 “Ispirata personale dedica d’amore”.

"Certo dall'aver commesso umani errori, fin d'ora umile chieggo perdono!

Ai posteri 

Caro,!!! Tagliare una tesi o manoscritto che sia, allo scrittore, è come inibire al filosofo divenire, il pensiero di pensare, od anche, qual dir si voglia, portar via con violenza, una cara poesia, al piangente docile pianto di Poeta!

OH che mediocre umano mondo!

Ai valenti collaboratori, Nicola, Vitaliano, Salvatore, Francesco, Merj Teresa, Giacinto.

Alle muse angeliche, Alba, Merj, Ilaria, Gemj, Stefj, Valerj, Tamara, Maria Rita, Maria, Palma Elisa Chiara, Rosj, Edera.

Fulgenti silenti affetti i quali colmarono fanciullesco cuore sentimento mio... Ora, Canto l'armonia della ideale comunitaria vivere gioia pura essenza, lasciando ai miseri mortali, lagrime di Cantore, Magniloquendo  fu Magna Graecia, ideale collettiva di poesia poetica allegria, docilmente nell'infinito pio azzurro immergo suono di flauto divino cogliendo benevolo evento!

Manifestando all'intiero mondo, pensiero nobile di pace eterna.

Ai miei parenti tutti, ai miei concittadini, alla mia Parrocchia, famiglia, all'amico Padre Spirituale Don Gaetano Cetera, Ai Maestri: Prof. Esimio Liborio Russetti, Antonio Accademico letterario Patamia, pensieri docili grati pensieri....

Pensiero

Per  quanto possa essere autorevole razionale l’intervento del tribunale di Padova, il quale invoca un termine superiore all’anno, in codesta sede, più che altrove, almeno per il momento ed assolutamente per esigenze di certezza dei rapporti giuridici condividiamo gli orientamenti persuasivi rispettivamente della Corte delle Leggi e della Suprema Corte di Cassazione, le quali, nel caso de quo, contrariamente al passato, hanno mostrato modo uniforme. 

Inoltre si evidenzia disagio interpretativo, che ogni interprete, nel Mare-Magnum, della  legislazione vigente, va affrontando!

Di una migliore, efficiente, tanto desiderata, regolazione della materia, “francamente, neanche a pensare…”!

Pare vada nella stessa direzione, il legislatore, o meglio, il fu legislatore? a fronte di tale caotico sistema normativo, resta immobile!

Nella spontanea affermazione: il Paese, che, in passato, sfornò, Eterni considerevoli giuristi, trovasi, in una babelica normazione, senza precedenti!

E mi soggiunge, propizia riflessione... giunse tempo dell'ideale rimessa in discussione, non solo la complessa materia fallimentaristica, ma anche, e, soprattutto, l’intiero apparato juridico, il quale, nell’oggigiorno, vive, una gravissima incertezza! In termini di sistematicità!

A ben vedere, il contrasto fra le decisioni, emerge, de plano dal confronto delle motivazioni addotte dalla Corte Costituzionale 66/99, la  quale  sostiene  che, la violazione del principio di eguaglianza, sussisterebbe, ove si giungesse a pensare di interpretare della non estensibilità al socio del termine annuale di cui agli artt. 10, – 11 L. f.. 

Lungi dall’intento di condurre gratuita polemica, se la certezza del diritto è acquisito valore di Costituzionale Padre soave memoria, orbene, il termine annuale, a fortiori, devesi sostenere, valere per tutti, dall’imprenditore cessato, alla società che gestì un impresa cessata e, per l’ex socio, sia nel caso di scioglimento del rapporto, ma anche, forse, soprattutto, nel caso di trasferimento della società.

Rimeditare l’intiero apparato normativo alla luce dei principi costituzionali, è obbligo morale, in tal senso bene scrive Ghera quando afferma la stagione della Costituzionalizzazione...

Nella società globata, l'umano tenero filosofico dovere morale stellare lasciare poetare al mondo intiero, amato borgo del Proflorido sentiero fraterno genuino messaggio d'amore. 

Al Sindaco luminoso Avv. Loiero, soave divenire culturale pensiero, all'amico simpatico luce raggiante Avv. Porco, e all'Avv. Benemerito Sei, con stimante profonda.....
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“PREFAZIONE”

Nel presente lavoro, intendo affrontare la problematica, sugli artt. 10-11 L. F. R.D. 1942, n°267, con particolare riferimento alla nuova sentenza, della Corte Costituzionale, 12 Marzo 1999 n°66, la quale, ha rivisitato i sopra citati articoli, analizzandoli, in legame con l’art. 147 L. F. 

Nella citata decisione della Corte Costituzionale, per alcuni autori, si è trattato di un intervento razionalizzato, per altri, un nuovo ripensamento, più adeguato con tutto l’ordinamento fallimentare!

Ho sviluppato questa dissertazione suddividendola in quattro capitoli.

1. Nel primo, seppure, per grandi linee, ho segnalato, la controversa natura giuridica del fallimento, con i connessi presupposti, soggettivo e oggettivi, per passare poi, ad un’approfondita analisi, attraverso un’exursus storico, sui limiti temporali alla dichiarazione di fallimento.

2. Nel secondo, ho relazionato il susseguirsi delle pronunce della Corte Costituzionale.

3.  Nel terzo, mi sono soffermato sulla sentenza interpretativa di rigetto della Corte Costituzionale e nella autonomia dei giudici ordinari.

4.   Infine, personali conclusioni, oltre alla recentissima ordinanza della Corte costituzionale. 

Spero di essere riuscito a conciliare,  chiarezza,  e  sostanza, di virtuosa sintesi, porgendo attestati di stima, al Ch. Prof. A. D’Urso, il quale, mi ha concesso, nobile possibilità, di cimentarmi in gratificante rielaborazione.

“PRIMO CAPITOLO”

“Natura giuridica del fallimento”

1.0 Natura giuridica del fallimento

Il fallimento è istituto che, appartiene alla crisi d’impresa, sulla cui natura giuridica, si rileva, una difformità di vedute.

In merito, sono state prospettate varie teorie, per alcuni, (Azzolina, Pajardi, Provinciali, Ferrara), il fallimento, è riconducibile alla figura del processo d’esecuzione, per altri, (Carnelutti, Fazzalari), rientra tra i provvedimenti di volontaria giurisdizione; Andrioli, si è soffermato invece nell’atipicità e originalità dell’istituto.
 
1.1
“Presupposti della dichiarazione di fallimento – Generalità”

L’analisi dei limiti temporali, alla dichiarazione di fallimento, deve aver inizio dalla considerazione, dei presupposti della procedura di fallimento, ovvero sia, dei requisiti, in virtù dei quali, la sentenza, dichiarativa di fallimento, (come atto iniziale della procedura) è giusta.

