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. Introduzione ed individuazione dell’'ambito di indagine. 1l regime di
appartenenza del bene.

Fra le differenti ipotesi di conferimento in natura in societa di capitali,
quella che ha ad oggetto un bene dichiarato di interesse storico-artistico pre-
senta profili problematici, sia di ordine dogmatico sin di tecnica redazionale.

In via del tutto preliminare, tuttavia, deve essere fatta una precisazione
alfine dicircoscrivere correttamente 'ambito di indagine del presente lavoro.

Come noto, nella legislazione di settore, un dato di evidente differen-
ziazione nella disciplina dei beni culturali ¢ tradizionalmente rappresentato
dal regime di appartenenza della cosa. Gia a partire dalla legge di tutela
fondamentale 1° giugno 1939, n. 1089 vennero evidenziati, infatti, regimi
giuridici distinti a scconda che il bene in oggetto fosse inquadrabile nella
categoria dei beni di proprieta privata, dei beni appartenenti a persone
giuridiche riconosciute ovvero fosse di proprietd pubblica {individuandosi
poi due ulteriori sottocategorie, ossia i beni di proprieta dello Stato e quelli
di proprieta degli enti pubblici territoriali).

In relazione a questa pluralitd di assctti proprietar, il legislatore (sia
nella legge del 1939, sia nel testo unico del 1999 ed infine nel codice dei
beni culturali del 2004) ha istituito regimi di tutela differenziati allinterno
di un complesso normativo in cui solo alcuni settori della disciplina si
applicano indistintamente a titi 1 beni, mentre altri interessano solo quelii
appartenenti ad una singola categoria,
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A ben vedere, dunque, la condizione di appartenenza det beni cultu-
rali, seppur considerati dalfordinamento in maniera sostanzialmente uni-
taria sotto il profilo del valore e dell'esigenza di protezione, determina
P'applicazione di strumenti normnativi distinti (1), Questa circostanza trova
storicamente spiegazione nell'idea (fatta propria dal legislatore) che Vap-
partenenza di un bene culturale a soggetti che hanno finalita lucrative (si
pensi ad una societd commerciale), ovvero siano dotati di una totale
autonomia negoziale e dispositiva (principio di autonomia e liberta nego-
ziale riconosciuta allindividuo ex art. 1322 c.c.), renda necessaria la
predisposizione di meccanismi di controflo pubblico pit penetranti; al
contrario, detta esigenza sarebbe avvertita in maniera meno pressante per
i beni che appartengono a soggetti pubblici o ad enti ed istituti privati
riconosciuti, la cui attivita non & condizionata dal fine di lucro ¢, in ogni
caso, & funzionalizzata al perscguimento di un interesse pubblico (2).

Nel quadro dei regimi di appartenenza dei beni culturali, la proprieta
pubblica mantiene un carattere di eventualita e seppur i beni culturali in
mano alle Amministrazioni siano, dal punto di vista qualitative e quanti-
tativo, assolutamente prevalenti, non esiste una generale riserva di appar-
tenenza dei beni culturali in favore dello Stato, potendo detti beni essere
anche oggetto di proprieta privata (3).

{17 Siveda a tal proposito il contributo di V, Cemuni Irewws, [ bemi culturali nell ordi-
namento iialigno vigente, m M. P. Cun (& cara di), Beni culturali ¢ Comunité Europea,
Milano, 1994, pp. 11 e ss.

{2) Su questo profilo & stalo osservato che, «se il Hpo soggettivo di titolarita del bene
ne condiziona d regime di titela, é witavia vero che Finteresse storico o artistico della cosa
a sua volta altera it regime di appartenenza previsto per i heni del medesimo genere. La legge.
infatti, collega al riconoscimento del valore culturale di wn bene la sotioposizione ad una
disciplina che attiene non sole agli usi ed alla conservazione della cosa, ma che incide sui
poteri di disposiziong ¢, in ultima analisi, sulla titolaritd del benes, cosi L. Pierercr,  beni
culturali di proprieté pubbiica, in G. Corrascesco (e curs &), 1 beni culturali fra interessi
pubblici e privati, Roma, 1996, p. 38.

13} Lasola eccezione a questa regola € costituita dalla riserva di proprieta pubblica per
e eose di interesse storico. archeologico, paleinologico, palcontologico ed artistico da
chiunque ¢ in qualunque modo titrovate nel sottosuolo, le quali entrano a far parte nel
pairimonio indisponibile dello Stato ai senst defl'articolo 826 del codice civile. Sul punto si
veda C. Cupi, Le modificaziont del regime proprietario dei beni pubbiici tra atti e fatti della
pubblica amministrazione: orieniamernti giurisprudenziali e sistema., in Foro amm. Tar.,
2003, fase. 12, pp. 3666 ¢ ss. ed il contributo pit risalente di V. Czruin Irecu, Proprictd
pubblica di cose produtiive: | «bent minerarin, in Foro amm., 1982, fasc. 6, pr. 1, pp. 1126 ¢
ss, ¢ in giurisprudenza cfr. Cass. pen,, sez. [}, 4 febbraio 1993, in Giur. i£, 1994, 11, 774.Va
quindi riconosciuto che, sebbene possa essere ravvisato neilarticolo 9 della Costituzione (che
paria espressamente di «...patrimonio storico € artistico della Nazioner) un principio-guida
che ispiri il legislatore all'uniformita di disciplina. anche all'interno della stessa categoria dei
beni di interesse culturale di titolariti pubblica il regime giuridico non & mai stato unitario ed
il sovrapporsi della normativa del codice civile alla legge n, 1089 del 1939 ha reso ancor pid
complessa la ricostruzione dogmatica del regime giuridico di questi bent, in quanto si sono ivi
sovrapposti it profilo dell” «interesse artisticon con il carattere della «demanialitis. In
particalare, il codice civile opers upa distinzione auribuendo ad alcuni bent di interesse
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Per queste ragioni, come anticipato, va {in d'ora precisato che 1analisi
condotta nel presente contributo ¢ limitata proprio a questi ultini, ossia ai
beni di interesse storico-artistico appartenenti a soggeiti privati ovvero ad
enti con finalita lucrative e, inv particolare, alla loro conferibilita in societa
in sede di costituzione ovvero di aumento oneroso di capitale (4),

2. I conferimenio in natura in societd. Analisi sintetica della strutivra
gluridica,

Ai fini del presente contributo & importante dare conto sinteticamente
di due profili chiave del conferimento in natura: da un lato, la struttura

culturale il caratiere pure della «demanialitas ¢ riservando ad alird il caratiere, pitl attenuato,
della «indisponibiliti» atiraverso la creazione — come accennato -— di una parziale riserva di
dominio pubblico. Sotto il primo profilo, il codice civile include nel genus det demanio
pubblico «gh immobili riconosciuti ¢ interesse stotico, archeologico e artistico a norma delle
leggi in materia; le raccolte dei muse, delle pinacoteche, dogli archivi, detie biblioteches di
titolarita deflo Stato fart. 822 ¢.¢.), delle province e dei comuni {art. 824 c.c.) ed anche delle
regioni. In buona sostanza viene individuata una categoria di beni culturali {principalmente
beni immobili e universalita di mobili appartenenti ad enti pubblici territoriali), delineata
soito il profilo soggettivo ed oggettivo, cui si applica un regime giuridico (quello demaniale)
differenziato rispetto ulla generalitd dei beni di mteresse culturale in mano pubblica. Softo il
secondo profilo, Uarticolo 826 c.c. autribuisce carattere di indisponibilitd alle cose di interesse
storico-artistico da chiungue ritrovate nel sottosuolo, In queste caso, diversamente da quante
detto sinora, of si trova dinanzi ad una categoria di beni culturall individuati in base ad
clementi esirinsec, t quali appartengono in via esclusiva allo Stato ¢ vengono assoggetiati al
regime intermedio della indisponibilita patrimeniale. Ove si condivida questa ripartizione, va
da sé¢ che, al di fuori delle categorie espressamente indicate dal codice civile, le cose di
teresse culturale di proprietd di enti pubblici sono da considerarsi pertanto soggette
solamenie alla disciptina di settore (codice def beni culturali, per intenderci), mentre, nel
quadro della classificazione civilistica, debbono ritenersi genericamente incluse nel patrimo-
nio dell’ente pubblico senza vineol o peculiari caratterizzazioni d’'uso. In particolare, i beni
culturali diversi da quelli espressamente indicati come «demaniali» 0 come «patrimoniali
indisponibilis, in seno agli articoli 822 ¢ 828 ¢.c., non possono ritenerst ox se inclusi — in
considerazione del loro profilo di interesse culturale — nel patrimonic indisponibile dell'ente
proprietario, nemumeno ai sepsi delle disposizioni generah degli articoli 828 e 830 c.c.; per
questa motive detti beni, nell'ottica del codice del 1942, dovrebbero confluire sempre nel
patrimonjo disponibile dell’ente, 2 meno che in concreto essi non siano stati resi aindisponi-
bili» in forza di un altro titolo {ad es. perché destinati, con specifico provvedimento, a sede di
uffici pubblici oppure utifizzati come beni strumeniali per P'erogazione di un pubblice
servizio). In generale, & bene dungue tener distinti i1 profilo delPinteresse culturale fout court
di un bene dalla sua destinazione o pubblico servizio, rifevando nefl'un caso la qualit
intrinseca dell’oggetto ¢ nelf*altro if criterio di ordine strettamente funzionale; per un ulteriote
approfondimente, sul punto sia consentito un rinvic a P. Divizia. Nuova discipling dei silenzio
e regime giuridico dei beni di interesse culturale appartenenti od enti pubblici ¢ persone
gluridiche prive di scopo di luero, in Foro aimm. Taw, 2003, Tasc. 9, pp. 3027 ¢ ss.

{4)  Dopo P'entrata it vigore del c.d. sdecreting corvettivos al Codice dei Beni Culturali,
D.Lgs. 24 marzo 2006, n. 156 (che integra 'art. 60 comma 1} pacifica appere. sia la
conferibilith del bene vincolato in una societd & capitali sia Foperativitd della prelazione
artistica dinanzi alla fattispecie in parola. Per una dettagliata ricostruzione degh orientamenti
dottrinali antecedenti, si veda il recente contribute di M. Caccavate, Conferimento in societd
di beni culturali ¢ diritto di prelazione artistica, in Notariato, 2007, p. 686 con ampi
riferimenti nelle note §.14.
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Jogico-giuridica che contraddistingue il conferimento in generale ¢, dall’al-
tro, pit nel dettagho, I'obblige di contestuale ed integrale liberazione
dell’apporto in natura. Entrambi i profili infatti sono determinanti, ad
avviso di chi scrive, per poter comprendere appienc i rapporti di compa-
tibilita fra prelazione artistica ed ordinamento societario.

It eodice civile non offre una definizione del termine «conferimenton,
pertanto & affidato alia dottrina il compito di precisarne il significato in
termini giuridico-economici. L'analisi della disciplina della societd per
azioni porta a comprendere come il termine «conferimento» venga coeren-
temente utilizzato per indicare le prestazioni eseguite o promesse dai
sottoscrittor] in sede di costituzione della societa ovvero a fronte dell’emis-
sione di nuove azioni in caso di aumento di capitale a titolo oneroso. I
termine viene associato dunque al ¢.d. «prezzo di emissione delle azioni»,
espressione che, come osserva un autore, «viene data per presupposta nelle
norme in cui il Codice Civile parla di sovrapprezzo e che viene concreta-
mente impiegata dall’art. 2441 c.c» (5).

