Dell’Oro, Della tutela dei minori, in Comm. Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1972, 208. La tesi contraria, secondo cui l’acquisto del legato necessita di accettazione, è sostenuta da Ungari Trasatti, Legati sotto condizione ed a termine, in Tratt. notarile, dir. da Preite, Atti notarili e volontaria giurisdizione, a cura di Preite-Cagnazzo, 3, Volontaria giurisdizione e successione mortis causa, Torino, 2012, 171.


� Bucciante, La potestà dei genitori, la tutela e l’emancipazione, in Tratt. Rescigno, 4, Torino, 1982, 658; Dell’Oro, Della tutela dei minori, cit., 206; Mazzacane, La giurisdizione volontaria nell’attività notarile, Roma, 2002, 207.


� Villa, Potestà dei genitori e rapporti con i figli, in Tratt. Bonilini-Cattaneo, Il diritto di famiglia, Torino, 1997, p. 295; Pelosi, La potestà dei genitori, cit., p. 779; Santarcangelo, La volontaria giurisdizione, II, Milano, 2003, p. 633; Jannuzzi-Lorefice, Manuale della volontaria giurisdizione, Milano, 2004, p. 440; C. Ungari Trasatti, Legati sotto condizione ed a termine, cit., p. 172.


� Bucciante, Bucciante, La potestà dei genitori, la tutela e l'emancipazione, cit., 629; Casanova, Le imprese commerciali, Torino, 1955, 210; Ghidini, Società personali, Padova, 1972, 99; A. Finocchiaro - M. Finocchiaro, Diritto di famiglia. Commentario sistematico alla legge 19 maggio 1975, n. 151, Milano, 1984, 2099.


� Mazzacane, La giurisdizione volontaria nell’attività notarile, Roma, 1986, 175; Jannuzzi-Lorefice, Manuale della volontaria giurisdizione, cit., 534; Colussi, Capacità e impresa, Padova, 1974, 77; Micheli, L’acquisto e l’esercizio dell’impresa da parte del minore, in Riv. Not., 1968, 333 ss.; Arena, Introduzione allo studio del diritto commerciale e titoli di credito, Milano, 1956, 48; Capozzi, Incapaci e impresa, Milano, 1992, 7; Santarcangelo, La volontaria giurisdizione, cit., 2003, 554; Cavanna, L’impresa individuale dell’incapace, cit., 744; Genghini, La volontaria giurisdizione e il regime patrimoniale della famiglia, cit., 898.


� Genghini, La volontaria giurisdizione e il regime patrimoniale della famiglia, cit., 899.


� Cavanna, L’impresa individuale dell’incapace, cit., 744.


� In tal senso Cavanna, L’impresa individuale dell’incapace, cit., 745; reputano, invece, sufficiente la sola autorizzazione alla continuazione dell’impresa Ferrucci - Ferrentino, Dell’azienda. Manuale e applicazioni pratiche dalle lezioni di Guido Capozzi, Milano, 2006, 524.


� Colussi, Capacità e impresa, cit., 199; Pescara, I provvedimenti di interdizione e inabilitazione e le tecniche protettive dei maggiorenni incapaci, in Tratt. Rescigno, Torino, 1982, 753; Corsi, Il concetto di amministrazione nel diritto privato, Milano, 1974, 181; Ebner - Filadoro, Capacità all’esercizio dell’impresa, Roma, 1989.


� Pescara, I provvedimenti di interdizione e inabilitazione e le tecniche protettive dei maggiorenni incapaci, cit., 753; in senso contrario, Auletta, Capacità all'esercizio dell'impresa, in Enc. Dir., VI, Milano, 1960, 79, per il quale l'institore è un rappresentante legale, la cui nomina preclude sia all'inabilitato, che al suo curatore, qualsiasi ulteriore ingerenza nella gestione dell'azienda.


� Belviso, L’institore, Napoli, 1966, 171; Cavanna, L’impresa individuale dell’incapace, cit., 750, il quale rileva che l’institore è una figura ammessa dall’ordinamento giuridico per l’esercizio dell’impresa, a differenza del procuratore generale, la cui nomina non sembra, invece, ammissibile perché implicherebbe la sostanziale delega a un terzo delle funzioni del legale rappresentante.


� Cavanna, L’impresa individuale dell’incapace, cit., 750.


� Cavanna, L’impresa individuale dell’incapace, cit., 750.