Ai sensi dell’articolo I 1° comma legge fallimentare 1942, sono soggetti alle disposizioni sul fallimento, gli imprenditori che esercitano un’attività commerciale, esclusi gli enti pubblici ed i piccoli imprenditori, con la specificazione che in nessun caso sono considerati piccoli imprenditori le società commerciali.     

Da tale disposizione, si evince, che può essere sottoposto a fallimento, solo l’imprenditore commerciale, non piccolo, di natura privata, e le società commerciali private, qualunque ne sia la forma, sono invece sottratti al fallimento, gli enti pubblici cosiddetti economici art. 2093 c.c.), gli imprenditori agricoli (2135 c.c.), gli artigiani. 

1.2
Presupposto oggettivo

Ai sensi dell’art. 5 legge fallimentare 1942, l’imprenditore che si trova in stato d'insolvenza è dichiarato fallito, e tale stato d’insolvenza si manifesta con inadempimenti o altri fatti esteriori, i quali dimostrino che il debitore non è più in grado di soddisfare le proprie obbligazioni.

 Da tale norma, deriva, il principio, secondo il quale, l’insolvenza è l’incapacità di soddisfare regolarmente le proprie obbligazioni.
 

Secondo la Suprema Corte di Cassazione, 6-6-1979 n° 3198, lo stato d'insolvenza, è una situazione di impotenza funzionale, e, non transitoria, che colpisce chi non è più in grado di osservare regolarmente, tempestivamente, e con mezzi normali gli impegni assunti.
 

1.3
“Problematiche sui limiti, temporali alla dichiarazione di fallimento” – Profili generali

Il fallimento del ritirato dal commercio, o defunto, è una problematica, che ha impegnato, per molto tempo, dottrina e giurisprudenza.

Si ammette la possibilità dell’esecuzione collettiva, contro l’imprenditore ritirato-defunto, purché, l’insolvenza  si sia manifestata anteriormente alla cessazione dell’impresa, o alla morte, od ancora, entro l’anno successivo artt. 10-11 legge fallimentare.
 

La ragione giustificatrice di tali disposizioni, si coglie, sia con la tradizione storica, sia, con ragioni di astratta giustizia, con l’interesse pubblico e privato dei creditori, i quali, sarebbero, altrimenti, gravemente lesi, da codeste forme di evasione.

1.4
“L’imprenditore ritirato”

Secondo l’art. 10 legge fallimentare, l’imprenditore, che, per qualsivoglia causa, ha cessato l’esercizio dell’impresa, può essere dichiarato fallito entro un anno dalla cessazione dell’impresa, se l’insolvenza si è manifestata anteriormente alla medesima, o entro l’anno successivo.

 Con tale disposizione, l’attuale normativa, ha, alquanto, abbreviato, il termine di cui all’art. 690 codice commercio 1882, il quale, consentiva, la dichiarazione di fallimento, addirittura sino a cinque anni, dal ritiro dal commercio, a condizione che, la cessazione dei pagamenti avesse avuto luogo durante l’esercizio del commercio o anche nell’anno successivo.

Il termine di cinque anni, era, eccessivamente lungo, e la dichiarazione   di   fallimento,   a   così   gran    distanza   dalla

cessazione dava luogo a conseguenze non giustificate.

La presunzione di pluralità dei crediti da soddisfare, esecutivamente, viene meno, dopo un certo tempo trascorso dal ritiro, senza che alcuno abbia badato a denunciare lo stato di dissesto.

Per quanto concerne la data della cessazione, si suole affermare che è una quaestio facti, infatti, se è registrata ai sensi dell’art. 2196 c.c., fornisce un espressivo decisivo elemento di riferimento, altrimenti, l’effettiva cessazione di attività commerciale, può desumersi con qualunque altra prova, (es. chiusura del negozio, notizia sui giornali).

 Con riferimento alle società commerciali, l’applicazione dell’art. 10 legge fallimentare, ha dato luogo a serie dispute.

L’autorevole dottrina (U. Azzolina.) è concorde nel ritenere che, chiusa la liquidazione, e, distribuito il patrimonio sociale, nessun’azione, tanto meno poi esecutiva, sia più possibile nei confronti della società.

Dal momento che questa si è sciolta, e, ha, oramai, cessato di esistere, la cancellazione dal registro delle imprese, suggella esteriormente la fine dell’ente sociale, ma la sua eventuale omissione, non fa venir meno il fatto oggettivo dell’estinzione della società, rispetto a cui la cancellazione appare, soltanto, una formalità pubblicitaria.
 

In conclusione, la società liquidata, sebbene, non cancellata dal registro delle imprese, non esiste più, di corollario tale società, non può fallire, in tal senso, è orientato Ghidini.

Altra argomentazione è se la dichiarazione di fallimento della società in liquidazione, sia soggetta al limite temporale di cui all’art. 10 legge fallimentare. 

Il Carnelutti, contrariamente al Bonelli, ha risolto la quaestio in senso affermativo, sotto il riflesso che, l’intervenuto scioglimento della società, equivale al ritiro dal commercio.

 Infatti, per il Carnelutti, essere commercianti, vuol dire esercitare atti di commercio; la società disciolta non li esercita più, si scioglie, appunto, per non esercitarli.

Trascorso un anno dalla deliberazione di scioglimento, la società in liquidazione, non può più fallire.

Quanto alla manifestazione dell’insolvenza, essa deve essere anteriore alla cessazione, od anche emergere nell’anno successivo, sempre che riguardi obbligazioni relative all’esercizio dell’impresa, o da esso derivanti, obbligazioni successive inadempiute, non potranno legittimare il fallimento, a meno che, non siano sintomo d'insolvenza. 

La relativa competenza territoriale è del Tribunale, sede principale dell’impresa cessata. 

Nell’anno deve intendersi che, il fallimento sia anche dichiarato, trattandosi di un limite oggettivo; derivante da un termine massimo, posto dalla legge al potere del Tribunale. 11
Ma, è lecito dubitare che, il termine di un anno sia proporzionato. 

L’esperienza della prassi ne rivela a chiare note, l’eccessiva brevità, che stranamente contrasta all’eccesso opposto in cui cadde il legislatore del 1882. 12
In riferimento, al dies ad quem, la Corte d’appello di Firenze, con sentenza 7 Maggio 1952, (Foro italiano, Rep. 1952, V. fallimento, n° 69), ha deciso che il termine va computato con riferimento alla data della pronuncia sull’istanza di fallimento, e, non a quella della presentazione della medesima.

 Il tribunale di Roma, con sentenza, 29 Gennaio 1953, (dichiarazione fallimento II pag. 66) ha deciso che, per data della dichiarazione di fallimento agli effetti della fissazione del dies ad quem, deve intendersi quella della deliberazione, e, non l’altra della pubblicazione. 

Il principio del riferimento del termine, alla sentenza, e non all’istanza, era già stato affermato dalla Corte d’appello di Firenze, con  sentenza, 26  luglio 1948, (Giurisprudenza, IT.. 