Al di 1 delle definizioni dogmatiche del concetto di conferimento,
esorbitanti il presenie ambito di indagine, ¢ in ogni caso innegabile un
rapporto di corrispettivita fra "apporto proveniente dal socio-sotioscritiore
al patrimonio della societa e attribuzione di titoli azionari (6).

Come noto, l'aito di autonomia privata che fornisce il titolo ad ogni
conferimento (7}, compreso il conferimento in natura di cui infre, € la
sottoscrizione delle azioni per un determinato ammontare di capitale
sociale,

In sede di costituzione, la sottoscrizione coincide con il confeziona-
mento defl’atto costitutivo, il quale a sua volta pud assumere la veste di
contratto ovvero di atto unilaterale.

In sede di aumento oneroso di capitale con conseguente emissione di
nuove azioni, la societa gia esiste ed opera nel mondo giuridico; in detta

(3} Cfr. M. 8. Sroumoro, I conferimenti in denaro, in Trattato delle Societd per Azioni,
diretto da G.E. Coromso e G.B. Pagrae, 17*, Torino, 2004, p. 249: [Autore sofiolinea
comunque 1'estrancita dell'espressione usata da gualsiasi richiamo all’istituto della compra-
vendita, affermando a chiare lettere che, nella pur complessa qualificazione giuridica della
sottoscrizione azionaria ¢ della consegna dei titoli, «un dato di fatto é certo: la societd non sig
vendendy azioni ed | sottoscrittori non le staino comperandos.

(&) Cir. E. Dy Sasaro, Munuale delle societa, Torino, 1995, p. 165. Con riferimento
alla fase di aumenio di capitale si veda su anslopa posizione A. Forre - G. Twearato, Aumenti
e riduzioii di cepitale, Napoli, 1992, p. 80 ed il pit recente studic monografico di G.AM.
Trivancen, L'auntento df capitele sociale, Milane, 2607, p. 228.

(7} Cfr. su questo specifico tema F, Cesanist, Alcune riflessioni sul significato afiuale
del capitale sociale e del valore nominale delle azioni nella prospettiva defl investitore, in Riv,
soc., 1993, p. 91, G. Ferwa ir, Jnvestimento e conferimento, Milano, 2001, p. 127; E. Gisevea,
Soitoscrizione ed aumento del capitaie sociale nelle s.p.a., Milano, 2001, p. 31.
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ipotesi trova spazio il c.d. «contratto di sottoscrizione», intercorrente (ra il
singolo socio-sottoserittore pro quota ¢ la socicta ed avente ad oggetto, da
un lato, acquisizione del conferimento, dall’altro, Pemissione dei titoli.

Quindi in entrambe le ipotesi (costituzione o aumento di capitale) alla
base del conferimento vi € I'esercizio di un atto di autonomia privata del
sottoscrittore, il quale destina una parte della propria ricchezza mobiliare
o immobiliare alla societd, assumendo rischi e diritti derivanti dalla parte-
cipazione cosi acquisita. Nella prospettiva della societa, invece, il conferi-
mento € mezzo di copertura del prezzo di emissione delle azioni, costituito
di norma da valore nominale e {se presente) sovrapprezzo. Contabilmente
il conferimento rappresenta, altresi, per la societa un mezzo di costituzione
del proprio patrimonic netto destinato alle svolgimentoe dell"attivita socia-
le (8).

Per quanto interessa in guesta sede e ¢on particolare viferimento al
conferimento in hatura, Pattribuzione patrimoniale puo poi concretizzarsi
in una fattispecie traslativa, ove la societd acquisti a titolo derivativo un
diritto che il sottoscrittore trasferisce ovvero costituisce in suo favore (9).

{segue) il problema della integrale hberazione dei conferimenti in
nature

L'art. 2342 comma 3 del codice civile detta una regola cardine
dell’'ordinamento societario, prevedendo che le azioni corrispondenti ai
conferimenti in natura e di crediti debbono essere «integralmente liberate
al momente della sottoscrizione». In questa norma viene data attuazione,
quindi, al principio di ispirazione comunitaria della integrale liberazione
dei conferimenti in natura (10).

(8) In dottrina ¢ staio sostenuto che la posizione del sottosctivente ¢ quella della
socictd trovano punto di incontro nel masferimento dal socio alla societa del valore del
conferimento, attribuzione patrimoniale casualmente giustificata dalla partecipazione del
primo alla scconda, ofr. M. 8. Srouinore, I conferimenti in denaro, in Trattato delle Societd per
Azioni, divetto da G.E. Covomso e G.B, Portae, 1**, Taring, 2004, p. 268 ¢ citati dalle stesso
autore alla nota 16 si veda G.B. Porrack, Principio consensualistico ¢ conferimenti di beni in
proprietd, in Riv. soc., 1970, pp. 913 ¢ ss. & G.F. Carosasso, Dirftto commerciale, vol. 2.
Diritio delle societd, Torino, 2002, p. 185.

(9) Dal punte di vista economico, a ben vedere, il conferimento ha la sua essenza in
una vera ¢ propria trasformazione della ricchezza del cespite conferito, 1l quale va ad
incrementare il pagimonio dell’ente conferitario, cfr. G. Fean jr, op. ¢it, p. 313,

(10}  Parte della dotirina italiana, peraltro, in passato era gia addivenuta a questa
conclusione ritenendo applicabile al contratio di sucietd il principio consensualistico di cui
all’art. 1376 c.c.c ex mulfis, [ra i contributi piu risalenti, si veda A. Pavone La Rosa, H registro
delle imprese, Milano, 1954, p. 350; O. CacNasso, Problemi interpretativi in tema i garanzie
e rischi dei conferimenfi in natura, in Riv. soc.. 1974, pp. 7573 e ss.; G, B, PortaLg, Principio
consensualistico e conferimenti di beni in proprietd, op. cit., pp. 913 e ss.. Sulla natuta
trastativa dellatto di conferimento si veda anche il pid recente contribute di F.8. Martoraxo,
La revocatoria del costferimenti in sociefd di capiteli, Miltano, 2000, pp. 15 ¢ ss.
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La disposizione in esame & rigorosa nel richiedere che la liberazione
integrale dei conferimenti in natura debba avvenire contestealmente alla
stipulazione dell’atto costitutive ovvero alla sottoscrizione dell’aumento di
capitale. La laconicita della previsione, tuitavia, lascia ancora dei dubbi in
ordine ai rapporti intercorrenti con il principio consensualistico; all'impo-
stazione sostenuta dalla dottrina tradizionale, che riconosce rilevanza
all’effetto traslativo derivante dal consenso, si contrappone altra parte della
dottrina che valura insufficiente il semplice consenso, ritenendo necessari
ulteriori adempimenti, quali 'immissione nel possesso materiale, facendo
in tal modo consistere I'integrale liberazione «nclla disponibilita non solo
giuridica, ma anche ¢ soprattutto materiale del bene conferito, sino a
rendere conferibili solo quei beni che sono suscettibili di appropriazione
assoluta ed immediata («uno actu») da parte della societd al momento della
softoscrizione defle azioni» (11),

Va da sé che I'adesione all'una o alf’altra ricostruzione dotirinale &
foriera di conseguenze rilevanti sul piano pratico, atteso che la seconda
ricostruzione dogmatica suesposta, ove preferita, determina una impor-
tante selezione qualitativa delle entitd conferibili; in altre parcle, cosi
facendo risulierebbero, infatti, conferibili solo le entitd che consentono
Vimmediato acquisto da parte della societa sia della titolarita giuridica sia
della disponibilitd materiale della res, al fine di ridurre al minimo il rischio
di inadempimento dell’obbligo assunto dal conferente (12).

Una migliore definizione del significato dell’ «integrale liberazione» &
possibile attraverso I'individuazione delle finalitd perseguite. Esse consi-
stono, nel caso di conferimenti attraverso cui si trasferisce la proprietd o un
altro diritto, nel realizzare la piena esecuzione del conferimento con la
conseguente integrale acquisizione della ricchezza corrispondente in seno
alla societa, di norma per un valore quanto meno pari al valore nominale ed
al sovraprezzo (se praticato) delle azioni emesse. La liberazione integrale
mira a perseguire la ¢.d. effettivitd del conferimento e del capitale sociale
esposto dalla societd in ragione dello stesso; essa tende a garantire la
sicurezza e la certezza dell’apporto in favore della societa, affinché le azioni
conseguentemente emesse non incorporine pid alcun debito del sottoscrit-
tore verso la societa.

Il principio di integrale liberazione del conferimento in natura costi-

(1) M. Miowa, £ beni in nature conferibili, in Trattato delle Socield per Azioni, divetto
da G.E, Caomao e G.B, Portair, 179, Torno, 2004, p. 68 cui si aggiunge una cospicua
bibliografia citata dallo stesso autore alla nota 157,

{12} In questi termini 5t veda lo scritto di A. Pisavt Massosoraare, Conferimenti in
s.p.a. € formazione del capitale, Napol, 1992, p. 89.
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tuisce sotto questo aspetto un'applicazione ed un rafforzamento del prin-
cipio consensualistico, rendendo di conseguenza inammissibili «conferi-
menti con effetti trasiativi differiti, che richiedono un comportamento
obbligatario del conferente successivo alla sottoscrizione delle azioni per
conseative 'acquisto della proprieta da parte della societd, come si verifica
nel caso del conferimento di beni futuri o alerui, ovvero di cose genen-
chex {13).

Il concetto di integrale liberazione pud quindi essere correttamente
inteso come effetto traslativo contestuale e messa a disposizione del bene
in favore della societa, andando cosi a sovrapporst ed integrare il principio
consensualistico (14).

Come osservato in dotirina, la realizzazione dell'integrale liberazione
puo essere talora ostacolata o rallentata dalia presenza di limiti legali di
circolazione ovvero da fattispecie di prefazione vantate da terzi sui cespiti
oggetto di conferimento (15); il profilo critico, come accennato nell'fntro-
duzione, risiede proprio nell’esigenza di coniugare I'inderogabile principio
di cffettivita del capitale sociale con la necessita di rispettare le formalita
connesse al diritto di prelazione legale, in particolare la sospensione della
consegna pendente il termiine prelatizio indicato dalla legge.

3. La prelazione artistica. Natura giuridica e rapporfi con Ie altre prela-
zioni legali,

Per valutare correttamente in che modo si rapportine gli istituti del

(13} M. Miwoua, I bend isi naturg vonferibili, cit.. p. 73; sul punio si veda anche G. B,
Portare, Principio consensualistico e conferimenti di beri in proprietd, ¢it, pp, 939 ¢ ss. il
quale evidenzia le differenze dell ordinamento societario rispetto allipotesi, prevista dat Libro
1V del codice civile, delle vendite obbligatoric in cui Uapplicazione estensiva del principic
consensualistico non ha impedite di ricondwre Peffetio traslativo differito al consenso
manifestato dalle parti afla stipulazione del contratto. Per 1" ammissibilitd di conferimento di
cose luture ¢ di cose altrui, si vedano le posizioni minoritarie di G. C. Rivouts, La sociefd a
responsabilitd limitaia, in Tralt, di dir. civ. ¢ comm., divetto da Cicu ¢ Messineo. XXX, |,
Milano, 1982, p. 95 e di M. Auerso, I conferimenti nelle societd, Nuovi Quademi. n. 12 di
Vita Notarile, Palermo, s.d..

{14} Riguardo alle operazioni matetiali necessarie per consentire Feffetiiva disponibi-
lita del bene conferito ¢ per eliminare o ridurre al massimo il rischio di madempimenti, nelle
ipotesi di conferimento in proprieta la c.d. «messa a disposiziones coincide con la consegha
del bene (arg. ex art. 1498 comma 2 ¢.c.)