� Si ritiene, tuttavia, che anche per il minore sotto tutela l’autorizzazione occorra per la continuazione della sola impresa commerciale, stante il riferimento, al n. 3) del comma 1 dell’art. 371 c.c., alle aziende commerciali che si trovano nel patrimonio del minore; in tal senso, Santarcangelo, La volontaria giurisdizione, cit., 674; Savorani, sub art. 371 c.c., in Commentario del codice civile diretto da Gabrielli, Torino, 2018, 1303.


� Genghini, La volontaria giurisdizione e il regime patrimoniale della famiglia, cit., 905. Mazzacane, La giurisdizione volontaria nella attività notarile, cit., 176 ritiene che faccia eccezione l’impresa agricola “industrializzata”, caratterizzata, di fatto, da elementi di “commercialità”. Si segnala, sul punto, Cass. 22 febbraio 2019, n. 5342, in Fall., 2019, 1525, con nota di Spolaore, In tema di fallimento di impresa commerciale svolta, e poi dismessa, da una società agricola, che ha dichiarato soggetta a fallimento «l'impresa agricola costituita in forma societaria, quando risulti accertato in sede di merito l'esercizio in concreto di attività commerciale, in misura prevalente sull'attività agricola contemplata in via esclusiva dall'oggetto sociale, nonostante la sopravvenuta cessazione dell'attività commerciale al momento del deposito della domanda di fallimento nei suoi confronti».


� Deve, peraltro, precisarsi che – con riferimento all’ambito di applicazione della procedura fallimentare - l'esenzione dell'imprenditore agricolo dal fallimento viene meno allorché le attività connesse a quella agricola di cui all'art. 2135 c.c., comma 3, c.c. assumano rilievo decisamente prevalente, sproporzionato rispetto a quelle di coltivazione, allevamento e silvicoltura (Cass. 8 agosto 2016, n. 16614, in Il fall., 2017, 40, con nota di Stanghellini, Il sottile confine tra impresa agricola ed impresa commerciale; Cass. 15 febbraio 2023, n. 4790).


� Minervini, L’imprenditore. Fattispecie e statuti, Napoli, 1966, 199; Franceschelli, Imprese e imprenditori, Milano, 1970, 133; Ascarelli, Corso di diritto commerciale. Introduzione e teoria dell’impresa, Milano, 1955, 253; Colussi, Capacità e impresa, cit., 129; Casanova, Impresa e azienda, in Tratt. Dir. Civ. It., Torino, 1974, 259 ss.; Panuccio, v. Impresa (dir. privato, in Enc. Dir., XX, Milano, 1970, 569 ss; Jannuzzi-Lorefice, Manuale della volontaria giurisdizione, cit., 541; Mazzacane, La giurisdizione volontaria nella attività notarile, cit., Genghini, La volontaria giurisdizione e il regime patrimoniale della famiglia, cit., 904.


� Cavanna, L’impresa individuale dell’incapace, cit., 742, osserva che il sistema introdotto dal codice della crisi d’impresa richiede «una problematica valutazione prognostica sulle dimensioni dell’attività, che talvolta potrà consigliare, quanto meno per ragioni prudenziali, di proporre l’istanza per l’autorizzazione giudiziale, ove si tratti della continuazione di un’attività non agricola».


� Rimangono preclusi al minore emancipato: i testamenti (art. 591, comma 2, n. 1), le donazioni (art. 774, comma 2, c.c.), l’accettazione pura e semplice dell’eredità (art. 472 c.c.), la gestione dei beni ricevuti per lascito testamentario o donazione, laddove sia stato nominato un curatore speciale (art. 356 c.c.).


� Dell'Oro, Dell'emancipazione dei minori affidati alla pubblica o alla privata assistenza e dell'affiliazione, in Comm. Scialoja - Branca, Bologna-Roma, 1972, 97.


� Cattaneo, v. Emancipazione, in Digesto civ., VII, Torino, 1991, 433; in senso contrario, però, Dell'Oro, Dell'emancipazione dei minori affidati alla pubblica o alla privata assistenza e dell'affiliazione, cit., 85.


� Sebbene si ritenga che, tenuto conto della giovane età dell'emancipato, l'autorizzazione all'esercizio di una nuova impresa venga concessa solo in casi eccezionali (Bianca, Diritto civile, I, Milano, 2002, 247).


� Cavanna, L’impresa individuale dell’incapace, cit., 744.


� Jannuzzi - Lorefice, Manuale della volontaria giurisdizione, cit., 333.