1949, I, 2, c, 159), la quale ha confermato la sentenza 7 Luglio 1947, del tribunale di Pisa (N. Riv. Diritto commerciale. 1948, II°, p. 184), decidendo che, la data di un anno, non è posta come termine di prescrizione o decadenza dell’istanza di fallimento, ma, come limite obiettivo, (condizione necessaria), e, presupposto, per la sentenza dichiarativa di fallimento.

Il tribunale di Trapani, invece, in una decisione, riassunta senza data, (Foro It. Rep. V. fallimento, nn°. 89-91), ha considerato tale anno come termine perentorio di decadenza.13 

1.5
“L'imprenditore defunto”

Ai sensi dell’art. 11 Legge fallimentare, anche l’imprenditore defunto, può essere dichiarato fallito; allorquando ricorrono le condizioni stabilite dall’art. 10, per l’imprenditore ritirato. 

In dottrina, Bonelli-Andrioli, hanno sostenuto, che, nel fallimento dell’imprenditore defunto, si ha l’anomalia di un fallimento senza fallito, si dichiara il fallimento contro un patrimonio, quello del defunto, e tale possibilità è giustificata dalla presa d’atto che, la morte, non costituisca evento adeguato per rinunciare all’esecuzione universale sul patrimonio. 14
La dichiarazione di fallimento del defunto, presuppone sempre che, l’insolvenza sia propria di quest’ultimo, ancorché manifestatasi dopo la morte.15 

L’istituto del fallimento, post-mortem, pone delicati problemi, in relazione alla necessità di un coordinamento tra i principi  del diritto successorio e quelli del diritto fallimentare.

 Infatti, se l’erede ha accettato l’eredità senza beneficio di inventario, risponde dei debiti ereditari, ed i creditori del defunto, potranno agire, individualmente, per via esecutiva, sul patrimonio personale dell’erede, separato da quello del de cuius, per effetto della dichiarazione di fallimento.

Se invece, ha accettato con beneficio di inventario, in tal caso ricorrendone le condizioni, il fallimento del defunto, potrà essere dichiarato su istanza dello stesso erede.16 

Occorre rilevare, che la norma considera l’erede, e cioè il chiamato all’eredità che l’abbia accettata.

Infatti é da escludere che il legislatore abbia impiegato il termine erede in un senso diverso da quello tecnico-giuridico che gli è proprio.17 

La formula impiegata dall’art. 11 II° comma, allude all’erede che: 

· Abbia accettato con beneficio di inventario.

· Non sia stato successivamente colpito da una causa di decadenza dal medesimo,

 (art. 505 c.c.) per effetto della quale, cessata la separazione abbia avuto luogo la confusione.

Secondo l’Azzolina, l’art. 11, attribuendo all’erede, la facoltà di chiedere il fallimento del defunto, se l’eredità non è già confusa col suo patrimonio, in evidente modo, asserisce il diritto dell’erede di sottrarsi al fallimento personale, per effetto dell’insolvenza del defunto.18
1.6
“Principi conclusivi”

In conclusione, si ricava che il fallimento colpisce l’impresa, e non l’imprenditore, anche se la maggioranza della dottrina, respinge questa tesi, perché se è vero che, nelle fattispecie in esame, il fallimento colpisce un soggetto che non ha più, la qualità d’imprenditore commerciale, o addirittura non esiste più, è anche vero che non v’è, neppure, un’impresa in atto, salvo che gli eredi dell’imprenditore defunto non abbiano riassunto l’impresa di costui.19
 Circa il momento in cui l’imprenditore, si ritira dal commercio, il termine di un anno dalla cessazione dell’impresa, decorre dalla chiusura della liquidazione, che non si verifica finché vengono compiuti pur a distanza di anni atti ricollegabili all’esercizio dell’impresa. (Cassazione 22 Marzo 1984 n° 1918 in Giur. comm. 1984-II°, 690).

Per le società commerciali, la cessazione decorre dall’estinzione della società, e tal momento coincide, per le società di persone, con la chiusura della liquidazione, per le società di capitali, con la cancellazione dal registro delle imprese.

 Parte della dottrina, (Ascarelli, Ferrara, Provinciali) e, la giurisprudenza prevalente, ritengono che, sia la chiusura formale della liquidazione, sia la cancellazione dal registro, rappresentano una mera presunzione di estinzione, che viene a cadere di fronte alla prova dell’esistenza di altre passività.20 

Rebus sic stantibus, benché l’impresa non sia più in atto, (per morte o ritiro dal   commercio   del   soggetto),  permane

l’esigenza di tutelare, in paritetico modo, i diritti dei creditori, i quali avevano fatto affidamento sulle capacità economiche dell’impresa, in caso contrario l’imprenditore, potrebbe utilizzare, la scappatoia per arginare il fallimento, ritirandosi dal commercio.21
1.7
“Soci a responsabilita’ illimitata di societa’ commerciali”

Ai sensi dell’art. 147, I comma, L.F. la sentenza che dichiara il fallimento della società, con soci a responsabilità illimitata, produce il fallimento dei soci illimitatamente responsabili.

La regola non concerne, le società cooperative, (art. 147, IV comma). Il II° comma dell’art. 147 aggiunge, se dopo la dichiarazione di fallimento della società, risulta l’esistenza di altri soci illimitatamente responsabili, il Tribunale, su domanda del curatore o d’ufficio, dichiara il fallimento dei medesimi, dopo averli sentiti in camera di consiglio.

La legittimazione sostanziale passiva al fallimento dei soci illimitatamente responsabili, è una diretta conseguenza del fallimento della società. 

A questo punto è opportuno, stabilire quali siano i soci illimitatamente responsabili, che falliscono in seguito al fallimento sociale.

Con la società in nome collettivo, falliscono tutti i soci, i quali rispondono solidalmente e illimitatamente per le obbligazioni sociali; e, con la società in accomandita sia semplice, sia per azioni, falliscono i soci accomandatari, con la società semplice, falliscono tutti i soci.22 

Minor rilievo, assume nella pratica giudiziaria, e, nella considerazione della dottrina, l’ipotesi del socio defunto. 

Anche in questo caso, la giurisprudenza ne ritiene possibile il fallimento, ai sensi dell’art. 147 L.F. a condizione che, l’insolvenza si sia manifestata anteriormente all’evento luttuoso (Tribunale  Napoli  25-06-1954  in diritto fallimentare, 1954, II°-731), e a condizione che, non sia stata già liquidata la quota agli eredi, pur se questi abbiano continuato a partecipare alle operazioni sociali. (app. Bari, 30-11-1960, in diritto fallimentare, 1961-II°-345). 

Il solo Tribunale di Novara, 19-04-1952, in diritto fallimentare, 1953, II, 114, è contrario.

Come per il socio receduto, la giurisprudenza si rifiuta di applicare l’art. 10 L.F. così per il socio defunto, deciso è il diniego dell’applicazione dell’art. 11.23 

CAPITOLO SECONDO

“La sentenza Corte Costituzionale n°66/99”

2.0
“La sentenza Corte Costituzionale n°66/99”

A questo punto assume portata di notevole rilevanza soffermarsi nella sentenza della Corte Costituzionale n°66/99.