(13)  Cfr. M. Teva, Vincoli formali e corredo documentale nella fase costifutiva delle
societd in nome collettivo ¢ in accomandite semplice, in questa Rivista 1989, pp. 1063 ss. M.
Srerra Riciner ir, Appunto preliminare in tema di conferimenti in societd di bent in nature ¢
di dinitto di prelezione. in Studi e materiali, a cura del Consiglio Nazionale del Notariato, vol.
5, Ik Milano, 1998, pp. 957 ¢ s5.; G, Crueste, Beni culturali: prelazione e gircolazione, in
questa Rivista, 2000, p. 1113, Di recente pubblicazione si vedn G. Maraiorra, Conferimento
in societd e prelazione artistica, in Le societd, 2007, pp. 1089 ¢ ss.
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conferimento in natura in societa (in particolare di bene immobile) ¢ delia
prelazione artistica & necessario, di seguito, analizzare sinteticamente que-
st'ultima, la quale, per le peculiarita della sua natura e della disciplina, pur
essendo un’ipotesi di prelazione prevista dalla legge, non pud essere
aprioristicamente classificata nella categoria delle «prelazioni legali», datle
quali si differenzia per molteplici aspetti,

Per comprendere tali diversita, occorre dar conto del dibattito, ancora
vivo, sulla funzione ¢ sulla natura giuridica della prelazione artistica.

(segue) Funzione e ratio: Uistituio prelatizio come strumento dell’ aziowne
amministrative nella futela del patrimonio storico-artistico nazionale

Tradizionalmente P'istituto della prelazione artistica (unitamente alla
misura pit incisiva della c.d. espropriazione per interesse culturale) si
inserisce nel novero deghi strumenti a disposizione della pubblica Ammi-
nistrazione per esercitare — in perfetta aderenza al precetto di cui all'art.
9 Cost. — un’attivita di controllo, protezione ed incrementa del patrimonio
culturale della nazione (16).

Premiinente ai nostri fini & la disamina di questa attivita di amplia-
mento del patrimonio artistico in mano pubblica che lo Stato tradizional-
mente persegue attraverse un complesso tipizzato di strumenti giuridici.

(16 Inordine alla portata dell'articolo 9 deila Costituzione sia sufficiente rinviare, ex
multis, ai contributi di F. Merust, Commento all'urt. 9, in G. Branca (a cura di) Commentario
della Costituzione. Principi forndamentali, Bologna, 1975, pp. 434 & ss; M. S. Grananw,
Sull’ant. 9 Cost., in Scritii in onare di A. Falzea, Milano, pp. 436 e ss. e |, Lutner, Lo tutele
costituzionale della culiura ¢ dell'mmbiente, in G, Neert Monoxa (a cura di}, Stete deliz
Costituzione, Milano, pp. 39 e ss. In materia si segnala anche Corte Cost., 20 giugne 1995, n.
269 {in Giur. cost., 1993, pp. 1918 e ss., con nota di M. A. Soixo, La prelezione ariistica ol
vaglio dellu Corte Costituzionale, ed in Riv. giur. ed.. 1996, pp. 10 ¢ ss., con nota di M. R.
Cozzuto Quaney, La preluzione artistica: principi costituzionali e valorizzazione del patrimo-
wio culturale), in cui si ribadisce «f...] il carattere del tutto peculiare del regime giuridico
lissato per le cose di interesse storico e artistico dalla legge 1089 del 1939 ¢, nell’ambito di tale
regime, dell'istituto della prelazione storico-artistica: un regime che trova nell’art. 9 della
Costituzione il suo fondamento ¢ che si giustifica nella sua specificith in refazione al fine di
salvaguardare beni cul sona connessi interessi primari per la vita culturale del paeses. Pilt in
genetale, il tema della prelazione artistica ¢ stato oggetto di approfondimenti che si insen-
seono in studi di settore dedicati ora alle prelazione legale ora alla disciplina dei beni culturali.
Fra i contributi pit risalenti si segnalano M. [YOrazi Fravos, Delia prelazione legale ¢
volpnfaria, Milano, 1950: M. Caxruce, La prelazione dello Sigio nelle aliengzioni onerose
delle cose di interesse artistico-storico, in Riv. trim. dir. pubbl, 1952, pp. 581 ¢ ss.; G.
Furcioeee, Contribute ollo studio della struttura delle prelazioni legali, Milano, 1984; T.
Aunranm - P. Ferne, § benf eulturali ed ambietiali, Milano, 1985, pp. 470 ¢ ss5.; L. V.
Moscariv, voee «Prelazione legales, in Enc. dir.. XXXV, Milano, 1985; A. Caraccioro La
Grovieria, { trasferimenti onerosi dei beni culturali sub condicione dell esercizio del «dirifio
di preloziones, in Foro amm., 1992, 1991, B, pp. 957 ¢ ss; M. R, Cozzuro Quapki, La
circotuzione delle cose d'arte, Napoli, 1997, pp. 47 ¢ ss.. Pra gli scritti pit recenti si segnalino
ANy, [l commercio ginvidico dei beni culturali (vollana Noteriate Quademi, Ipsoa),
Milano, 2001 ¢ A. Piscierows, Circolazione dei beni culturali e attivitg rotarile (Notarialo
Quaderni, Ipsoa}, Mituno, 2006,




Parte | - Dotirina Argomenti e Aitualitg 63

I beni dotati di un profile di interesse artistico ¢ culturale sono, infatti,
storicamente ripartiti fra i regimi di proprietd pubblica ¢ privata ¢ la
condizione giuridica degli stessi & quella di res in commercio regolata,
tuttavia, ad un tempeo, sia dalle norme di diritto comune sia da alcune
specifiche discipline di matrice pubblicistica.

L'istituto della prelazione si colloca nel novero degli strumenti a
disposizione delio Stato per ampliare il patrimonio artistico pubblico
incidendo sul meccanismo circolatorio dei beni di interesse culturale,
ponendosi idealmente a meta strada fra Pacquisto nel libero mercato e la
soluzione espropriativa,

Da un lato, ¢ pacilico infatti che lo Stato possa, al pari di ogni
operatore privato, acquistare cose d'antichita e d'arte {anche intiobili)
utilizzando gli ordinari strumenti di diritio privato (17); dall’altro, espro-
priazione resta lo strumento giuridico istituzionalmente preposto a realiz-
zare — per il soddisfacimente di un preminente interesse pubblica — il
trasferimento coattivo di determinati beni dalla titolaritd privata a quella
pubblica (18),

La prelazione & un mezzo di intervento nelle sorti circolatorie det beni
avtistici privo dei caratteri tipici della coattivita ¢ della imperativita.

Come verrd di sepuito approfondito, la c.d. prelazione artistica si
differenzia rispetto allo strumento ablatorio sotto due importanti profili: da
un lato, il potere di acquisto pubblicistico si fonda su di un prodromico atto
di disposizione del bene da parte del privato, che costituisce presupposto
operativo per I'istituto prelatizio, non potendosi infatt prescindere da una
iniziale volonta dismissiva manifestata dal titolare del bene; dall’aliro,
mentre il regime compensative in materia i espropric & storicamente
fondato su una concezione meramente indennitaria, nel caso di prefazione
il quantum dovuto al proprietario del bene che lato sensu subisce eser-

(17} A 1ale riguatdo giova riportare il dettato dell’articolo 1 comma i-bis della
novellata legge 7 agosto 1990, 1. 241 sevondo cui «La pubblica amministrazione, nell'ado-
zione di atti di natura non autoritativa, agisce secondo ke norme di diritio privaio saivo che fa
legge disponga diversamentes. Fra i contributi dotirinali pit significativi a riguardo si segnala
G. Marouraxe, L'attivita amministirativa ¢ il divitio privato, in Giomn. dir. amm., 2005, pp.
481 ess. e M. C. Cavairare, Pubblica arministrazione e dirivio privato, in Nuove attonomie,
2003, pp. 39 e 88,

(18} E stato tuttavia precisato in dottrina a proposito dell’espropriazione che «costi-
tuisce anch’esso mezzo insostituibile della tutela del patrimonio culturale quando Pacquisto
del singolo bene & la necessaria e specifica premessa per ulteriord intervent a fini calturali (st
pensi alla espropriazione per ricerche archeologiche ¢ per la sistemazione di scavi archeolo-
gici, o ancora per il restauro ¢ aperiura all’uso pubblico di un menumento) con una maggiore
aderenza all’'ordinario impicgo dell'istingto, tradizionatmente volto a fini di trasformazione dei
beni espropriati [...J» cfr. T. Ausrasol - P. Ferw, op. ait., p. 475.
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cizio della prelazione assicura la picna soddisfazione del trasferente ¢ la
completa reintegrazione patrimoniale (19).

L'istituto in parola subisce storicamente pift di una formulazione
legislativa. Sotto la vigenza dell’attuale Codice dei beni culturali, la disci-
plina della prelazione artistica trova collocazione negli articoli 60 e se-
guenti; in particolare I'art. 60 precisa che i soggetti legittimati ex lege (ossia
Ministero, Regione ovvero altro ente pubblico territoriale interessato}
possono perfezionare «in via di prelazione» 'acquisto di un bene culturale
traslerito {termine utilizzato in questa sede in chiave volutamente generica
¢d oggetto di analisi infra) a titole onerosoe al medesimo prezzo originaria-
mente dichiarato in atti dalle parti.

Anche in questo frangente la ricerca di una precisa qualificazione della
natura giuridica dell’istituto prelatizio & tema preliminare alla successiva
indagine qui di interesse (significativo & infatti detto inquadramento dog-
matico in ordine alla soluzione di problematiche di ordine pratico offerte
dall’attivita notarile).

{segue) la natura giuridica.

11 problema riguarda, essenzialmente, la possibilita di accomunare
dette istituto alle altre fattispecie di prelazione legale di diritto comune
oppure di configurarlo come fattispecie pubblicistica.

1} principale ed innegabile aspetio di carattere privatistico che acco-
muna la prelazione artistica agli altri tipi di prelazione legale & costituito
dal fatto che I"attivazione del diritio riservato al prelazicnario & dipendente
dall'iniziativa privata, ossia, in altre parole, dalla scelta di disporre a titolo
oneroso di un bene di interesse culturale.

Lo Stato {o altro ente), infatti, non pud avanzare alcuna pretesa in
assenza di un negozio dispositivo riconducibile a quelli tipizzati ex lege e
neppure pud stabilire, in caso di comptavendita, il prezzo, che resterd
quetlo determinato dalle parti del contratto.

In tal senso, si & deito che, in considerazione degli interessi pubblici
sottostanti, il meccanismo previsto dalla legge non modifica il regolamento
negoziale predisposto dalle parti, ma non fa altro che «deviare I'effetto
traslative voluto dal proprictario verso un soggetto diverso da quello
designato dalle parti con il negozio» {(20).

(1Y) Nel caso di prelazione, vi & ¢hi in dottrina parfa di «equivalenza soggettivan,
poiché per lo Stato prelazionario il riferimento & dato dal prezzo espresso in seno all’atto di
alienazione, ofr. P. G. Ferm, Osservazioni in temua i prezzo di acyuisto di cose darle
presentale gll’esportazione, in Riv. amm., 1983, fasc n. 3, pp. 308 e 55,

(20) Questa espressione & stata utilizzata da T. Averanot - P. Ferwi,  beni cultureli e
ambientali, Milano, 2001, p. 503.
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Tale «sostituziones soggettiva non va assolutamente confusa con la
surrogazione che ricorre negli altri tipi di prelazione legale, perché, in
questo caso, Pacquiste {e, quindi, 'effetic traslafivo conseguente all’eser-
cizio del diritto di prelazione) non avviene attraverso il subingresso dello
Stato nel contratto stipulato datle parti, ma mediante I'emanazione di un
provvedimento amministrativo ad hoc (21).