� Avagliano, Atti personalissimi e diritto delle società: tra incapacità parziale e incapacità attenuata, in Notariato, 2005, 400; Bonilini-Chizzini, L’amministrazione di sostegno, Padova, 2004, 272; Patriarca, La partecipazione degli incapaci, in Trattato delle società diretto da Donativi, I, Torino, 2022, 1354.


� Auciello, Incapaci e impresa. Manuale e applicazioni pratiche dalle lezioni di Guido Capozzi, Milano, 2009, 31.


� Cavanna, L’impresa individuale dell’incapace, cit., 741.


� Cavanna, L’impresa individuale dell’incapace, cit., 744.


� Santarcangelo, La volontaria giurisdizione, cit., 560.


� Minussi, Partecipazione di incapace a società di persone e di capitali, in Soc., 1991, 163; Grumetto, La partecipazione degli incapaci alle società di persone, in Trattato società di persone diretto da Preite, Torino, 2015, 251.


� Il che consente ad esempio di escludere la necessità di autorizzazione in caso di acquisto di partecipazioni in società agricola o società tra professionisti, alla quale l’incapace potrebbe partecipare in qualità di socio investitore.


� Bavetta, La società in nome collettivo, in Tratt. Rescigno, 16, II, Torino, 1985, 137; Siciliano, Partecipazione di incapaci a società: questioni in tema di aumento del capitale, in Riv. Not., 1980, 1634; Manzini, L'incapacità del socio nelle società di persone, in Giur. Comm., 1984, I, 559; Malatesta - Laurini, Note e problemi in tema di partecipazione degli incapaci alle imprese commerciali, in Riv. Not., 1985, I, 97; Jannuzzi - Lorefice, Manuale della volontaria giurisdizione, cit., 405 ss.; Mazzacane, La giurisdizione volontaria nella attività notarile, cit., 173.


� Di Sabato, Diritto delle società, Milano, 2003, 37, che; Santoro – Passarelli, L’impresa nel sistema del diritto civile, in Saggi di diritto civile, II, Napoli, 1961, 962.


� Genghini, La volontaria giurisdizione e il regime patrimoniale della famiglia, cit., 911. V’è chi, tuttavia, ritiene che l’autorizzazone rilasciata ai sensi dell’art. 2294 c.c. sia idonea ad assorbire anche l’autorizzazione all’accettazione della donazione: così, Mazzacane, La giurisdizione volontaria nella attività notarile, cit., 181; Ferrario, La partecipazione dei minori e degli incapaci alle società, in Riv. not., 1962, 259.


� Grumetto, La partecipazione degli incapaci alle società di persone, cit., 251, osserva come, in definitiva, l’acquisto della quota di società in nome collettivo a titolo di erede da parte di minore soggetto a potestà genitoriale necessiti di tre autorizzazioni: quella ad accettare l’eredità con beneficio d’inventario ex art. 320, comma 3, c.c., quella alla continuazione dell’esercizio di impresa commerciale ex artt. 320, comma 5, e 2294 c.c. e quella a disporre di beni ereditari ex art. 747 c.p.c.


� Ghidini, Società personali, Padova, 1972, 475; Spada, La morte del socio nelle società di persone, in Problemi attuali delle società di persone, Atti del Convegno di Parma, 21 maggio 1988, 72 ss.; Cottino, Le società, Diritto commerciale, 1999, vol. I, T. II, 134; Brunetti, Trattato del diritto delle società, I, Milano, 1946, 380; Venditti, L’erede del socio a responsabilità illimitata e la continuazione della società, in Riv. Dir. Comm., 1953, I, 217 ss.; Auletta, La morte del socio nelle società di persone, in Ann. Sem. Catania, IV (1949/50), Napoli, 1950, 121; Menghi, La morte del socio nelle società di persone – La disciplina legale, Milano, 1984, 98 ss.; Ascarelli, Morte di un socio in una società personale di due soci, in Riv. dir. comm., 1949, I, 271; Vaselli, Continuazione della società con gli eredi di un socio, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1947, 481; Pennacchio, La disciplina legale della morte del socio nelle società di persone: riflessioni sulla fattispecie delineata dall’art. 2284 c.c., in Stud. e mat., 2011, 492 e ss.; Guglielmo, La morte del socio nelle società di persone tra regola legale e disciplina convenzionale, in Riv. not., 2021, 187 ss.; fra le risposte a quesito edite, Morte dell’unico socio di società per persone e nomina del liquidatore, Quesito di Impresa n. 799-2014/I, est. Boggiali – Ruotolo, in CNN Notizie dell’8 luglio 2015. In giurisprudenza, Cass. 25 giugno 2014, n. 14449 in CNN Notizie del 2 luglio 2014, con nota Boggiali – Ruotolo, Società di persone senza soci e nomina dei liquidatori, la quale ribadisce, conformemente ad altre pronunce, che gli eredi non acquistano la qualità di soci, ma soltanto il diritto alla liquidazione della quota del loro dante causa, diritto che sorge indipendentemente dal fatto che la società continui o si sciolga; Cass. 11 aprile 1995, n. 4169; Cass. 11 ottobre 2006, n. 21803; Cass. 23 marzo 2005, n. 6263; Cass. 14 marzo 2001, n. 3671, in Soc., 2001, 936, con nota di Zappata L., Liquidazione e criteri di valutazione della quota del socio defunto nelle società di persone, e in Giust. civ., 2001, I, 2397, con nota di Vidiri G., Società personali di due soci e liquidazione della quota agli eredi del socio deceduto; Cass. 16 febbraio 1981, n. 936, in Riv. not., 1981, 683; Cass. 16 febbraio 1981, n. 836, in Giust. trib. e imp. dir., 1983, 263; Cass. 8 ottobre 1970, n. 1850, in Giur. it., 1971, 34; Cass. 16 febbraio 2007, n. 3670. In tema v. anche Carlini, Clericò, Ungari Trasatti, Morte del socio, diritti dei successori e modalità del subentro nelle società di persone, in Riv. not. 2003, 1443.