Nel corso di un giudizio di opposizione ad una dichiarazione di fallimento, il Tribunale di Roma, con ordinanza 15 Ottobre 1997, sollevava la questione di legittimità costituzionale, in riferimento all’art. 3, I comma della costituzione, dell’art. 147 I comma del Regio Decreto 16 Marzo 1942, n°267, in relazione all’art. 11 primo comma, dello stesso Regio Decreto, nella parte in cui prevede che la sentenza che dichiara il fallimento della società con soci a responsabilità illimitata produce il fallimento anche del socio (illimitatamente responsabile) defunto, pur dopo che sia decorso un anno dalla morte.

Con altra ordinanza, del 18 Giugno 1998, di contenuto sostanzialmente identico, lo stesso giudice sollevava questione di legittimità costituzionale, sempre in riferimento all’art. 3 I comma, della Costituzione, dell’art. 147, commi I e II, Regio Decreto 16 Marzo 1942, n°267, in relazione all’art.10 stesso R.D. nella parte in cui prevedono che, in caso di fallimento della società con soci a responsabilità illimitata, deve essere dichiarato, contestualmente o successivamente, il fallimento anche del socio illimitatamente responsabile, che abbia ceduto la sua quota, pur dopo che sia decorso un anno dall’iscrizione della cessione nel registro delle imprese.

I due giudizi avendo ad oggetto questioni sostanzialmente identiche, venivano successivamente riuniti per essere definiti con  un’unica  sentenza, che  interveniva  in  data  12/3/1999,  e

dichiarava non fondata la questione di legittimità costituzionale dell’art. 147 primo e secondo comma del Regio Decreto 16 marzo 1942 n° 267 sollevate in riferimento all’art 3, primo comma, della Costituzione, dal Tribunale di Roma, con le l’ordinanze prima richiamate.

La Corte Costituzionale, infatti, pur riconoscendo che, l’ammissibilità del fallimento dell’ex socio, deve essere circoscritta entro un rigoroso limite temporale proprio al fine di non pregiudicare l’interesse generale della certezza delle situazioni giuridiche, stabiliva che, in considerazione che tale limite, non risulta fissato dall’art. 147 L.F., deve essere rinvenuto all’interno del sistema della stessa legge fallimentare e precisamente nelle norme dettate dagli artt. 10 e 11, L.F., che, in virtù della loro ratio, assumono una portata generale ed  è,  in

quanto tale applicabile anche al fallimento degli ex soci.

Pertanto, la Corte Costituzionale concludeva affermando che, la disposizione denunciata doveva essere interpretata nel senso che, a seguito del fallimento delle società commerciali di persone, il fallimento di soci illimitatamente responsabili defunti o rispetto ai quali era venuta meno l’appartenenza alla compagine sociale, può essere dichiarato solo entro il termine fissato dagli articoli 10 e 11 della legge fallimentare, di un anno dallo scioglimento del rapporto sociale, sottraendo pertanto così la norma de qua, dalla censura di incostituzionalità.

2.1
“Sentenza Corte Costituzionale 21 Luglio 2000, n° 319”

Successivamente la Corte Costituzionale con sentenza n° 319, 2000, dichiarava costituzionalmente illegittimo l’art. 147 L.F. nella parte in cui prevede la dichiarazione di fallimento di soci illimitatamente responsabili di società fallita dopo il decorso di un anno dal momento in cui essi hanno perso, per qualsiasi causa, la responsabilità illimitata.

Con tale pronunzia, la Corte, facendo riferimento alla sentenza interpretativa di rigetto 12/3/1999 n°66, allo scopo di evitare il perpetuarsi di una grave incertezza interpretativa, riteneva che il generale principio di certezza delle situazioni giuridiche, in considerazione delle conseguenze che dalla declaratoria di fallimento discendono, non  solo  per  chi  n’è colpito, ma anche per i terzi che con lui sono entrati in rapporto, impone che l’ammissibilità del fallimento dell’ex socio sia ristretta entro un congruo limite temporale, così come previsto, in ragione di un’identica esigenza, dagli artt. 10 e 11 legge fallimentare, per il fallimento dell’imprenditore deceduto o che abbia cessato l’attività di impresa.

Successivamente, anche la Suprema Corte di Cassazione, si è in parte adeguata con un’ulteriori pronunce adesive a tale orientamento e conformi al principio n° 319/2000, prima con la sentenza n°13322 della Cassazione civile 6/10/2000, e poi con la sentenza 11 aprile 2001, n°5379, che ha espressamente statuito che, l’estensione del fallimento della società commerciale di persone al socio illimitatamente responsabile è ammissibile  solo se operata entro il limite temporale di un anno dallo scioglimento del rapporto sociale previsto dagli artt. 10 e 11 L.F., realizzandosi in caso contrario, e cioè se si ritenesse legittima l’estensione oltre detto limite temporale alla sola condizione che l’insolvenza della società riguardi anche obbligazioni contratte prima del suo recesso, un’inaccettabile disparità di trattamento rispetto all’imprenditore individuale defunto o che abbia cessato la sua attività, come affermato del resto nella sentenza della Corte Costituzionale 12 Marzo 1999, n° 66.24 

CAPITOLO TERZO

“La sentenza interpretativa di rigetto e l’autonomia dei giudici ordinari”

3.0
“La sentenza interpretativa di rigetto e l’autonomia dei giudici ordinari”

La sentenza n° 66 del 1999 appartiene quindi al genere delle sentenze interpretative di rigetto.

Queste si caratterizzano per il fatto che hanno una diversa interpretazione della disposizione censurata rispetto a quella posta, da parte del giudice a quo, a presupposto della questione di costituzionalità.

Le sentenze interpretative di rigetto vanno pertanto distinte dalle sentenze correttive o sentenze interpretative di rigetto correttive,25 in quanto disattendono l’interpretazione del giudice a quo sulla base di argomenti desumibili dalla sola normazione di grado legislativo.

Con tali tipi di pronunce la Corte risolve il problema della pretesa incostituzionalità della disposizione impugnata affermando la scorrettezza dell’interpretazione adottata del giudice rimettente, che viene corretta soltanto attraverso un’operazione esegetica o sistematica di normale pertinenza del giudice comune.

Da tutto ciò discende che le sentenze interpretative di rigetto, pronunciate dal giudice delle leggi, a differenza di quelle additive in senso proprio, non costituiscono un precedente vincolante per il giudice comune, poiché il dispositivo di per sé nulla impone al riguardo, lasciando integro il potere di interpretazione della norma di cui quest’ultimo giudice è depositario.