La dottrina (22) ¢ la giurisprudenza (sia di legittimita (23) che del

{21} Pit precisamente, ai sensi dell‘art, 62, comma terzo, leffetto traslativo si verifica
con Pultima delle notificazioni del provvedimento. $1 &, cosi, superata la questione relativa alla
sussistenza o meno del carattere recettizio di detto provvedimento (la giurisprudenza passata
si era, comungue, gia espressa in tal senso: v. Cass. S.U. 1 luglic 1992, n. 8079, in Corr. giur.,
1993, pp. 75 e ss., con nota di A. Pacano, Questioni di giurisdizione in temy di esercizio del
diritto di preiazivne da parie dello Stato; Coss. 5.U. 6 maggio 1994, n. 4386, in Corr. giur.,
1994, pp. 1240 ¢ s5., con nota di A. Pacano, Ripario della giurisdizione e preluzione di cose
d’iniferesse starico ed artistice; Cons. Stato, sez. V1, 13 ottobre 1993, n. 706, in Cons. Stato,
1993, 1, 1283; Cons. Stato, sez. V1, 28 agosto 1995, n, 819, in Cons. Staro, 1995, 1, 1158 ed
in Foro it.. 1996111, 91.

(27} A favore della tcoria «pubblicistica» si sonc espressi M.S. Grasoani, 1 beni
pubbiici, Roma, 1963, p. 91 (il quale specifica che «la dottrina pil accreditata ritiene che nella
specie si zbbia un provvedimento smminisirativo ablaioric ad effetti bilaterali, appartenente
alla categoria delle alienazioni coattives); M. Cavivcon, op. ¢ir, 1952, pp. 581 e ss; U,
Sapvesteon, La prelasione agraria e la prelazione «artistice» dello Stato HL’"I:I gergrehia delle
preiaziomnt legali e nella teoria dei «diritti condizionelis, in Giur, egr., 1981, pp. 524 ss.: C.
Rossavo, Prefazione dello Stato sule vose di inferesse artistico ¢ storica, i Prelazions ¢
retratto, Seminarie condotto da G. Benepernt e L. ¥V, Moscaww, Milano, 1988, pp. 522 e ss.;
L. Forumexmiy, vove Prelozione a fovore della Pubblica Amnvinistrazione, in Digeste deile
Discipline Pubblicistiche, vol. X1, Toring, 1996, pp. 410 ¢ ss,; G. Crugste, Beni culturali :
Preluzione e circolazione, in questa Rivista 2000, pp. {121-1123. E stato affermato, a favore
delln teoria «pubblicistica» che if testo defl’art. 60 del Codice dei beni culturali non rporta pit
la locurzione «diritto di prelazione» (utilizzata nel T.U. 490799 e nella legislazione prece-
dente), ma solamente 1a parola «prelaziones: in tal senso, v. S. Foi, in Giorn. Dir, Amm. 2004,
p- 477, contra , G. ¥anes, La prelazione arfistica nel codice dei beni culturali, in Studium luris
n. 2/2006, p. 150, il quale ritiene che Pargomento basato sulla modifica lefterale non abbia
caratiere decisivo ¢ debba essere ridimensionato.La citata posizione assunta dal noto giu-
spubblicista M.S, Gianeast & condizionata dalla pii risalente ricostruzione dogmatica offerta
da S. Pucuatn, Teore dei trasferimenti voattivi, Messing, 1931, pp. 63-66.11 Pucuiamn,
tublavia, opera uny distinzione che  bene ricordare. Da un lato, egli riconosce Vesistenza di
un diritto di prelazione spetiante al Governo con cul si pud addivenire all’esclugione del
terzo-acquirente, versando al disponente originavie «il prezzo wiahilito nel contratto di
alienaziones. In detta ipotesi, secondo I"autore, si tratterebbe «solo di un divitto di prefazione
nascente ex lege [ndr, la fonte & Vart. 6 della legge 20 giugno 1909, n. 364): Iacquisio
effertuato mediante l'esercizio di tale diritto, & sempre efletto di una vendita volontaria, 11
proprietaric & solo vineolato, per legge, in rapporto alla scelta della persona dell"acquirente;
¢ anche questo vincolo viene mene se fo Stato non esercita, nel termine legale, il diritio di
prelazione». Dall'altro lato, invece, 'autore riconduce nell'alveo dei veri e propri trasferimenti
coattivi la disposizione contenuta nelladd. 15 comma 2 defla legge 20 gisgno 1909, n. 364
secondo cui «le cose scoperte appartengono allo Statos. Detta norma si occiipa espressamente
dei beni archeologici (fattispecie pid ristrettz rispetto a quelli di intergsse storico-artistico) che
possono essere vinvenut nel sottosuolo, eseguendo degli scavi. In tal caso, osserva 'autore la
legislazione di settore invertirebbe i principio wsancito nellart. 714 c.c., per cui il tesoro
appartiene a} proprietario del fondo in cui si trovas. Tra gli autori che inseriscono la prelazione
artistica nel novero delle prelazioni legali, invece, si ticordano: M. R. Cozzuto Quanrr, op. dit..
Napoli, 1997, pp. 47 ¢ ss. M. E. Poua, Lo circolezione dei beni culturali df proprietd privata,
in Cont, e impr., 1986, pp. 421; M. Beanarow, La preluzione urbmng tre diritto conane ¢ leggt
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giudice amministrativo (24)) prevalenti ritengono, tuttavia, che Pistituto
abbia carattere pubblicistico, in quanto costituisce espressione di un potere
di supremazia dello Stato ed & diretto a tutelare gli interessi pubblici della
conservazione dei beni culturali e della loro accessibilita e fruizione da
parte dei cittadini {25).

Tale orientamento &, perd, ulteriormente suddiviso tra colora che
inquadrano il provvedimento di esercizio della prelazione artistica fra gli
atti coattivi con natura espropriativa e coloro che escludono (26) tale
classificazione, ritenendo che tale fattispecie abbia carattere prevalente-
mente ablatorio (27), ma non coattivo,

speciali, Padova, 1988, pp. 47 e ss.; B, Caznona, Natura negozinle defla prelozione deflo Stato
& sua rconducibilita alla categorie delle preluzioni legaii, in Prelazione ¢ retrafto, Seminario
condotte da G. Bexeperrz ¢ L. ¥, Moscarivg, Milano, 1988, pp. 525 ¢ ss. Fra i contributi pidt
recentt si segnala, F. Cuveitan, Lo circoluzione immobiliare e i diritto di prelazione, in
Nowariato, 2008, p. 447, Gli argomenti addotti dalla teotia pubblicistica vengono analitica-
mente criticati anche da R, Tamwzzo, La legislazione dei beni culivrali e paesaggistici, HI
edizione, Milano, 2004, pp. 47 ¢ ss.

(23) Cass., 23 gennaio 1953, n. 204, in Giust. civ., 1953, L, pp. 304 ¢ ss.; Cass, S.U.,
25 ottobre 1957, n. 4118, in Foro amm., 1958, 1L, 1, pp. 235 e s5.; Cass. 21 agosto 1962, n.
2613, in Foro ami, 19631, pp. 505 e ss.; Cass., 17 genmaio 1985, 0. 117, in Nuave giur. civ.
corun., 1983, L, pp. 333 ¢ 55, con nota di MR, Cozzure-Quaprt, Cass., 29 novembre 1989,
n. 5206, in Nuova giur. civ. connm., 1990, 1, 188 (con nota di M. R. Cozamo-Quaves,
Alienazione i benit di inleresse storico o artistico — Diritto di prelazione dello Stato) ed in
Giur. Agr. Ii., 1990, 1L, pp. 332 ¢ ss.; Cass., 1° giugno 1992, n. 6612; Cass. S.U., 1* luglio
1992, n. BQ7Y, in Foro i, 1992, Rep. voce «Antichitd ¢ belle avti», nn. 74 ¢ 73; Cass. S.U,,
19 marzo 1994, 0. 228, in Nuowa giur. civ. commr., 1994, 1, pp. 739 ¢ ss.: Cass., 8.1, 6 maggio
1994, n. 4386, cit.: Cass., 21 giugno 1995, n. 7020, in Foro it.,, 1996, I, 2186, In tal senso
anche la Corte Costituzionale, che, con la sentenza 20 giugno 1995, n. 269, cit., si &
pronunciata sulla legittimita costiwzionale dell'art. 61 della legge 1089 del 1939 allora
vigente, in relazione alla disparita di traitamento del privato proprietario del bene soggetto a
prelazione rispetto al privato proprictatio di bene assoggettato a procedurs di espropriazione.

(24) Cons. Stalo, 23 marzo 1982, n. 129, in Foro ii.. 1982, I, pp. 285 e ss.; Cons.
Stato, sez. V1, 10 givgno 1987, n. 400, in Fore amm., 1987, pp. 1455 e ss.; Cons. Stato, sez.
VI, 30 gennaio 1991, n. 58, in Foro amm., 1991, pp. 86 ; Cons. Stato, sez. VI, 3 aprile 1992,
n. 226, in Cons. Steto, 1992, 1, pp. 585 e s5.; Cons. Statw, sez. Vi, 16 settembre 1993, n. 627,
in Cons. Siglo, 1993, 1, pp. 1131 e ss.; Cons. Stato, sez. V1, 13 ottobre 1993, n. 706, in Cons.
Stato, 1993. 1, pp. 1283; Cons. Stato, sez, VI, 8 aprile 2002, n. 1899 in Foro amint. Cos, 2002,
962, T.AR. Molise, 27 marzo 2003, n. 296, in Riv, giur. edilizia, 2003, 1, pp. 1354 ¢ ss.

(23) Anche suil’esatta individuazione della funzione della prelazione non vi & concor-
dia di opinioni. In fal senso, v. G. Ceirste, ap.cit., in questa Rivista, 2000, pp. 1096-1097 ¢
le opere ivi citate,

{26) A Maxsi, La tutelu dei beni culivurali ¢ del paesaggio, Padova, 2004, pp. 272-273,
critica la posizione della giurisprudenza e afferma che if provvedimento di esercizio della
prelazione non costituisce un atto autonomo ¢ natura ablatoria, ma «un atto conseguente ad
un precedente {...] decreto di vineolo, del quale rappresenta una delle ipotizzabili successive
vicender,

{27) L’accoglimento della teoria dells prelazione artistica come provvedimento abla-
tario ha come conseguenza anche la necessita di indicare, nel decreto di escrcizio, una
motivazione, in quanto «'obbligo di motivazione & connaturato a tali prevvedimentis (come
osservano T. Ausraxnt - P, Faw, op. wli. it pp. 314-313). Si &, tuttavia, rilevato {A. Mans,
op. cit., pp. 254-255), che non sono necessarie una motivazione esauriente ¢ "esposizione dei
motivi concreti che hanno condotio all'esercizio della prelazione, poiché tale facolia &
riconesciuta allo Stato dalla legge ¢ costituisce «conseguenza del precedente provvedimento
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Si evidenzia (28), infatti, che I'iniziativa resta, come gia detto, privata
¢ che 'Amministrazione non pud attivare il relativo procedimento in
assenza di un negozic predisposto dalle parti e, quindi, di una volonta del
proprietario di disporre del bene,

Si &, inolire, rilevato (29}, che, in caso di esercizio della prelazione,
P Amiministrazione resta obbligata a pagare il prezzo pattuito dalle parti ¢
non un mero «indennizzo», come nel caso dei provvedimenti espropriativi,

Da quanto sopra esposto ¢ a prescindere dall’adesione ad uno o
all'altro degli orientamenti citati, sembra indubbio che la prelazione arti-
stica assommi caratteri pubblicistici (forse prevalent) a caratteri privati-
stici {30}.

aminisitativo che riconosce Uinteresse culturales del bene,.In assenza di una prescrizione
della legge, snche in giurisprudenza si @ ritensto che la motivazions possa essere individuata
per somini capi (Cons. Stato, 23 marzo 1982, n, 129, ¢ff.: Cons. Stato, sez. VI, 9 marzo 1938,
p. 323 in Cons. Stato, 1988, 1, 324; Cons. Stato, 3 aprile 1992, n. 226, cit., escludendo, perd,
la possibilitd di escrcitare la prelazione per scopi radicalmente diversi dalla tutela, valorizza-
zione e fruizione del bene (cosi, Cons. Stato, sez. V1, 23 marzo 1982, n. 129, cit.; Cons, Stato,
sez. 1V, 7 ottobre 1998, n. 1296, in Forp if., 1998, 111 pp. 606 e ss.; Cons. Stato, sez. Vi, 21
febbraio 2001, n. 923. in Foro Amm., 2001, I, pp. 390 ¢ s5.; in senso contrario, Cons. Stato,
sez. IV, 3 aprile 2000, n. 1889, in Cons. Stato, 2000, 1. pp. 850 e s5.) o con il mero riferimento
ali'opportunita di acquisizions del bene al Demanio dello Stato (Cons. Stato, 3 aprile 1992,
n. 226, cit.).