� Deve, peraltro, escludersi l’eventualità di un conflitto tra la limitazione di responsabilità per i debiti ereditari conseguente all’accettazione con beneficio di inventario e l’assunzione di responsabilità illimitata per le obbligazioni sociali derivante dalla decisione di continuare la società con i soci superstiti. Quest’ultima dipende, infatti, da un atto ulteriore e successivo rispetto all’acquisto ereditario, consistente, appunto, in atto inter vivos, che per l’incapace deve essere debitamente autorizzato, e che consiste nella manifestazione del consenso al subingresso in società degli eredi del socio defunto. Laddove, poi, l’incapace venga liquidato e non continui la società con i soci superstiti, permane la generale limitazione di responsabilità derivante dall’accettazione con beneficio d’inventario.


� Ferri, Potestà dei genitori, in Comm. Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1988, 92 ss.; Dell’Oro, Tutela dei minori, in Comm. Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1979, 176 ss.; Napoli, L’infermità di mente, l’interdizione, l’inabilitazione, in Comm. Schlesinger, Milano, 1991, 235 ss.; Monteverde, Incapaci e società di persone, in Giur. it., 2021, 751; Genghini, La volontaria giurisdizione e il regime patrimoniale della famiglia, cit., 908; Patriarca, La partecipazione degli incapaci, cit., 1359. Pisani, in Diritto commerciale a cura di Cian, II, Torino, 2014, 77 e Ferrario, La partecipazione dei minori e degli incapaci alle società, in Riv. not., 1962, 245, ritengono invece autorizzabile anche la partecipazione dell’incapace nella fase costitutiva in caso di conferimento di azienda preesistente, circostanza che suggerirebbe una forma di prosecuzione di precedente attività di impresa.


� Giovannini, sub art. 2294, in Codice di famiglia. Minori. Soggetti deboli a cura di Basini - Bonilini – Confortini, Torino, 2014, 2022. Nello stesso senso, Iannuzzi, Manuale della volontaria giurisdizione, Milano, 1990, 469; Santarcangelo, La volontaria giurisdizione, 280; Guida, Comunione incidentale di azienda e società di fatto: il problema dell’erede minore, in Dir. e giur., 1992, 796; Costanza, Autorizzazione ex art. 320 cod. civ.: un’interpretazione restrittiva?, in Dir. fam. e pers., 1997, 1462 ss.


� Sul tema, Maltoni, La trasformazione di società di capitali in comunione d’azienda e viceversa, in Maltoni – Tassinari, La trasformazione delle società, Milano, 2011, 363 ss.; Spada, Dalla trasformazione delle società alle trasformazioni degli enti ed oltre, in Scritti in onore di Vincenzo Buonocore, v. III, t. III, Milano, 2005, 3879 ss.


� Maltoni, La trasformazione di società di capitali in comunione d’azienda e viceversa, cit. 369. Ove, poi, in caso di comunione incidentale ereditaria, i coeredi procedano all’esercizio provvisorio dell’impresa, le alternative sembrano esser quelle della regolarizzazione della società di fatto o, eventualmente, del conferimento in società.