Successivamente  alla sentenza interpretativa di rigetto n°66 del 1999, prima delle sentenze n°319 2000 e 5379 del 2001, si è assistito quindi ad una diversità di pronunce che da un lato hanno aderito all’apparato argomentativo speso dalla Corte Costituzionale nella sua decisione, mentre altri tra i quali la sezione fallimentare del Tribunale di Napoli e del Tribunale di Padova, si sono apertamente ribellati alla decisione del giudice delle leggi, ribadendo il tradizionale indirizzo dell’assoggettabilità dei soci illimitatamente responsabili al fallimento per ripercussione del fallimento della società, senza limiti di tempo rispetto alla cessazione da socio per qualsivoglia causa. 

3.1
Le decisioni dei Tribunali di Padova, Cassino, Napoli, intervenute successivamente alla sentenza del 12/03/1999 n°66.

La Corte Costituzionale con la sentenza n°66 del 1999, parte dalla constatazione secondo la quale la fissazione di un limite temporale entro cui deve seguire la dichiarazione di fallimento dell’imprenditore cessato o defunto opera un bilanciamento tra le opposte esigenze di tutela dei creditori e di certezza delle situazioni giuridiche.

Essa prosegue il proprio iter argomentativo sostenendo che la affermata assoggettabilità al fallimento dei soci cessati o defunti- a prescindere dalle differenti opinioni dottrinali e giurisprudenziali del suo più preciso fondamento normativo- costituisce  comunque  espressione di quella medesima esigenza 

di tutela dei creditori alla quale rispondono le norme degli articoli 10 e 11 legge fallimentare riguardo all’imprenditore individuale.

Pur tuttavia, l’ammissibilità del fallimento dell’ex socio deve essere circoscritta entro un rigoroso limite temporale proprio al fine di non pregiudicare l’interesse generale alla certezza delle situazioni giuridiche.

Tal limite, non risultando fissato, dall’articolo 147, legge fallimentare, deve essere rinvenuto all’interno del sistema della stessa legge fallimentare e precisamente nelle norme dettate dagli articoli 10 e 11 legge fallimentare che, in considerazione della loro ratio, assumono una portata generale ed è, in quanto tale, applicabile anche al fallimento degli ex soci.

Ciò posto, la Corte, conclude affermando che la disposizione di cui al primo ed al secondo comma dell’articolo 147 legge fallimentare va interpretata nel senso che, a seguito del fallimento della società commerciale di persone, il fallimento dei soci illimitatamente responsabili defunti o rispetto ai quali sia comunque venuta meno l’appartenenza alla compagine sociale può essere dichiarato solo entro il termine, fissato dagli articoli 10 e 11 legge fallimentare, di un anno dallo scioglimento del rapporto sociale.

Tale sentenza interpretativa di rigetto, come già accennato, non ha valore vincolante erga omnes, conservando ogni giudice il potere di interpretare la norma oggetto del giudizio di legittimità costituzionale. 

Il tribunale di Cassino e di Napoli hanno ritenuto condividere integralmente l’autorevole  insegnamento, attesa  la  correttezza degli argomenti ermeneutici, e di conformare pertanto la propria interpretazione a quella della Corte, attribuendo, così, alla norma di cui all’articolo 147 legge fallimentare un significato coerente con il rispetto del precetto costituzionale della parità sostanziale di trattamento tra il socio illimitatamente responsabile rispetto al quale si sia comunque sciolto il rapporto sociale e l’imprenditore individuale cessato o defunto.26
Il tribunale di Padova invece dopo la pronuncia della Corte Costituzionale, pur sentendosi vincolante alla parte negativa di essa, vale a dire al divieto di interpretazione della disposizione ritenuta dalla Consulta in contrasto con la Costituzione, si è visto libero di prospettare una diversa linea positiva, ovverosia un termine ad quem  più  congruo  rispetto  a  quello  ricavabile dagli articoli 10 e 11 legge fallimentare.

Il ragionamento del Collegio del Tribunale di Padova è, infatti, il seguente: tra il diritto del socio che ha cagionato o ha concorso a cagionare l’insolvenza alla certezza del suo status, pur  non  avendo  provveduto  a  compiere  il  proprio  dovere di 

adempiere le obbligazioni sorte durante la permanenza dei rapporti sociali e la contrapposta sacrosanta esigenza dei creditori ad essere pagati nel rispetto della par condicio anche in relazione al soddisfacimento sui beni del socio, a volte in funzione della stessa sopravvivenza della propria impresa le cui sorti dipendono dagli adempimenti altrui, si ritiene che debbano ottenere maggior tutela, in un regime privatistico caratterizzato dal rispetto della proprietà, con essa della persona, che ne è titolare, i creditori.

Né occorrono molte altre parole per affermare ciò che è insito nel nostro stesso ordinamento.

Si ritiene che sia la certezza del diritto al rispetto della par condicio creditorum nella fase del dissesto dell’impresa che vada maggiormente tutelata, da cui dipende la stabilità stessa del sistema economico su cui si incentra la nostra società.

Pertanto, se si vuole trovare un giusto limite temporale alla estensione del fallimento, questo può ben essere trovato all’interno dell’ordinamento, senza ricorrere necessariamente all’articolo 10 legge fallimentare (il cui termine annuale è, invero, troppo ridotto per estendere la portata oltre i limiti della stessa norma, che ha una valenza assolutamente ragionevole se riferita all’imprenditore individuale, mentre sarebbe foriera di conseguenze contrastanti con lo spirito stesso della legge fallimentare e del diritto delle obbligazioni in genere, se riferita, alle imprese collettive).

Il termine per l’estensione del fallimento, per il Tribunale di Padova, può ben essere quello, senz’altro più congruo, della prescrizione ordinaria decennale dei crediti fatti valere nel fallimento, oppure quello quinquennale previsto per l’azione di responsabilità degli amministratori, cosicché non possa fallire il socio che sia già receduto da almeno dieci anni (o il cui rapporto sociale sia comunque cessato dallo stesso tempo) o quando siano trascorsi cinque anni dalla manifestazione dell’insufficienza patrimoniale della società nei confronti dei suoi creditori.

In questo modo vengono equilibratamente giustapposte le esigenze del socio a non restare soggetto al fallimento sine die..

e dei creditori di avere un congruo tempo a disposizione per ottenere la dichiarazione di fallimento del socio, a tutela dell’esigenza che si attui anche nei confronti del suo stesso patrimonio la par condicio creditorum.

Invero, la portata della norma di cui all’articolo 10 legge fallimentare non può essere estesa oltre la cerchia delle imprese individuali, e non solo per la formale considerazione della dizione ”l’imprenditore”, posto che il socio non è imprenditore (lo è solo la società), ma anche per le ragioni sostanziali che sottendono la scelta lessicale (dunque non solo di forma).

In altre parole, per il Tribunale di Padova, se si vuole- giustamente- restringere nel tempo la possibilità di estendere il fallimento al socio receduto (e consimili casi) occorre valutare autonomamente questa situazione di eccezionalità senza fare ricorso analogico ad altra situazione eccezionale (quella prevista dall’articolo 10 legge fallimentare), di per sé già fatto oggetto di autonoma e specifica valutazione da parte del legislatore.