(28) In tal senso, v. A, Piscueros, op. ¢it, p. 43, il gquale evidenzia cbe «la manife-
stazione di quel potere sovraordinato, attuata attraverso la prelazione, presuppone V'esistenza
di quel negorio stesso, non potendone prescinderes,

(29)  Precisando che la mancata effertuazions di tale pagamento non incide sul trasfe-
rimento della propricta del bene all’ Amministrarione, ma comporta soltanto s sua respon-
sabilita per inadempimento: v. Cass., 29 novembre 1989, n. 3206, in Giur. if., 1990, 1, 1, 1123
¢ Cass, 3 agosto 1996, n. 7142, in Giusl. civ. mass., 1996, 1105, Sul punio merita esser falta
una precisazione, al fine di coordinare la previsione del primo comma dellart. 60 del Codice
dei Beni Culturali con § successivi commi secondo ¢ terzo. L'esercizio della prelazione
comporta, per regola generale, 'acquisizione del bene risultante dal negozio che costituisce
presupposto all'esercizio prelatizio. La legge, in altyd termini, mita a far scquisire alla mano
pubblica beni di particolare interesse storico o artistico, senza perd arrecare alcuno svantaggio
economico al proprietario che si sia determinato all’alienazione.Quando, tuitavia, il bene
culturale sia alicnaio con alisi per un unico cotrigpettivo indistinto o sia ceduto senza
corrispettivo in denaro o sia permutate, la determinazione del corrispettive ai fini della
prelazione avviene d'ufficio da parte del soggetto pubblico che la esercita.In guesto frangente
pare, dungque, venir meno quel profilo di attenzione verso il proprietario del bene, affinché
questi non subisca nocumente economico dal trasferimento, attess ¢he i valore cosi deter-
minatc ben difficilmente coinciderd can quello pativito dalle parti, Sul punto, parte della
dotirina ha osservato che & la qualita del sopgetto prelazionario a sorregsere idoneamente
I'gsercizio del potere di «prima determinazione di un prezzo di acquisto qualora esso nion
emerga dall'atton (cosi A, Ascma, V. Casen Jamerencn, Commentorio ol codice dei beni
cultureli ¢ del peesaggio, Torino, 2003, p. 181), La legge prevede comungue un correttivo,
consentendo alt'alienante di non accetiare la determinazione offerta, facendo si che cssa venpa
affidata ad un terzo — nominato con le modalitd indicate dalla legge — il quale svolgerd una
funzione sostanziale di arbitraggio (incompatibile con {a cormotazione pubblicistica della
{attispecie &, perd, una decisione timessa al mero arbitrio, cfr. F. De Mares, H codice dei beni
culturali e del paesaggio, a cura di M. Cammzin, Bologna, 2004, sub, avit. 60-62, pp, 288).

(30}  Ai fini del presente lavero, Panalisi della natura giuridica della prelazione ertistica
rileva soltanto al fine di distinguere quesCultima dagli alt tipi di prelazione legale; per quanto
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Ci si sente, comunque, di condividere la sopra citata teoria di chi
ritiene che, nonostante la prevalenza dei caratteri pubblicistici, non si passa
attribuire a detto istituto carattere espropriativo o coattivo,

A tal proposito, pud osservarsi che il Codice dei beni culturali, quando
lo ha ritenuto necessatio, ha previste espressamente (artt. 95-1¢0), lo
strumento dell'espropriazione (31), con il consueto presupposto della di-
chiarazione di pubblica utiliia.

Presenta, inoltre, connotati decisamente pubblicistici ed ¢ orientata ad
una vera € propria espropriazione, in quanio pud operare anche in assenza
di una volonta di alienare il bene da parte del privato, Ja ¢ d. prelazione in
case di esportazione (32), prevista all’art. 70 del Codice, non a caso
rubricato «Acquisto coattivor {33).

{(segue) Differenze dalle altre fattispecie di prelazione legale.

Anche a prescindere dalla questione sulla sua natura giuridica, non
pud non rilevarsi che la disciplina della prelazione artistica presenta diversi
caratteri che la differenziano dagli altri tipi di prelazione legale; detta
prelazione, infatti, seppur accomunata {anche a fini classificator?), sotto il
profilo della fonte, alle altre tipologie descrilte (agraria e urbana), da
queste si distacca evidenziando profili strusturali assolutamente origina-
l {34).

In primo Juogo, il diritto di prelazione, pur essendo diretto, come nelle
altre ipotesi previste dalla legge, alla tutela di interessi pubblici, & attribuito
dalla legge non ad un soggeito privato, ma alla Pubblica Amministrazio-
ne (35) (Ministero o enti pubblici territoriali: cfr. art. 60, comma 1).

riguarda altri aspet pratici, la soluzione del problema della natura giuridica in senso
privalistico consentirebbe di applicare gli istituti civilistici del mutuo dissenso, def recesso : v.
F. Toscht Veseasiaxy, L circolazione dei «beni culturaliy » lo faitispecie traslativa tra profili
giusprivatislici e interesse prbblico ulla iuce del festo unico n, 49071999, in Rass. dir. civ.,
n. £-2/2003, pp. 320 ¢ ss. & C. Passricarore - A, Scarea, La circolazione dei beni culturadl,
Milano, 1998, pp. 143-145,

{31} Sull’argomento, v. A. Barmery, sub Capo VII Eserorriazions, in Codice dei beni
culturali e del paesaggio a cura di M. A, Sasouus, pp. 95-100.

(32) L’elenco dei beni soggett alla discipling dell’art. 70 & contenuto nell’art. 65 ed il
presupposto & Uintenziore da parie di un soggetio di «farli uscire in via definitiva dat territorio
delia Repubblica» (art, 88}. E necessaria una denuncia con Uindicazione del valore venale del
hene per ottenere un certificate di libera circolazione,

(33) Sul parallefo tra la prelazione ex art, 60 ¢ quella ex art. 70, v. A, Manst, op. air.,
p- 286 e C. Pivavonn, sub art. 70, in Codice dei beni enlturali e del paesaggio a cura di M. A.
Sanpuii, pp. 541-5343, che ritiene I'acquisto coattivo un istiu sut generis, distinto sia dalla
prelaziohe artistica che dall'espropriazione.

(34) La differenza tra prelazione artistica e prelazioni kegali & sottolineata anche da G.
Cereste, op. cit., in quesia Rivista, 2000. pp. 1074-1075, che, per tale motivo, esclude
applicebilitd per via analogica alla prima della disciplina delle seconde.

{35) Ed in ragione di it la componente pubblicistica pud dirst ancora pit accentuata
tispetto agli altri tipi di prelazione legale analizzali in cui Pinteresse pubblico si realizza
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In secondo luogo, il criterio dell’infungibilita della prestazione {nel
senso di impossibilita di soddisfare il requisito della «parita di condizioni»),
che costifuisce, nelle alire ipotesi di prelazione legale, un argine alt’eserci-
zio del diritto da parte del prelazionario, in materia di prelazione artistica
perde decisamente rilevanza (36).

Questa affermazione & suffragata da diversi riferimenti testuali.

Innanzituito, va osservato che il Codice dei beni culturali prevede
espressamente operativita della prelazione nelle ipotesi di conferimento in
societa (art. 60, comma 1) {37), permuia (art. 60, comma 2) (38}, c.d.
«vendita di massa» (art. 60, comma 2), datio in solutum (art. 60, ultimo
comma) ¢, con una clausola generale molto ampia, ogniqualvolta il bene
vincolato «sia ceduto senza previsione di un corrispettive in denaro»
{ovviamente sempre nei limiti di un’alienazione a titolo ongroso}.

La tutte queste ipotesi di acquisto a titolo oneroso, il corrispetiivo della
cessione del bene, pella pattuizione delle parti, ¢ costituito da una contro-
prestazione che non pud essere soddisfatta dall’avente diriito alla prela-
zione (acquisto della qualita di socio, bene ricevuto in permuta o in
pagamento, eic.).

L'assenza della previsione di un corrispettivo in denaro, perd. non
costituisce un limite per la Pubblica Amministrazione, infatti il Codice dei
beni culturali prevede (all’articolo 60, comma 2° ) che «il valore economico
& determinato d'ufficio dal soggetto che procede alla prelaziones», salva la
possibilitd, per I'alienante, di non accettare tale determinazione, che, in tal
caso, verra effettuata da terzo designato concordemente dall’alienante
stesso e dal soggetto che procede alla prelazione (o, in assenza di accordo,

medistamente, atiraverso cioé k primaria soddisfazione di uno specifico interesse privato,
ritenute pil meritevole dalla legge (si pensi all'interesse def conduttore all’acquisto in
proprietd deflo stabile in cui esercita la propria impresa). Per un esame delle altre ipotesi in
cui il diritto prelazione ¢ attribuito alla Pubblica Amministrazione, v. L. Formenmiy, op. cit, p.
413,

(36) Queste profilo & stato evidenziato da M. E. Pocor, op. cil., pp. 418419 ¢ C.
Fassmicatore - A. Scakea, op. cit., pp. 156-138,

(37) Questa ipotesi & stata aggiunta dal D. Lgs. 24 marzo 2006, n. 156, Prima della
modifica & stata sostenuta opinions contraria da €. Fanerieatore - A, Scarea, op. cif, pp.
169-171 (ove si osserva che Patto di conferimento presenta una corrispettivitd «mediata ed
indirettas ¢, quindi, non rlevante ai senst della disciplina sui beni culturali) ed in senso
analogo cfr. T, Ausrannt - P. Fresa, op, ult. cit., pp. 525-324; per I'opinione favorevole si veda
A Maxst, op, i, p. 246 e M. Steia Ricurer jr., Appunio prelimingre in teme di conferimento
in socield di beni in patura e dirftfo di prelezione, Studio Can 1706 approvato dalla
Commissione Studi Civilistici 21 luglio 1997, consuitabile su www.notariateit.