� In senso contrario, Monteverde, Incapaci e società di persone, cit., 752, che non reputa necessaria alcuna autorizzazione per l’acquisto di partecipazioni di s.n. e s.a.s. in qualità di accomandatario da parte del beneficiario di amministrazione di sostegno.


� Così Cagnasso, La società semplice, in Tratt. Sacco, Torino, 1998, 93. In senso contrario, Costi - Di Chio, Società in generale. Società di persone. Associazione in partecipazione, in Giur. sist. di dir. civ. e comm., Torino, 1991, 175; Monteverde, Incapaci e società di persone, cit., 755; Auletta, Capacità nel contratto di società semplice, in Dir. e giust., 1945, 115; Bolaffi, La società semplice. Contributo alla teoria delle società di persone, Milano, 1947, 147.


� L’art. 372 c.c., che disciplina l’investimento dei capitali del minore sotto tutela, contiene un elenco delle possibili forme di impiego delle risorse economiche dell’incapace, tra le quali non è contemplato l’acquisto delle partecipazioni sociali. L’elenco non è, però, da intendersi tassativo, stante l’allusione, al n. 4) della citata norma, alla possibilità di autorizzare un investimento diverso da quelli indicati (Genghini, La volontaria giurisdizione e il regime patrimoniale della famiglia, cit., 1009; Santarcangelo, La volontaria giurisdizione, cit., 513).


� Campobasso, Diritto commerciale, Torino, 2012, 130; Bonavera, Il contratto di società, in Le società di persone a cura di Schiano di Pepe, Milano, 1999, 8; Grippo – Bolognesi, La società in accomandita semplice, in Tratt. Rescigno, Torino, 2010, 76.


� Montalenti, Il socio accomandante, Milano, 1985, 267; Garesio, La società in accomandita semplice, in Le società in generale. Le società di persone. Le società tra professionisti a cura di Cottino, Milano, 2014, 876; Patriarca, La partecipazione degli incapaci, cit., 1356.


� Le medesime considerazioni inducono a ritenere legittima anche la partecipazione dell’incapace a una s.p.a. o a una s.r.l. di cui egli sia unico socio (così Luoni, La partecipazione in società di capitali dell’incapace, in Giur. It., 2021, 755 ss., spec. 757 s.), previa autorizzazione all’acquisto delle relative partecipazioni, ma senza il ricorso all’autorizzazione per la continuazione dell’esercizio dell’impresa. Ciò in quanto anche il socio unico risponde delle obbligazioni sociali nei limiti del conferimento, purché siano rispettate le norme in tema di integrale versamento del conferimento e di pubblicità ai seni degli artt. 2362 e 2470 c.c. L’inosservanza di tali adempimenti (cui consegue la responsabilità illimitata per le obbligazioni sociali sorte nel periodo in cui il conferimento e la pubblicità non sono stati effettuati) è, però, una circostanza di fatto ed eventuale, tale da non imporre la necessità di richiedere all’autorizzazione per la continuazione dell’esercizio dell’impresa.


� Genghini, La volontaria giurisdizione e il regime patrimoniale della famiglia, cit., 915; Auciello, Incapaci e impresa, Milano, 2018, 156; Santarcangelo, La volontaria giurisdizione, cit., 569; Luoni – Cavanna, Partecipazione di incapaci, in Trattato delle società diretto da Donativi, Torino, 2022, 948.


� In tal senso, Costi, Società in accomandita per azioni, in Comm. Scialoja – Branca, Bologna – Roma, 1973, 43 ss.; Genghini, La volontaria giurisdizione e il regime patrimoniale della famiglia, cit., 908. In senso contrario, Jannuzzi - Lorefice, Manuale della volontaria giurisdizione, cit., 556.


� Caselli, Vicende del rapporto di amministrazione, in Tratt. Colombo - Portale, IV, Torino, 1991, 27; Sironi, sub art. 2382 c.c., in Commentario alla riforma delle società, diretto da Marchetti, Bianchi, Ghezzi, Notari, Milano, 2005, 131.


� Jannuzzi – Lorefice, Manuale della volontaria giurisdizione, cit., 416; Ferri, Le società, in Tratt. Vassalli, 1971, 473.