Aderire all’interpretazione data dalla Corte Costituzionale circa il termine di fallibilità del socio receduto comporterebbe agevolare in fatto la realizzazione degli intenti a cui trasparentemente sono diretti i vari marchingegni ricorrenti nelle esperienze dei fallimenti societari, casi che si moltiplicherebbero sicuramente se venisse accolta la tesi che si discute, in cui il socio con patrimonio capiente, accortosi del dissesto ormai certo, recede dalla società che presenti ai terzi una situazione patrimoniale rosea, in modo tale da far decorrere un anno dal recesso, e lasciare poi i creditori con altri incapienti soci?

Non sembra possibile che il diritto debba fornire tutela a queste situazioni.

Nel contempo, applicando il principio, contenuto nella norma di cui all’articolo 10 legge fallimentare, sarebbe estremamente facile per il socio occulto o di fatto eludere l’estensione del fallimento semplicemente affermando di non avere compiuto atti di gestione nell’ultimo anno, posto che spetterà al curatore dimostrare la permanenza del rapporto sociale fino alla dichiarazione di fallimento, infatti, non esistendo alcun atto formale per l’ingresso in società del socio occulto (o di fatto), non esisterà neppure mai un formale recesso, cosicché la prova del non avvenuto recesso nell’ultimo anno dovrà fornirla il curatore, su cui grava l’onere di dimostrare l’esistenza dei presupposti per la estensione del fallimento (egli, quindi, non dovrà dimostrare soltanto il compimento di atti di gestione ma dovrà dimostrare il compimento di atti di gestione protratti fino ad un termine inferiore ad un anno prima del fallimento).

Inoltre, c’è da chiedersi che cosa avverrebbe se fosse trascorso già un anno dalla dichiarazione di fallimento della società o dell’imprenditore (che sembrava, ma non era) individuale, quando il curatore abbia scoperto gli elementi giustificanti l’estensione del fallimento al socio (di fatto oppure occulto).

La cosa non è del tutta infrequente, dato che la piena conoscenza delle vicende sociali spesso dipende dalla compiuta verifica del passivo, che raramente è esaurita prima di un semestre, e senza considerare che talora la notizia di certi fatti sopravviene solo a seguito di insinuazioni tardive, anche oltre un anno dell’apertura del concorso.

Allora, il socio occulto, o di fatto o comunque fallendo, dirà che l’impresa è cessata, con il fallimento, da oltre un anno, e che, anche lui ha cessato l’impresa da oltre un anno, con ciò chiedendo l’applicazione dell’articolo 10 legge fallimentare di cui oggi si dice che può riguardare anche chi non è imprenditore (i.e. il socio): invero, se il termine annuale si ritiene oggi applicabile alla cessazione del rapporto sociale (e dell’attività inerente l’impresa) limitatamente ad un socio, a maggior ragione dovrà ritenersi domani applicabile alla cessazione in toto dell’attività d’impresa.

Tali conseguenze, non sono certo nello spirito della legge fallimentare, tanto da imporre un’altra interpretazione della questione.

Il diverso allarme sociale, in relazione ad un dissesto di proporzioni più ridotte, con un minor danno economico al tessuto imprenditoriale sano e la più ristretta cerchia del ceto creditorio, che più agevolmente può provvedere a percepire il dissesto in anticipo o comunque in tempo per chiedere e per fare dichiarare il fallimento entro un anno dalla cessazione dell’impresa individuale, sono ragioni che consentono di ritenere applicabile la norma di cui all’articolo 10 legge fallimentare, in tutta la sua portata, anche cronologica, soltanto alle imprese individuali, ma non a quelle collettive, sia per la profonda diversità di ratio  tra gli istituti che si riferiscono all’imprenditore individuale e quelli che si riferiscono alla società (si pensi all’estensione dal fallimento per i piccoli imprenditori individuali che è invece radicalmente esclusa per le società dall’articolo 1 legge fallimentare), sia perché, proprio per questo, le conseguenze dell’applicazione dell’articolo 10 legge fallimentare fuori dal suo ambito sarebbero veramente eccessive.

La portata non strettamente vincolante delle sentenze interpretative di rigetto, al di fuori del caso dalle stesse deciso, consente al Tribunale di attribuire alla norma censurata una interpretazione ugualmente costituzionale, ma parzialmente diversa da quella de qua.

Invero, la Corte non ha indicato come unica interpretazione costituzionalmente legittima quella data, avendo censurato l’articolo 147 legge fallimentare soltanto per la mancanza di un termine ad quem per l’estensione del fallimento, ma non necessariamente per il fatto che non sia previsto il termine annuale, potendo esso anche essere maggiore, purché ci sia.

Dunque, si deve ritenere ammissibile una lettura costituzionale della norma diversa da quella per la quale il termine per l’estensione del fallimento al socio và ravvisato in quello di fatto inadeguato, di un anno, è che invece, individui il termine ad quem nell’ordinario termine di prescrizione, di dieci anni dallo scioglimento del rapporto sociale, oppure, se si ritiene che non si possa fare ricorso al termine di prescrizione per crediti che non sono direttamente esigibili nei confronti del socio, il quale non è debitore, ma solo responsabile per i debiti sociali, si può applicare per analogia con la similare materia della responsabilità degli amministratori, il termine quinquennale decorrente dal momento in cui si è palesato il dissesto, spesso coincidente con la stessa dichiarazione di fallimento.

L’analogia (con tale ultima fattispecie), si ravvisa sia in ordine alla comune situazione di responsabilità per debiti contratti dalla società, sorta da attività gestoria, che vale sia per il socio delle società di persone che per l’amministratore delle società di capitali (entrambi rispondono in definitiva per il dissesto cagionato amministrando gli affari sociali), sia in ordine all’esigenza comune di stabilire un congruo termine temporale e alle rispettive forme di responsabilità.

Invero, in entrambi i casi, si tratta di estendere la possibilità per i creditori, o, per essi, del curatore del fallimento della società, di aggredire un patrimonio (dell’amministratore o del socio) diverso da quello della società, per debiti di quest’ultima (sia il socio che l’amministratore, infatti rispondono a diverso titolo, ma sempre per un quantum determinato in base al passivo della società), e di poterlo fare a partire dal momento in cui si sia manifestata l’insufficienza del patrimonio sociale (anche per l’amministratore, per vero, il dies a quo della prescrizione di responsabilità non decorre, né lo potrebbe, dal momento della cessazione della relativa carica).

Si attua anche nei confronti del patrimonio del socio la medesima esigenza di concorsualità, con la realizzazione del bene economico della stabilità del sistema.

L’analogia con l’amministratore non viene meno, per i casi di responsabilità del socio non amministratore, poiché quest’ultima non è la regola, in quanto, di norma, il socio di persone è anche amministratore (vedi articolo 2257 codice civile per le società semplici, per le società in nome collettivo ex articolo 2293 codice civile e per le società irregolari ex 2297 codice civile, infine, per le società in accomandita semplice ex articolo 2315 e 2318 codice civile).