{38) L’applicabilizd della prefazione artistica alla fattispecie della permuta era staia gia
affermata, prima deli'espressa imtroduzione nel dettato di legge avvenuta ad opera del D.Lgs.
42/2004, da T.AR. Trentino Alto Adige, Sez. Bolzano, 28 febbraio 1993, n. 5%, in Trib.
Ammi. Reg., 1995, 1, 1663,
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dal presidente del Tribunale del Juogo in cui & stato concluso il contratto),
con obbligo per il privato di anticipare le spese (art. 60, comma 3°).

E. poi, prevista (facendosi, perd, salvo il diritto di recesso dell'alie-
nante) la possibilita di esercizio della prelazione su parte delle cose alienate
(art. 61, comma 6).

Un altro profilo che caratterizza la sola prelazione artistica ¢ quello
dell'inopponibilita allo Stato delle clausole del contratto, gia prevista in
passato ed attualmente sancita dal quinto comma dellarticolo 61 del
Codice. '

Questa disposizione, che ¢ stata, fra l'altro, interpretata dalla giuri-
sprudenza (39) in senso estensivo, sembra proprio una conseguenza dei
connotati pubblicistici della prelazione artistica, in seguito all’esercizio
della quale, come si ¢ visto (e a differenza di quanto accade nefle altre
fattispecie di prelazione legale), non si verifica, un subentro del prelazio-
nario nella posizione contrattuale dell'acquirente, poiché I'acquisto avviene
in forza di un provvedimento autoritative.

Questo provvedimento costituisce anche la fonte dell’obbligazione del
pagamento del prezzo, infatti il rinvio al negozio stipulato dalle parti
avviene solo ai fini della determinazione, per relationem, dell’ammontare
del corrispettive (fatte salve le eccezioni di legge).

Un'ulteriore peculiarita della prelazione artistica, rispetto agli altri tipi
di prelazione legale, & costituita dalle conseguenze del negozio posto in
essere dai privati in violazione di tale diritta che, in tal caso, non consistono
nella soggezione al diritto potestativo di riscatto del prelazionario (ferma
restandoe la validita del negozio stipulato), ma nella nullita (40) del negozio

(39) La giurisprudenza ha ritenuio che l'ambito di applicazione della disposizione non
sia limitato alle clausole accessorie, ma comprenda tuite le clausole in qualche modo diretie
ad impedire o limitare I'esercizio della prelazione da parte deflo Stato o ad apporvi pesi o
condizioni. Vedi, ad esempio, Cass. civ., 17 gennaio 1985, n. 117, cit. Tale tendenza estensiva
¢ stata evidenziata, in douring, da C. Fapsricators - A, Scarpa, op. cit,, Milano, 1998, pp.
159-168 e A, Maxst, op. ¢it.,, p. 261 (che riporta anche un elenco di esempi, citando le
«clansole relative all'esecuzione del eontratto come, ad es., la clausola compromissoria, la
clausola che preveda la risoluzione o clausole d'aliro tipo guali la previsione di un pagamento
rateale, di una iscrizione ipotecaria, di una esecuzione o consegna differitar); lo stesso autore
distingue tra diritit costitmits per volontd dei privati, soprattutto in tempi recenti rispetto alla
vendita, ¢ diritt o pesi che trovano fonte nella legge, facendo salvi guestt ultimi.

{(40) Per approfondire il dibattite sulla natura, discusss, di questa nullita {inquadrata
dalla costante giurisprudenza di legittimitd nefla categoria dellu nulliti relativa), v. R.
Tnvernizzr, in Codice dei beni culturali ¢ de! paesaggio, 2 cura di M. A, Sanouiy, sub art, 164,
Pp. 1052-1053.G. Crisste, op. cit., p. 1123, considera tale profilo come «l'unice, inequivo-
cabile dato normative che si trae dalle disposizion: legistative in materia, che pud essere
determinante ai fini» della soluzione del problema della nawura giuridica della prelazione
artistica (nel senso di accoglicre Ia tesi «pubblicistica»), infatti in tal caso «manca una
qualsivoglia offerta alia quake possa essere ricollegato un aite negoziale di accettazione da
parte dell’amministraziones.
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stesso con il mantenimento per lo Stato (e per gli altri enti aventi diritto)
della possibilita di esercitare la prelazione (art. 164, comma secondo).

La tutela viene, inoltre, anticipata alla conclusione del contratto, con
la subordinazione del trasferimento a condizione sospensiva.

Si evidenzia, infine, che, come & stato osservato (41), la denuncia
prevista dall’art. 59 del Codice & radicalmente differente dalla denuniiatio
che caratterizza gli altri tpi di prelazione; infatti mentre la prima &
effettuata a contratto concluso ed ha ad oggetto il contratio stesso, la
seconda costituisce {preferibilmente) una vera e propria proposta contrat-
tuale che, prima di porre in essere il negozio traslativo, deve essere inviata
all’avente diritto dal soggetto che intende alienare il bene (42).

La mancata presentazione della denuncia, incltre, integra un reato,
sanzionato con la reclusione ed una multa (art. 173 Codice dei beni
culturali).

4. La prelazione artistica e i rapporti con il diritto societario.

Alla luce di quanto ampiamente detto nei paragrafi precedenti, occorre
quindi chicdersi come sia possibile coniugare Ie logiche giuspubblicistiche
sottostanti al meccanismo della prelazione artistica con i principi del diritto
societario ovvero, pilt concretamente. se Uintegrale ed immediata libera-
zione del conferimento in natura richiesto ex lege possa essere soddisfatto
da un trasferimento sospensivamente condizionato al mancato esercizio
della prelazione,

41} F De Mawia, in 1] codice def beni culturali e del paesaggio, a cura di M, CavpEdi,
Bologna, 2004, sub art. 60-62, pp. 286-287.

(42) Fervida in dottrina ¢ la discussione intorne alla natura gioridica della c.d.
denuniiatio, sia con riferimento alla prelazione patiizia sia con riferimento alle prelazioni
legali. Con riferimento alla prelazione pattizia, da un law, coloto (L. Covitllo sen., voce
Contratte preliminare, in Enc. givr. it., 1902, vol. L, p. 111 e . Runwo, La compravendiia,
Milano. 1962, p. 63 ed in gimvisprudenzs Cass. civ. 24 marzo 1998, n. 3091, in Giust. civ.
mass., 1998, 647) che aderiscono alla tesi classica del preliminare unilaterale sotioposto &
condizione attribuiscone coerentemente alla denamitiaiio Ta natura di proposta contrattuale;
dall’aliro, coloro (€. M. Biawea, Dirifto civile. 3. 11 contratte, Milano, 2000, p. 267 ¢ G.
Muwrasewwy, Dei contratti in generale, Torino, 1987, p, 211 e in giurisprudenza Cass, civ. 12
aprile 1999, n. 3571 in questa Rivista, 1999, p. 1283) che aderiscono alla teoria del contratto
sui gemeris sono conseguentemente portati, seppur con dei distinguo, ad atiribuire alla
denuntiatio la natura e Pefficacia di una mera dichiarazione di intenti e non gia necessaria-
mente i una formale proposia (per cui anche se il prelazionario acceitasse, il contratto
principale non potrebbe ancora dirsi concluso, essendo necessaris una nuova manifestazione
bilaterale del consenso). Con riferimento alla prelazione agraria, la natura giuridica della
denuntiotio in termini di proposta contrattuale & sostenuta da Cass. civ., 21 febbrajo 2006, n.
3672, in Giust, civ. mags,, 2006, 2; in aleune isolate decisioni si ravvisa il carattere di proposta
?cvombiiq ad esempio cfr, Cass, civ. 4 novembre 1982, n, 5802, in Giust. ¢iv. mess., 1982,
asc. 10-11.
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Differenti sono le soluzioni che nel tempo sono state ipotizzate in
dottrina.

Fase di costituzione

a) singolu sottoscrizione condizionata

In primo luogo, si & ipotizzato il ricorso alla condizione sospensiva da
apporsi alla sottoscrizione. In sede di costituzione della societa, tuttavia, &
di tutta evidenza che questa soluzione contrasta con la previsione di cui
all’art, 2329 n.1 del codice civile che, a pena di nullita, annovera fra le
condizioni di costituzione il fatto «che sia sottoscritto per intero il capitale
sociales. E chiaro, dunque, che questa condizione non pud esser soddi-
sfatta da una sottoscrizione condizionata ex fege. In tal senso la dottrina
sottolinea come non vi sia distinzione fra meccanismo condizionale sospen-
sivo ovvero risolutivo: nell'un caso non si potrebbe sapere se, prima
dell’avverarsi dell’evento dedotto in condizione, tutto il capitale sara
sottoscritto; nell’altro, se il capitale restera interamente o parzialmente
sottoscritto, potendosi verificare medio fempore la caducazione di una o
pill softoscrizioni {43).

b) atto costitutivo interamente condizionato

Un risalente studio del Consiglio Nazionale de} Notariato riconosceva
ammissibile la stipulazione di un atto costitutivo di societd di capitali
sospensivamente condizionato per intero (44}; detta soluzione — apparen-
temente praticabile anche nell’ipotesi di conferimento di bene culturale —
¢ stata autorevolmente criticata in dottrina da chi ravvisa che I'autonomia
negoziale dei privati pud si spingersi ad apporre condizioni sospensive —
determinando incertezza nel guando — agli atti da sotteporre a pubblicita
commerciale, {ranne tuitavia per lc ipotesi in cui la legge attribuisce
funzione costitutiva all’adempimento pubblicitario {ad esempio, appunto,
Tatto costitutivo di societa di capitali) (45}

{43) Cfr. F. Ferrara jr. - F. Cors, GIi imprenditor e le societd. X1 ed., Milano, 2006,
p. 383, 51 veda anche la pit articolata ricostruzione operata da M. Caceavars, Conferimento
# secield of beni culturali e dinite df prelazione, cit, p. 697,

(44)  Cfr, §. Toxpo, Regime dell’'omologazione ed elomenti aecidentali nella costitu-
zione di societd di capitali, in Studi @ Materigli de! Consiglio Nazionele del Noiariaiv, 111,
Milano, 1989 in cui si riconosce, tattavia, che non era possibile ottenere Pomologa del giudice
{e dunque oggl il contrallo di legalita notarile) in pendenza del termine per I'esercizio della
condizione. Le perplessith aumentano laddove si consideri che il controllo di legalivi (da
effettuarst contestuaimente) & oggi affidato al Notaio.

(45) Cosi si esprime F. Tassmawy, Lefficacia nel registro delle imprese degli atti ad
efficeciu sospesy o differita, in guesta Rivista, 1996, pp. 83 e ss..
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Fase di aumento di capitale a titolo oneroso

@) il meccanismo del «doppio ternine»

Con una attenta tecnica redazionale della delibera di aumento di
capitale U'operatore pud inserire nel singolo atto di sottoscrizione un
termine iniziale di efficacia ovverc una condizione sospensiva, purché
Ieffetto «sospensivon determinato dall’elemento accidentale scelto si esau-
risca prima dello spirare del termine principale, ossia quello previsto in
seno alla delibera per esercitare il diritto di opzione o di sottoscrizione.

B comune nell’esperienza notarile, infatti, che il capitale sociale deli-
berato non venga sottoscritto al momento della deliberazione stessa, ma sia
concesso un lasso di tempo entro cui deve esserne effettuata la sottoscri-
zione da parte dei soci. In questo caso, I'art. 2439, comma 2 c.c. dispone
che detto termine deve essere necessariamente indicato nella delibera di
aumento e non pud essere inferiore a trenta giorni dal deposito delt’offerta
di opzione nel Registro delle imprese (¢.d. termine minimo di sottoscri-
zione, ex art. 2441, comma 2 c.c.).