� Romano Pavoni, Deliberazioni dell'assemblea delle società, Milano, 1951, 1922. In giurisprudenza, Trib. Terni, decr. 5 aprile 1962, in Casi e materiali di diritto commerciale. Società per azioni, Milano, 1974, 1152 ss.; App. Torino 15 ottobre 1992, in Giur. it., 1993, I, 2 795 ss. (che conferma Trib. Novara 25 febbraio-26 marzo 1988), afferma quanto segue: «L'esercizio del voto nell'assemblea di una società cooperativa convocata per deliberare l'incorporazione di una terza società ed un consistente aumento a pagamento del capitale sociale, costituisce, per il socio minore di età soggetto a po�testà dei genitori, un atto di straordinaria amministrazione, trattandosi di deliberazioni che immutano assetti giuridici e consistenze patrimoniali della società, ed incidono quindi, indirettamente, sul patrimonio del minore».


� Mazzacane, La giurisdizione volontaria nella attività notarile, cit., 179.


� Capozzi, Incapaci e impresa, cit., 118; Auciello, Incapaci e società, Milano, 2009, 154; Natoli, In tema di limitazione dei poteri di amministratori di società, in Banca, borsa e titoli di credito, 1955, II, 357; Lojacono, v. Amministrazione (dir. civ.), in Enc. dir., vol. II, Milano, 1958, 155 ss.; Auletta, Capacità nel contratto di società semplice, in Dir. e giur., 1945, 75; Belviso, L’institore, cit., 269 ss.; Sacchi, L'intervento e il voto nell' assemblea della s.p.a. - Profili procedimentali, in Tratt. Colombo - Portale, 3.1, Torino, 1994, 276; Romagno, L'esercizio dei diritti di intervento in assemblea e di voto del socio-erede beneficiato, in Riv. not., 2002, 1519 ss.


� Ferrario, La partecipazione dei minori e degli incapaci alle società, cit., 269 ss.


� Cass. 18 giugno 1987, n. 5353, in Gazz. Not., 1989, 1628 ss., secondo cui «la distinzione tra atti di ordinaria e straordinaria amministrazione prevista dal codice civile agli art. 320, 374 e 394 a proposito dei beni degli incapaci, non è applicabile nella stessa precisa portata al fine di determinare la sfera dei poteri attribuiti dalla legge agli amministratori delle società in genere e della società per azioni in particolare, i quali vanno stabiliti con riferimento agli atti che rientrano nell'oggetto sociale, pur se eccedono i limiti della cosiddetta ordinaria amministrazione, con la conseguenza che, salve le limitazioni previste nello statuto della società, devono ritenersi rientranti nella competenza degli amministratori tutti gli atti che ineriscono alla gestione della società, ed eccedenti i loro poteri (e quindi riservati alla assemblea) quelli di disposizione e di alienazione di beni strumentali o suscettibili di modificare la struttura della società».


� Tassinari, Esercizio della potestà, diritto di voto nelle società di capitali e attività di disturbo in assemblea, nota critica a App. Torino 15 ottobre 1992, in Giur. it., 1993, I, 2 795 ss.


� Tassinari, Esercizio della potestà, diritto di voto nelle società di capitali e attività di disturbo in assemblea, cit. 801.


� In tal senso il provvedimento del Giudice Tutelare presso la Pretura di Roma, decr. 8 ottobre 1993, in Riv. not., 1994, 130 ss., secondo cui è «necessario il controllo del Giudice tutelare, perché il genitore possa esprimere in assemblea il voto nella sua qualità di rappresentante legale esercente potestà genitoria: deve così essere opportunamente verificato se l'esercizio del diritto di voto possa avere un riflesso sul patrimonio dell'incapace. L'autorizzazione dunque non è necessaria solo per l'atto dispositivo proprio del rappresentante dell'incapace; la deliberazione assembleare e gli atti esecutivi, ad essa successivi appaiono infatti quali momenti di un solo unico procedimento collegiale. Ne segue allora la necessità del preventivo provvedimento autorizzativo dell'organo di volontaria giurisdizione a ciò preposto, in ordine a tutta l'operazione. In forza della detta autorizzazione, il legale rappresentante dei minori incapaci è così abilitato a esprimere la volontà del socio nell'ambito assembleare e a stipulare gli atti conseguenti. Se la delibera dell'assemblea comporta la approvazione di un punto messo all'ordine del giorno che importi l'assunzione di ulteriori obbligazioni per l'incapace o il mutamento comunque delle condizioni patrimoniali (come nel caso della fusione) si impone il ricorso all'autorità giudiziaria competente, ossia all'organo direttivo e deliberativo a ciò preposto in materia di volontaria giurisdizione».


� Caccavale – Ruotolo, Quesito di Impresa n. 755-2013/I. Delibera di scissione e voto del socio minore d’età, in CNN Notizie del 17 aprile 2014; Busani – Currao, L’espressione del voto in assemblea del socio legalmente incapace, in Società, 2020, 269 ss.