La scelta definitiva del congruo termine evidentemente non può che competere al legislatore, nel frattempo potendosi applicare, a tutela della maggiore certezza delle situazioni giuridiche, e reputandolo comunque congruo in fatto e diritto, il termine quinquennale dalla manifestazione del dissesto a tutti i creditori inferiore a quello decennale di prescrizione ordinaria, quindi più garantista nei confronti del socio uscente.

La questione così impostata dal Tribunale di Padova ha escluso la necessità di una eventuale nuova ordinanza di rimessione alla Corte  Costituzionale, poiché si è attribuita alla norma una interpretazione parimenti costituzionale, rendendo manifestamente infondata ogni eventuale ulteriore questione.

Intanto, per il Tribunale di Padova 10 maggio 1999, si deve ritenere ammissibile una lettura dell’articolo 147 legge fallimentare che individui in cinque anni, per analogia con la similare materia della responsabilità degli amministratori, il termine  per  l’estensione  del  fallimento  della  società  a socio

receduto.

Il termine annuale previsto dall’articolo 10 legge fallimentare per il fallimento dell’imprenditore cessato è troppo ridotto per essere applicato in via interpretativa.

Tale interpretazione non contrasta con quella data dalla Corte Costituzionale nella sentenza n°66 del 1999, avendo essa censurato l’articolo 147 legge fallimentare soltanto per la mancanza di un termine ad quem per l’estensione del fallimento, ma non necessariamente per il fatto che non sia previsto il termine annuale, potendo esso essere maggiore purché ci sia.27
3.2
La cessazione dell’impresa ed il limite temporale, nell’art. 10 Legge Fallimentare.

La pronuncia di fallimento deve, quindi, intervenire entro l’anno della cessazione dell’impresa, esigendosi che la relativa decozione si sia manifestata anteriormente o, comunque non oltre tale tempo di scadenza.

Al di là, di tale barriera, operante senza alcuna causa di sospensione, o interruzione di natura processuale, dunque, con riguardo al puro fatto storico della pubblicazione della sentenza ex art. 16 L.F., nonché preceduta da una valenza oggettiva del fatto in sé della stessa cessazione, prevale un interesse ancora privatistico, a non trattenere vincolato, (alla garanzia del concorso eventuale ed universale), il patrimonio dell’impresa potendo   i    singoli   creditori esprimere le iniziative esecutive

individuali28.

Per quanto concerne le società, si parte quindi, dal presupposto che, nella prassi i giudici di merito, nonché costante giurisprudenza di legittimità hanno negato legame alcuno, delle vicende societarie agli artt. 10-11 L.F.

Con riferimento, al socio uscito dalla società, si è sostanzialmente affermato che, la disciplina dell’imprenditore individuale non sarebbe applicabile al socio, del quale si è negato, e si continua a negare la natura di imprenditore indiretto, che aveva designato Bigiavi.

Il socio, si afferma, fallisce, in quanto tale, e, prescindendo dalla sua personale solvibilità, tutte le volte in cui l’insolvenza della società possa ritenersi esistente già al momento dello scioglimento del vincolo relativo al socio.

Addirittura, per una certa giurisprudenza sussistono al momento della dichiarazione di fallimento sociale, obbligazioni ancora non estinte, e risalenti al periodo in cui il socio faceva ancora parte della società, ed ancorché queste obbligazioni inadempiute non fossero tali da determinare all’epoca l’insolvenza della società, pertanto nessuna rilevanza avrebbe il fatto che, lo scioglimento del vincolo sia intervenuto oltre l’anno della dichiarazione del fallimento sociale.

Considerazioni conclusive

L’istituto del fallimento non può essere inquadrato come mero strumento pubblicistico atto ad espellere dal mercato le imprese insolventi, così sterilizzandosi la rilevanza degli articoli 2290-2300-2193 codice civile, che tutelano al contrario un affidamento privatistico. Se così fosse, la stessa esistenza dell’articolo 10 legge fallimentare sarebbe priva di significato. Il fallimento è al contrario, come riconosciuto dalla maggioranza degli studiosi, anche strumento di tutela delle ragioni creditorie, e conformativo delle relative obbligazioni (sotto l’aspetto della responsabilità), laddove l’articolo 10 legge fallimentare (che succede all’articolo 90 codice commerciale, a sua  volta  innovativo  rispetto  ad  un  sistema ove nulla veniva 

statuito per l’imprenditore cessato e la giurisprudenza si orientava per la fallibilità nel tempo) risponde proprio alla logica di contemperare l’interesse dell’imprenditore” ritirato” a confidare su di un periodo di tempo limitato ove può essere assoggettato all’esecuzione collettiva con quello dei creditori a potersi giovare di quel processo esecutivo, condizione conosciuta e considerata al momento in cui hanno finanziato il debitore, sulla quale, pertanto, hanno maturato un affidamento certo non indistruttibile, ma anche irrilevante per il diritto.

Quanto all’imprenditore individuale, la permanenza immutata dell’articolo 10 legge fallimentare negli stessi termini antecedenti all’interpolazione costituzionalistica rende non più eludibile l’interrogativo circa l’esistenza di un trattamento deteriore, discriminatorio e non giustificato;