Peraltro va osservato che I'art. 2439, comma 2 c.c. indica solo il termine
minimo da concedersi ai soci per la sottoscrizione, nulla disponendo, al con-
teario, in ordine al ¢.d. termine massimo entro il quale debbono perfezionarsi
le sottoserizioni. Per conseguenza, questo pud essere un termine anche molto
{ungo, purché sia ugualmente indicato nella delibera, al fine di tutelare i soci
che hanno interesse a conoscere il termine oltre il quale non sia possibile
ulteriormente procedere alla sottoscrizione del capitale sociale.

Ai nostri fini, dunque, sard ben possibile fissare in delibera un termine
generale per le sottoscrizioni molto amplo, ad esempio di centoventi giomi;
nelle more di questo termine, potra perfezionarsi il singolo atto di softo-
scrizione relativo al bene di interesse culturale, munito di termine di
efficacia iniziale fissato in sessanta giorni (termine corrispondente a quello
concesso ex lege all'ente prelazionario per I'esercizio del diritto). Stessa
soluzione potra essere adottata condizionando sospensivamente al man-
cato esercizio della pretazione il singolo atto di sottoscrizione. Allo spirare
del termine pit breve (quello relativo alla singola sottoscrizione) due sono
le alternative: nel caso di mancato esercizio della prelazione (ovvero di
verificarst dell’evento dedetto in condizione) P'atte di sottoscrizione sara
produttivo di effetti e compreso nel pid ampio termine di sottoscrizione
dell’aumento; nel caso di esercizio della prelazione, invece, il socio con-
serverd la possibilitd di esercitare il proprio diritto di sottoscrizione —
ricorrendo per il conferimento ad una entité patrimoniale differente —
pendente il termine principale.
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b) il meceanisme condizionale applicato all'intera delibera di au-
mento

La possibilita di ricorrere al meccanismo condizionale per Yintera
delibera & ipotesi discussa in dattiina. A prima lettura, infatti, il grande
spazio riconosciuto dalla riforma del diritto societario all’autonomia pri-
vata parrebbe legittimare la tecnica dell’apposizione di una condizione
sospensiva ovvero di un termine iniziale di efficacia alla delibera di aumen-
1o (46).

[t vero ostacolo che viene ravvisato dalla prevalente doittina, tuttavia,
risiede nella mancanza di espresse norme in materia di pubblicita commer-
ciale tali da legittimare ¢ soprattutto disciplinare V'iscrizione di delibere
condizionate o differite.

Detta lacuna in ambito pubblicitario di per sé non pare espressione di
un divieto di ordine civilistico generale, atteso che dal codice civile non
emerge alcun divieto per I'autonomia privata di apporre condizioni sospen-
sive, termini incerti quando o patti di riservato dominio agli aiti da
assoggettare a pubblicitd commerciale. Del pari, come osservato da un
autore, non esiste alcun divicto di iscrivere nel registro delle imprese, anche
in pendenza della condizione (o del termine), gli atti sottoposti a condi-
zione sospensiva, per i quali continuano a valere tutte le prescrizioni
pubblicitarie che sarebbero applicabili in caso di mancata apposizione della
condizione stessa (47).

Tuttavia, ai fini che intercssano in questa sede, Punica cccezione a
questo principio di libertd conceme «gli atti per i quali la lepge prescrive
una pubblicitd di tipo costitutivo, come gli atd costituivi di societd di
capitali o gl atti di fusione (nonché le relative deliberaziond assembleard),
relativamente ai quali sembra preferibile ritenere che sussista una vera e
propria limitazione deli’autonemia privata» {48). Preminentc di frontc a
questa tipologia di atti sarebbe I'interesse generale «di fare aflidamento su
un sistema di informazioni autosulficienti ¢ stabili, con una tendenziale

(46) Seppur anteriore alla riforma del 2003, si veda il contributo in senso critico di V.
Savans, Deliberazioni condizionate ¢ contestuali dell assemblea stroordinaria, in Le societd,
2000, p. 1290.

(47)  Non paiono esservi limitazioni per tutti gli atii per i quali la legge, conformemente
afla regola generale, attribuisce alla pubblicita un’ efficacia di tipo dichiarativo (si pensi agh
atti —- costitutivi, modificativi ed estintivi -~ concerniend le societi di persone ¢ le aziende
commerciali) o ureflicacia ancora diversa {si pensi, agh atd portanti cessioni di quote di
5.1, cosi F. Tassmeans, L'efficacia nel registro delle imprese deghi atti ad efficacia sospesa o
differita, cit., pp. 83 e ss..

#8) Civ. In., L'efficacie nel registro delle imprese degli atti ad efficecie sospesa o
differita, cit., pp. 83 e ss..
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coincidenza tra la sottoposizione a pubblicita di un determinato atto o di
una determinata clausola ¢ la sua immediata e definitiva efficacia» (49).

¢) La soluzione percorribile: le forme di conferimento aliernativo.
Una precisazione introdutfiva.

Con il termine conferimento alternativo si vannc generalmente ad
indicare quelle fattispecie in cui, in ragione di una apposita disposizione
contenuta nello statuto ovvero nella delibera, si attribuisce al conferente o
alla societd la facoltd di scelta in ordine alla res da attribuire, La contro-
parte verte pertanto in un vero stafo di soggezione.

L’alternativitd pud di norma intercorrere far due conferimenti in
nalura ovvero fra un conferimento in denaro ed uno in natura (50); essa,
peraltro, ove espressamente pattuita fra i soci costituenti / conferenti, non
lede un ipotetico interesse def terzi a che il capitale sociale abbia una data
composizione gualitativa.

Gli slorzi esegetici della dottrina si sono concentrati nell'individua-
zione del momento in cui debba essere effettuata la scelta dell’entitd
patrimoniale conferenda, tenuto conto — in particolare — del suesposio
principio della integrale liberazione degli apporti in natura.

Autorevole dotirina ha negato I'ammissibilita del conferimento alterna-
tivo in sede di costiluzione della societa, proprio perché la scelta non pud es-
sere petfezionata in un momento successivo a quello di stipulazione dellatto
costitutivo, dovendosi realizzare necessariamente da parte della societa in
questoistante I’acquisizione di una delle due (o piti) entita patrimoniali (51).

Soluzione positiva & stata data dal medesimo autore in sede di au-
mento oneroso di capitale. In tal caso, infatti, la delibera di aumento puo
contenere dettagliatamente le modalita alternative di conferimento, mentre
la scelta della res pud essere dilazionata sine al momento della sottoscri-
zione delle azioni (52).

(49) In. op. cit., pp. 83 e ss. L'Autore segnala altrest che il disposto delPart, 2304-bis
comma 2 det codice civile (che legittima, come noto, {a possibilith di derogare pattiziamente
al termine di efficacia della Tusione per incorporazione) é norma eccezionale e derogatoria di
un gencrale divieto di apposizione di tetmisi e condizioni sospensive a quegh atti per cu
I'ordinamento prevede una pubblicitd costitutiva, Nota & altresi la risalente massima del
Tribunale di Milano del 1998 in cui si ¢ stabilito che wne delibera condizionate & ilegitime
solo quando il Jatto futuro ed Incerto sia oggetto del comrollo omologatorios.

(30} L aliernativita, peraliro, pud intercorrere fra due o pli beni; va da sé, tuttavia, che
nel caso fa scelta venga operata fra pitt conferimenti in natura, ciascuno di essi dovrad esser
sottoposto 4 procedimento di stima, al fine di accertame la pesfetta corrispondenza sul piana
guantitativo,

(3N Cosi G.B. Porrate, Lu scissione nel diritto societario italiane: casi e questioni, in
Riv. soc., 2000, p. 499,

(32) o, op. dit., p. 499 in cui si da soluzione positiva anche all'ipotesi di scissione
parziale, accomunata per Ie sue caratteristiche al conferimento in natura. Tutiavia, al di fuori
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Va tuttavia falta una debita precisazione.

Le Torti preclusioni poste dalla regola della integrale liberazione delle
azioni sotioscritte a seguito di un conferimento in natura non operano
laddove I'alternativita intercorra fra una somma di denaro ed un bene. In
particolare, non paiono esservi ostacoli all'ipatesi in cui il conferimento in
denaro sia immediato ed effettivo ed allo stesso si ricorra per far fronte alla
eventuale mancata attuazione del conferimento in natura. In dottrina si &
riconosciuto che a maggior ragione «cid vale in caso di iniziale versamento
del venticinque per cento del valare del conferimento in denaro, in quanto
sard possibile la successiva scelta di un conferimento in natura, salvo il
diritto di restituzione della somma versata» (33).

Si passi ora all’analisi delle differenti soluzioni ipotizzate dalla prassi
notarile.

1) il conferimento del denaro in alternativa all'immobile vincolato

In ragione di quanto detio, quindi, il meccanismo del doppio conferi-
mento alternativo fra immobile vincolato e denaro, ora in analisi, non
incappa nelle obiezioni dogmatiche esposte e si profila come soluzione di
tecnica redazionale capace di conciliare (tanto in sede di costituzione, tanto
di aumento oneroso) l'esigenza di garantire 'immediata ed integrale libe-
razione del conferimento in natura con il procedimento amministrativo
inderogabile della prelazione artistica.

Dal punto di vista tecnico, il conferimento € duplice: da un lato, si ha
Pattribuzione in proprieta dell'immobile vincolato sotto la condizione
sospensiva del mancato esercizio, nel termine di legge, da parte dello Stato
o degli altri enti in subordine beneficiari, della prelazione artistica di cui
agli artt. 60 ¢ ss. del D.Lgs. 42/2004 (Codice dei beni culturali), come
novellato dal D.Lgs. 24 marzo 2006, n. 156; dallaltro, si ha il conferi-
mento di una somma di denaro pari al valore dell'immobile in parola,
debitamente periziato, sottopusto alla condizione risolutiva del medesimo
mancato esercizio {34).

degli ambiti cosi descritti si tende ad escludere un generale principio di Fungibiliti det
comferimenti, che legittimi il conferente a sostituire a proprio arbitrio Poggeito del conferi-
mento rispetto a quello preventivamente indicato,

(53] In quests termini si esprime M. Miota, T beni in natarg conferibili, op. cit.. p. 207
nota 499, L"Autore cita a sostegno di detia ricostruzione anche G, Fre - G. Seisa, Socierd per
azioni, vol. 1, in Comm. del c.c.. Bologna-Roma, 1947, p. 141.

{54) Pare pia prudente ritencre necessaric, in guesto caso, il versamento di una somma
di denaro pari al $00% del valore periziato del cespite conferito sotto la condizione
sospensiva del mancato esercizio delia prelazione; di avvise, pid liberale G. Fre - G. Sewsa,
Socteta per azigni, cit,, 141, in cui pare ammettersi la sufficienza di un versamenty in deparo
pari al 25% del valore complessivo ed anche M. Caceavate, Conferimento in societd di beni
culturali e diritto di prefazione, ¢it., p. 691, Sulla necessity della perizia di stima vi & accordo
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Come accennato, questa soluzione garantisce il rispetto del principio
dell'integrita ed effettivita del capitale sociale: 'acquisizione del denaro &,
infatti, immediata e garantisce la societa dall'ipotesi — ancorché remota —
di esercizio della prelazione, con relativa acquisizione del bene nel patri-
monic dell’ente pubblico. In caso di esercizio della prelazione, infatti,
I'evento dedotto in condizione sospensiva («mancato esercizior) diviene
irrealizzabile ed il conferimento del cespite vincolato definitivamente inef-
ficace; la societa conferitaria trattiene, dunque, la somma di denaro ad
integrale liberazione delle azioni o quote sottoscritte.