� Caccavale – Ruotolo, Quesito di Impresa n. 755-2013/I. Delibera di scissione e voto del socio minore d’età, cit., osservano che «non tutte le disposizioni dell'atto costitutivo e dell'annesso statuto incidono sulla valutazione giudiziaria: analogamente a come avviene nei contratti di scambio, dove le pattuizioni accessorie sono autorizzate (almeno di norma) in via generale senza che nel ricorso e/o nel decreto siano contenute puntualizzazioni di sorta in ordine al loro contenuto, anche dell'atto costitutivo, e dello statuto che ne costituisce parte integrante, vengono di norma all'attenzione del giudice soltanto alcune delle loro molteplici disposizioni. Così sarà irrilevante, ad esempio, per la convenienza dell'affare, quale sia la denominazione della società (a parte l'ipotesi in cui venga ivi indicato il nome stesso dell'incapace: in tal caso si tratta però della disposizione di un suo bene) ovvero la clausola che regolamenti la nomina del segretario dell'assemblea, come pure, più in generale, quali siano le modalità di svolgimento delle riunioni del consiglio di amministrazione».


� Così Luoni, La partecipazione in società di capitali dell’incapace, cit., 761 s. Tale tesi è, altresì, sostenuta da Caccavale – Ruotolo, Quesito di Impresa n. 755-2013/I. Delibera di scissione e voto del socio minore d’età, cit., per i quali l’autorizzazione è necessaria non soltanto per le delibere che diano luogo al recesso, ma anche per quelle che incidono sugli aspetti dell'operazione societaria puntualmente contemplati nel ricorso e successivo provvedimento, rispetto ai quali «è plausibile ritenere che ogni loro modifica richieda una ulteriore valutazione da parte del giudice».


� Capozzi, Incapaci e impresa, cit., 118; Auciello, Incapaci e società, cit., 155.


� Cudia, Il voto dell’incapace nelle assemblee di società di capitali, in Vita not., 1988, 1335.


� Cass. 13 maggio 2011, n. 10654, in Fam. e dir., 2012, 589 ss., con nota di Ridella, Esercizio dell’impresa commerciale da parte di soggetti minorenni e atti di amministrazione.


� Luoni - Cavanna, Partecipazione di incapaci, in Trattato delle società diretto da Donativi, III, Torino, 2022, 956.


� Si potrebbe pervenire al medesimo esito interpretativo anche per altra via, valorizzando l’esistenza dell’usufrutto legale dei genitori sui beni dei figli, che li legittimerebbe a manifestare il voto senza alcuna necessità di autorizzazione in quanto titolari dell’usufrutto sulle partecipazioni sociali. Posto che l’usufrutto legale è riconosciuto esclusivamente ai genitori e non agli soggetti titolari della legale rappresentanza di incapaci, deve darsi atto della dibattuta natura di tale diritto, che assume carattere speciale rispetto all’usufrutto ordinario (in generale, v. Basini, L’usufrutto legale dei genitori, in Diritto di Famiglia, Trattato diretto da Bonilini - Cattaneo, II, Torino, 1997; Pelosi, L’usufrutto legale del genitore, in Noviss. Dig. It., XX, Torino, 1975, 1048; Vercellone, La filiazione, in Tratt. Vassalli, Torino, 1987, 453; Tamburrino, La filiazione, in Giur. sist. Bigiavi, Torino, 1984, 389; Jannuzzi, Manuale della volontaria giurisdizione, cit., 72).


� Cass. 5 giugno 2007, n. 13154, in Giur. It., 2008, 52, con nota di Calvo, Attività d'impresa del minore e vendita di quote sociali cadute nella successione paterna, secondo cui il genitore autorizzato ai sensi dell'art. 320 c.c., «può compiere, senza necessità di una specifica autorizzazione del giudice tutelare, anche gli atti che non rientrino fra quelli cosiddetti di straordinaria amministrazione, purché si tratti di atti pertinenti all'esercizio dell'impresa, ovvero che si ricolleghino direttamente a tale esercizio, restando pertanto escluso che l'autorizzazione si estenda ad altri atti privi di un qualsiasi collegamento, quantomeno funzionale, con il raggiungimento di quel fine, secondo una valutazione di fatto riservata al giudice di merito».