tale disparità di trattamento rilevante ai sensi dell’articolo 3 Costituzione opera con riferimento tanto alla situazione normativa dei debitori, quanto dei creditori, i quali appaiono più tutelati qualora contrattino con una società piuttosto che con un soggetto non altrettanto organizzato. Nel primo caso, infatti, essi sapranno di poter fare affidamento sull’eventuale unificazione esecutiva (articolo 148 legge fallimentare) di patrimoni distinti da quello del proprio debitore, oggetto di garanzia supplementare, e soprattutto sulla permanenza di tali condizioni per un anno dalla verificazione di un evento che sarà loro reso accessibile. Nell’altro invece, il soggetto economico debole si troverà assoggettato ad una valutazione di credito (pricing) sfavorevole, subirà pertanto un peggioramento delle condizioni per reperire il finanziamento a tutto vantaggio fra l’altro del credito esterno, necessario per acquisire la garanzia non assicurata dalla disciplina di cui all’articolo 10 legge fallimentare.
Il termine annuale sancito dalla Sentenza n° 66 del 1999, risponde, quindi, ad una esigenza di assicurare certezza nei rapporti giuridici, posto che rassicura l’ex soggetto economico, e gli altri agenti che entrino in contatto con lui, circa il fatto che decorso un anno dall’abbandono del mercato il suo patrimonio non potrà più essere assoggettato all’esecuzione collettiva. Diversamente configurata, la norma pertanto contrasterebbe non soltanto con l’articolo 3 Costituzione (sotto entrambe le prospettive ricavabili dal precetto Costituzionale), ma anche con l’articolo 24 della Costituzione, nella misura in cui assoggetterebbe la tutela giurisdizionale, sia per esecutiva speciale del credito ad un ostacolo non controllabile, né percepibile dal titolare della situazione soggettiva pregiudicata. Pregiudicato sarebbe inoltre l’articolo 97 Costituzione, posto che il meccanismo normativo renderebbe del tutto inefficiente il funzionamento dell’amministrazione della giustizia, a priori incapace di assolvere alla sua funzione di tutela dei diritti.
In effetti l’equiparazione ai fini fallimentari delle due situazioni è oramai un fenomeno irreversibile, sanzionato non solo dalla sentenza n° 319 del 2000, ma da tutta l’evoluzione del sistema.
Ben potrebbe darsi certo, una temporizzazione differente discriminante l’imprenditore individuale da quello collettivo (o dal socio), come ricorda la motivazione della sentenza n°319. Non sembra che tuttavia rientri nella discrezionalità del legislatore anche la determinazione, a rilievo qualitativo, e non già solo quantitativo, dell’evento che fissa il dies a quo. Facendo decorrere l’anno ora dalla pubblicazione, ora dalla cessazione di fatto, si instaura in effetti un trattamento notevolmente diverso dal punto di vista funzionale, privo di qualsiasi apparente giustificazione razionale. Considerazioni ostative non sembrano discendere dal c.d. principio di effettività certo operante nella materia fallimentare (che tuttavia ha efficacia e rango soltanto legislativo, e dunque non può “valicare” una norma di per sé collidente con l’ordinamento costituzionale. 
Nulla deve condurre infatti a concludere che, per soli motivi di logica e di coerenza simmetriche con quanto finora ipotizzato, anche il soggetto che abbia in ipotesi pubblicato l’inizio dell’attività di impresa debba essere assoggettato comunque al fallimento, non ostante la mancata attuazione del proposito manifestato.

In tali casi infatti è proprio il funzionamento della pubblicità commerciale per interpretazione consolidata, ad imporre che il soggetto possa provare la falsità del fatto pubblicato; e d’altro canto, il principio di effettività fallimentare è testualmente previsto dall’articolo 1 legge fallimentare, proprio per evitare che un soggetto sia assoggettato alla procedura concorsuale per la mera manifestazione programmatica dell’intento di svolgere un’attività di impresa disgiunta dall’effettivo esercizio.

Ma quando trova applicazione l’articolo 10 legge fallimentare, si ha a che fare con un soggetto che, per definizione, è stato imprenditore, e si regola in realtà una situazione diversa, che consiste nella sopravvivenza del presupposto della fallibilità alla dismissione della qualità di imprenditore in esercizio; sicchè il riferimento al principio di effettività diviene fuorviante.

D’altro canto sarebbe veramente singolare quell’ordinamento che tutelasse l’affidamento ad un livello talmente elevato da assoggettare al fallimento persino il socio apparente, ossia colui che si presenti coattore dell’attività sociale senza esserlo realmente, ed in un sistema ove l’estensione della garanzia al patrimonio dei soggetti coinvolti nelle vicende sociali avviene manifestamente prescindendo da qualunque affidamento (cfr., articolo 147 legge fallimentare, 2362 codice civile), e non colui che è stato conosciuto legalmente erga omnes come imprenditore soggetto al fallimento, e poi ha nell’arco di un anno abbandonato di fatto tale qualifica senza dover in alcun modo rendere ostensibile la circostanza a quegli stessi terzi che hanno confidato nella presistenza di tale qualità.

Anche nell’eventualità dell’esistenza di un imprenditore di fatto la soluzione prospettata non verrebbe vanificata (così come non lo è per il socio di fatto poi cessato), giacché l’efficacia dichiarativa negativa della pubblicità commerciale può operare ovviamente solo se c’è stata una pubblicazione precedente che abbia ingenerato affidamento. 

Chi opera in modo irregolare senza denunziare la sua attività, potrà sempre provare la data effettiva della cessazione ma anche i terzi potranno valutare preventivamente, al momento di stipulare con lo stesso le condizioni del credito, il rischio di non essere resi edotti di tale mutamento delle basi negoziali.

Quanto appena detto prova altresì che l’interpolazione richiesta non stravolgerebbe il significato della pubblicità commerciale la qual non acquisterebbe mai, quanto alla cessazione dell’attività, efficacia costitutiva, poiché comunque l’iscrizione non avrebbe la virtù di surrogare in tutto e per tutto la realtà effettuale, ma conserverebbe il suo ruolo ordinario di strumento per l'opponibilità ai terzi. 

Ed infatti la pubblicazione di una cessazione mai avvenuta non potrebbe comunque esentare in modo assoluto il dichiarante dal fallimento, dovendosi ammettere, secondo i principi generali ispiratori della disciplina del registro delle imprese, la possibilità per i terzi di provare la falsità di quanto reso pubblico.

L’iscrizione, insomma, non costituisce l’effetto di far decorrere il termine annuale, ma soltanto determina la situazione di opponibilità del fatto a chi ha confidato in una pubblicazione precedente.29
“Appendice”

Merita segnalare che  proprio di recente in data 5 luglio 2002 n°321, con ordinanza la Corte costituzionale dichiarava la manifesta infondatezza della questione di legittimità costituzionale dell’art.14 secondo comma, del regio decreto 1942, n°267,(disciplina del fallimento, del concordato preventivo, dell’amministrazione controllata, e della liquidazione coatta amministrativa), sollevata, in riferimento all’art.3 della costituzione, dal tribunale di Trani, con la relativa ordinanza.

Infatti, il Tribunale di Trani sollevava, in riferimento all’art.3 della costituzione questione di legittimità costituzionale dell’art.147 secondo comma legge fallimentare, nella parte in cui non prevede un limite temporale decorrente dalla data della sentenza dichiarativa del fallimento principale, per la dichiarazione del fallimento del socio occulto illimitatamente responsabile di una società di persone; il tribunale di Trani argomenta come con la successiva sentenza n° 319 del 2000, la Corte abbia definitivamente chiarito le relazioni intercorrenti tra l’art.10 e l’art.147, primo comma, legge fallimentare, che secondo il rimettente resterebbe comunque” discriminata la posizione del socio occulto” per il fallimento del quale non sussisterebbe alcun limite temporale dal momento che la pronunzia incostituzionalità ha riguardato il solo primo comma dell’art.147 della legge fallimentare e non ha investito anche il secondo comma della stessa disposizione; ancora, che, secondo il tribunale di Trani, la posizione del socio  occulto  che non   può   esternare   il   suo   recesso   con 

le forme legali di pubblicità e si vede esposto al rischio di una dichiarazione di fallimento per un tempo illimitato, andrebbe confrontata con quelle del socio receduto e del socio illimitatamente responsabile di società di persone trasformata in società di capitali, situazioni che appaiono diverse tra loro, ma non in modo tale da giustificare una disparità di trattamento riguardo al termine per la sottoposizione al fallimento.30
    Discente

   Franco Critelli Janfer
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