Nell'ipotesi contraria di mancato esercizio della prelazione, invece, la
somma di denaro — al verificarsi della condizione risalutiva — verra
restituita al conferente, con trattenimento dell'immeobile di interesse stori-
co-artistico (55).

A tal proposito, curiosa ma efficace é I'espressione utilizzata da un
autore laddove sottolinea che il bene culturale pud essere conferito in
sacieta solo se sorretto da un secondo e distinto conferimento «per cosi dire
«di riserva», pronto ad entrare in campo in caso di forfait del primo» (56).

Va da sé che la presente soluzione redazionale ben si adatta ai
conferimenti di bene culturale in seno a tulte le societa di capitali (s.p.a.,
s.r.l. e s.a.p.a.) ed anche alle societd cooperative (37).

2) il conferimento dell'immobile vincolato garantifo da una polizza
o du una fideiussione

Laddove il problema del conferimento di bene culturale si presenti in
seno ad una societd a responsabilitd limitata, la riforma del 2003 pare
offrire uno strumento ulteriore (58).

in dottrina, ex muliis s voda G, Marciorra, Conferimento in societd e prelazione artistica, cit..
2007, p. 1093,

(33} Laddove, invece, Maumento sia stato espressamente deliberato come seindibile, it
problema si avverte con minore rilevanza: nell'ipotest di esercizio delia prelazione solo il
conferimento in natura Hsulteril inefficace, cosa che perd non potra compromettere il buon
esito della restante parte dell'operazione sul capitale.

(36) Questa espressione usata da M. Caceavaie, Conferimente in societd di beni
culiurgli ¢ diritto di prelaziene, cit.. p. 691.

(373 Inordine alapplicabilita alle societd cooperative della disciplina sui conferimenti
in natura propria delle societa di capitali, in virtt del vinvio operato dail'art. 2519 c.c., si veda
G.A.M. Trearch, Le nuzove socield cooperative, Milana, 2004, p. 37. Sul punto si veda anche
guonto previsto dalla Massima MLAL11 del Consiglic Notarile del Triveneto, consultabile sus
questa Rivista, 2003, pp. 1491 e ss. ove & dato feggere «Alle sacietd covperative si applice
Uintero compiesso normative previste in materia &f aumenti d&i capitale {anche con riferi-
mento el conferimenti in natura) per le societd lucrative, e quéndi, rispetiivamenite secondo i
casi, duile norme sulle formazione del capitole in ambito di societi a responsabilita imitatg
¢ i socield per azionis,

(58} H D .Lgs. v 6/2003, infatti, ba epporteto radicali inpovazioni dettando una nuova
disciplina det conferimenti, in maniers autonoma rispetto a quanto previsto nella societd per
aziond, cost, ampliando 'oggetio delle entita conferibili e lasciando ampio spazio all’autono-
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Appare infatti possibile mutuare la disciplina dettata dal sesto comma
dell’art. 2464 def codice civile in tema di conferimenti di opere e servizi, al
fine di poter garantire il conferimento del bene vincolato — il cui effetto
traslativo & sospensivamente condizionato ex lege — con una polizza
assicurativa ovvero una fideiussione bancaria, il cui importo corrispondera
al valore del cespite precedentemente periziato.

In tal modo, la prestazione di tali garanzie equipara la fattispecie in
esame ai conferimenti suscettibili di essere acquisiti immediatamente dalla
societd, cosa che soddisla ad un tempo il principio di integrit ed effettivita
del capitale sociale e rende le quote corrispondenti a tali conferimenti
«interamente liberates, ancorché la societa possa ritenere il bene culturale
entrato a far parte del proprio patrimonio solo allo spirare del termine
legale per Vesercizio della prelazione,

Strutturalmente il conferimento & unico ed ha ad oggetto il bene im-
mobile di interesse storico-artistico sotto la condizione sospensiva del man-
cato esercizio della prelazione; la garanzia quindi non sostituisce il confe-
rimento (& evidente la differenza con lo schema del doppio conferimento
descritto sub a) ma ne garantisce in ogni caso I'esecuzione, In altre parole,
nell’ipotesi in cui il conferimento in natura divenisse inefficace in seguito
all’esercizio della prelazione, il patrimonio sociale non subirebbe nocumento
poiché & escutibile dalla societa equivalente controvalore in denare {59).

mia dei privati, sempre nei limiti del principio di corretta formazione del capitale sociale a
tutela dei terzi creditor, In particolare, & stato osservata che una della novita pii significative
nellambito della disciplina dei conferimenti della societd a responsabilita limitata & rappre-
scntata dall’ammiissibilitd defle prestaziont di opera ¢ di servizi (il legislatore delfa riforma ha
voluto riconoscere rilevanza al lavoro quotidiano dei soci, di gran lunga preferito nelle piccole
compagini sociali ai capiale sociale conferito, privilegiandosi di tal fatta una prospeitiva
essenzialmente personalistica della nuova s.r ). Tuttavia, al finc di garantire ¢ tutclare i terzi
con la salvaguardia del capitale sociale, 1 legislaiore he previsio che il socio conferente defla
prestazione di opera o di servizi debba necessariumente esibire, a garanzia della prestazione
promessa, una fideiussione bancaria o una polizza fidelyssoria che la societd potra escutere
nella ipotesi in cui la prestazione promessa rimanga incseguita, Si trarta, infatt, comunque di
un conferimento ¢he non viene immediatamente acquisilo dalla societa conferitaria, ma solo
con la materiale ¢ quotidiana esecuzione dell’opera promessa dal conferente, In altr termind,
al fine di ridurre la pericolositd di tali conferimenti aventi ad oggetto beni non immediata-
mente aggredibili dai creditori sociali, il legislatore ha previsto la necessaria prestazione di una
polizza o di una fidetussione bancania per Pintero valore agh stessi conferimenti assegnato.
Cosi st vedano F. Tassmawi, T conferimenti e le partecipuzione sociale nelia nuova societd a
responsabilitd limitata, in At del coniveghio sul fenty Verso il nuovo divitto sacietorio. Dubbi
¢ attese, Firenze, 16 novembre 2002, 8; M. Acosnini, La costituzione, i conferimenti ¢ le quote
della socletd g responsabilita limituta, in Federnotizie, 2003, 67 ¢, per un inquadramentg
sisternatico, A, Ferruca - C. Ferrennino, Le societd di capitali, le socield cooperative ¢ fe mutue
assicrafrici, Milano, 2005, p. 1364,

(3% In dotirina vi & chi ba ipotizzato addirittuca di ampliare la sfera applicativa defle
citate garanzie, af fine di garantire la socield da witte le ipotesi patologiche di impossibilita di
trasferimento del bene, cfr. G. Marsiorra, Conferimento in societd e prelazione artistica, cit.,
2007, p. 1093 la polizza potrebbe garantire «non soltanto 'evenio condizionale ¢ cioé¢
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Appare infine plausibile ritenere che, anche dinanzi ad un conferi-
mentoe di bene culturale, tali strumenti di garanzia potranno essere sosti-
tuiti dal socio con il versamento a titolo di cauzione del corrispondente
importo in denaro presso la societd, a fronte di una previsione statuaria in
tal senso.

3) il conferimenic del credito vaniato nei confronti dello Stafo.
Profili critici.

La prassi operativa dimostra come sovente il bene di interesse storico-
artistico, oggetto del conferimento, rappresenti ["unica entitd patrimoniale
a disposizione del socio; in altre parole, & comune che il soggetto non abbia
altri beni conferibili ovvero disponga di una somma di denaro equivalente
al valore di mercato della res conferita.

E stata quindi ipotizzata fa possibiliti di costruire un conferimento
alternativo del credito eventualmente vantato nei confronti dello Stato o di
altro ente in caso di esercizio della prelazione sul cespite. Si trafta tecni-
camente di un conferimento di credito alternativo al conferimento dell’im-
mobile di interesse culturale, sottoposto alla condizione sospensiva del-
Pesercizio della prelazione; esso, rispetto al momento in cui si perfeziona
giuridicamente la sottoscrizione, ¢ a tutti gli effetti un credito futuro ¢ solo
eventuale, che maturerd solo a seguito dell’esercizio della prelazione da
patrte del’ente beneficiario.

Evidenti sono i profili di incompatibilita con il principio di integrale ed
immediata liberazione del conferimento in natura. All'vopo, come & stato
ravvisato in dottrina, il credito in esame difetta di due requisiti fondamen-
tali: la certezza e lu esigibilitd (60).

Sotto il primo profilo, il credito in parola non pud dirsi certo ed
esistente al momento della sottoscrizione, atteso che esso trova il proprio
presupposto di maturazione nell'esito positivo della procedura prelatizia,

Sotto il secondo profilo, il credito in esame non pud definirsi esigibile;
la societd conferitaria potra pretenderne Pincasso solo dopo che la prela-
zione sia stata esercitata, diritto che pud esser fatto valere nel termine
fegale di due mesi dalla data di ricezione della denuncia. In dottrina e
giurisprudenza & discussa, peraltro, Ia conferibilitd dei crediti non ancora
scaduti.

Secondo parte delia giurisprudenza di mesito sarebbero conferibili in

Vesercizio della preluzione du parte dello Stuto, ma arnche il verificursi del rischio di

inadempimento del socio conferemte nell'eventualite i estinzione deli obbligazione per

impossibilité sopravveruta non imputabile al debitore (ad es. per perimertto def bene)s.
(60}  LClr. G. Marcworea, Conferimenio in societd e preluzione arlistica, cit., p. 1083).
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societd per azioni solo i erediti esigibili e non gid quelli non ancora scaduti;
a riguardo si segnala una risalente ma significativa decisione del Tribunale
di Bari in cui & dato leggere che «non & omologabile 'atto costitutivo di una
societa di capitali con il quale, a liberazione del capitale sottoscritto,
vengano conferiti crediti inesigibili (nella specie effetti cambiari non ancora
scaduti)» (61).

Pit permissivo L'orientamento espresso da parte della dottrina, la quale
sottolinea come il fatto che il credito sia inesigibile non ne impedisce in s¢
il conferimento, ma pud soltanto influire sulla sua valutazione, atteso che
sembra prudente tenere conto anche dell’aumento del rischio di esigibili-
ta (62).

In ragione di quanto detto, va quindi scartata a livello operativo la
soluzione del conferimento alternative fra bene immobile vincolato e
credito eventualmente da maturarsi nei confronti dell’ente prelaziona-
rio (63).

t61)  Cfr. Tribunale di Bari 9 febbraio 1984, in Vitg not., 1983, p. 1313.

¢62)  Si veda, in particolure, F. Puatama, in Socierd per ezioni, Costituzione Patti
parasocieli. Conferimenti, Milana, 2006, p. 178. ¢ AaVv., Traffato teorico-pratico detle
operazioni sul capitale, Milana, 2001, pp. 297 ¢ ss., laddove si indicano, quali indici ai quali
esperto deve attenersi nel procedimento di valutazione del credito non esigibile; @) la
determinazione del swo importo; b) Pattualizzazione del suo valore, tenendo conto anche della
scadenza ¢ degli interessi matwrandi, con cid facendo intendere che possono essere conferiti
anche crediti non scaduti: ¢} la determinazione del valore di realizzo in rapporto alla solvenza
del dehitore ceduto ¢ del cedente, che ne garantisce il pagamento ai sensi dell’art, 1267.

{63) Su posizione analoga, si veda G. Marciorra, Conferimento in societé ¢ prelazione
arlistica, ¢it., p. 1093,