� Per l’individuazione delle ipotesi in cui trova applicazione la disciplina della scissione asimmetrica, con conseguente necessità di ricorrere al consenso dei soci, si rinvia a Maltoni, La disciplina della scissione asimmetrica": l'ambito di applicazione e l'interferenza del consenso individuale sul procedimento deliberativo, in Studi e materiali, 2009, 1066 ss. e in Riv. dir. comm., 2009, I, 771 ss.; Boggiali, Scissione totale non proporzionale e inapplicabilità della disciplina della scissione asimmetrica, Nota a Trib. Milano, 21 settembre 2020, in CNN Notizie del 23 dicembre 2020. 


� Luoni - Cavanna, Partecipazione di incapaci, cit., osservano che la natura latu sensu divisionale dell’operazione e la necessità del consenso unanime dei soci si traducono, dal punto di vista dell’incapace, in un atto di straordinaria amministrazione del suo patrimonio, che necessita di autorizzazione.


� Luoni - Cavanna, Partecipazione di incapaci, cit., 957.


� Il notaio potrebbe, sicuramente, autorizzare la trasformazione dell’azienda ereditata dall’incapace in comune con altri eredi in società semplice, o in s.a.s. ove l’incapace assuma la qualità di accomandante, o, ancora, in società di capitali o cooperativa, trattandosi di atto di disposizione della quota di azienda che non implica, però, continuazione dell’esercizio dell’attività d’impresa da parte dell’incapace.


� V. supra par. 5.


� Valorizza, invece, il dato testuale e ritiene che sia possibile ricorrere alla competenza concorrente del notaio per l’inizio di una nuova impresa, argomentando dalla natura tassativa delle norme che impongono eccezioni, Pepe, Novità in tema di competenza “giurisdizionale” notarile, in Riv. Not., 2023, 753 ss., spec. 755. Ove si aderisca a tale interpretazione, deve ricordarsi come la competenza concorrente del notaio sussista in relazione ad atti pubblici e scritture private autenticate. Pertanto, tale competenza potrebbe concernere la costituzione di s.n.c. o s.a.s. da parte del minore emancipato o del beneficiario dell’amministrazione di sostegno e non, invece, l’inizio di un’attività di impresa non societaria, che non richiede normalmente la redazione di un atto.


� Mentre la sottoscrizione del capitale in sede di costituzione della società è soggetta alla forma prescritta per il relativo atto costitutivo (quanto, poi, alla costituzione di s.p.a. per pubblica sottoscrizione, l’art. 2333, comma 3, c.c., prevede che le sottoscrizioni delle azioni devono risultare da atto pubblico o scrittura privata autenticata), l’atto di sottoscrizione di un aumento di capitale di s.p.a., s.r.l. o cooperativa non è soggetto a particolari requisiti formali. Quanto al recesso, ci si riferisce all’exit da società di capitali o cooperative; per il recesso da società di persone, sebbene secondo la giurisprudenza non sia richiesto alcun requisito di forma (Trib. Roma, 4 marzo 2015, in CNN Notizie del 17 giugno 2015, con nota di Boggiali – Ruotolo, Recesso del socio da s.n.c.: ipotesi di recesso ad nutum, natura e forma della dichiarazione di recesso, criteri di liquidazione), per le restanti fasi del procedimento conseguente alla cessazione del rapporto sociale rispetto al recedente, sarà necessario procedere con atto notarile: dal recesso, infatti, si determinano la variazione nel numero dei soci, la riduzione del patrimonio sociale, e la modifica della misura di partecipazione agli utili ed alle perdite (sul punto, Boggiali, Forma della dichiarazione di recesso nelle società di persone, in Studi e materiali, 2009, 403; Boggiali – Ruotolo, La direttiva del MISE d’intesa con il ministero della giustizia in tema di decesso, recesso ed esclusione da società di persone, in CNN Notizie del 27 maggio 2015).


� L’art. 21 d.lgs. 149/2022 non specifica se il ricorso al notaio incaricato di ricevere l’atto pubblico o di autenticare le sottoscrizioni apposte a una scrittura privata che necessitino di autorizzazione è consentito solo quando la forma autentica è imposta dalla legge o anche quando questa sia voluta dalle parti. Nel silenzio della norma, propende per un’interpretazione estensiva Pepe, Novità in tema di competenza “giurisdizionale” notarile, cit., 756.


� Così, Maltoni, La disciplina della scissione “asimmetrica”: l’ambito di applicazione e l’interferenza del consenso individuale sul procedimento deliberativo, in Studi e materiali, 2009, 1066 ss. e in Riv. dir. comm., 2009, I, 771 ss.
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