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33. L’imprenditore cessato. I soci receduti, esclusi, occulti, apparenti

L’istituzione del registro delle imprese ha indotto il legislatore a far
dipendere la soluzione di una serie di problemi dall’espletamento delle
formalita necessarie per rendere determinati fatti opponibili ai terzi, nel
supposto che in tal modo si favorirebbe la certezza dei rapporti giuridi-
ci e 'incontestabilita di certi avvenimenti.

L’entusiasmo, in tale direzione, ¢ stato tale da attribuire ad alcune re-
gistrazioni (almeno secondo una delle possibile letture) un’efficacia co-
stitutiva, in deroga ai principi che regolano la materia. Ai sensi del pri-
mo comma dell’art. 10, infatti, 'anno oltre il quale non & pit consentito
dichiarare il fallimento di un’impresa (sia essa individuale o collettiva)
decorre «dalla cancellazione dal registro delle imprese»; e cosi pure, ai
sensi del secondo comma dell’art. 147, 'anno che mette in salvo dal fal-
limento il socio che ha cessato di rispondere illimitatamente per le ob-
bligazioni sociali decorre dal momento in cui «sono state osservate le for-
malita per rendere noti ai terzi i fatti» che lo liberano dalla predetta re-
sponsabilita.

A) Come si ¢ detto, questa impostazione pone problemi molto delica-
ti, perché — in assenza di registrazione — si rischia di esporre una serie di
soggetti al fallimento, anche molto tempo dopo aver dismesso quello spe-
cifico ruolo, che giustificava il ricorso alle procedure concorsuali. Natu-
ralmente, non & questa la sede per affrontare ex professo il problema. Qui,
con riferimento ai profili generali della questione, ci permettiamo di se-
gnalare un paio di cose, che sembrano essere sfuggite all’attenzione della
dottrina dominante: 4) innanzi tutto, si verte in una materia nella quale il
legislatore non ha una piena liberta d’agire perché, come ha rilevato la
Corte costituzionale in numerosi interventi ', il debitore, che abbia di-
smesso le qualifiche alle quali si legava ’assoggettabilita al fallimento, de-
ve essere in grado di sottrarsi a tale procedura in un lasso di tempo “ra-
gionevole”; ) in secondo luogo, in alcuni casi appare del tutto spropor-
zionato (e dunque “non ragionevole”) sanzionare la mancata pubblica-
zione di un determinato evento nel registro delle imprese con una sogge-

"2 Ricordati supra, § 31, nt. 22.
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zione illimitata (sotto il profilo temporale) alle procedure concorsuali, con
conseguenze anche penali.

Questi rilievi, poi, acquistano un peso ancora maggiore quando ci si
trova di fronte a fenomeni (come quello del socio occulto) che non han-
no creato alcun affidamento nei terzi, con 'aggravante che il diretto in-
teressato in genere ¢ propenso ad auto-qualificarsi (ex ante) come un
garante, o come un semplice finanziatore dell'impresa (in quanto tale non
soggetto ad alcun regime pubblicitario), salvo poi a dover subire la di-
versa qualificazione impostagli (ex post) dall’autorita giudiziaria.

B) I rilievi che precedono inducono a ritenere che I'interprete debba
fare il massimo sforzo per fornire una lettura “costituzionalmente orien-
tata” delle norme in vigore, nel senso di suggerire soluzioni in grado di
contemperare |'esigenza di certezza del mercato (che trova tutela nella
pubblicazione di certi fatti nel registro delle imprese) con la possibilita di
sottrarre al fallimento il debitore, ogni qual volta la mancata registrazione
dei medesimi fatti non abbia arrecato alcun danno ai terzi .

Partendo da tali premesse si potrebbe sostenere che la dichiarazione
d’insolvenza, in tutte le fattispecie in esame, debba reggersi su due con-
dizioni: 4) che non sia ancora passato un anno dall’zscrizione nel registro
delle imprese dell’evento (cessazione dell’attivita d’impesa o perdita della
qualifica di socio illimitatamente responsabile) che avrebbe I'astratta ca-
pacita d’escludere I'apertura del concorso; b) che esistano ancora dei
creditori dotati del diritto d’avvalersi degli strumenti di tutela collettiva.
Il primo presupposto si ricava de plano dal comma 1 dell’art. 10 e dalla
prima parte del comma 2, dell’art. 147 1. fall; il secondo presupposto
puo essere ricavato dalla seconda parte della norma da ultimo citata, at-
traverso un itinerario ermeneutico che tenga conto della sua ratio, in
modo da poterne estendere I'applicazione a fattispecie non previste. Poi-
ché il discorso & molto delicato, si deve procedere con i piedi di piombo.

133 .. N . . .. R .
A dire il vero, vi & anche un’altra istanza, di cui si dovrebbe tenere conto, che ¢ quella di

una redistribuzione solidaristica delle perdite derivanti dall’insolvenza, mettendole a carico — al-
meno in parte — di chi ha goduto (o avrebbe potuto godere) degli utili prodotti dall’'impresa. Que-
sto & uno degli aspetti piti delicati degli istituti fallimentaristici: molti interventi “pretori” della
giurisprudenza sono dettati, infatti, da esigenze di carattere equitativo (o perequativo). Non &
il caso di scandalizzarsi, ma & ovvio che su questa strada occorre procedere con molta cautela.



134 Problemi applicativi Cap. IV

C) La norma in esame dispone che il fallimento del socio possa esse-
re dichiarato solo se «l'insolvenza della societa [attiene] a debiti esistent:
alla data della cessazione della responsabilita illimitata»: dal che si de-
duce, attraverso un banalissimo argomento a contrario, che la procedura
concorsuale non puo essere aperta, qualora o debiti contratti prima di
quella data siano stati tutti pagati.

A prima vista sembrerebbe che la predetta esenzione dal fallimento
presupponga la cessazione (erga omnes) della responsabilita illimitata e,
quindi (ai sensi del precedente periodo della stessa norma), sembrereb-
be presupporre I'osservanza «delle formalita per rendere noti ai terzi i
fatti indicati». Tenendo conto di tale richiamo interno, si potrebbe esse-
re indotti a ritenere, pertanto, che Iiscrizione del recesso (o degli altri
eventi previsti dalla legge) nel registro dell'imprese sia indispensabile per
far venir meno la responsabilita illimitata e, di conseguenza, I'assogget-
tabilita del socio al fallimento.

A ben guardare, perd, la disposizione in esame esprime anche un
principio di pitt ampia portata, che potrebbe essere riassunto in questi
termini: il socio non puo essere dichiarato fallito se tutte le obbligazion:
per le quali dovrebbe rispondere sono state gia estinte nel momento in
cui lo si vorrebbe coinvolgere nella procedura concorsuale. In quest’ottica
occorre accertare “prima” se il socio & ancora responsabile per una qual-
che obbligazione della societa e, solo “dopo” aver dato una risposta posi-
tiva a tale quesito, si potra procedere (qui non ci occupiamo della distri-
buzione dell’onere della prova) alla dichiarazione del fallimento in esten-
sione. La norma, per vero — se presa alla lettera — dice una cosa apparen-
temente diversa, giacché si riferisce all’esistenza di obbligazioni della so-
cietd, e non alle obbligazioni del singolo socio. A guardar meglio, pero,
non si pud dubitare che fosse proprio quello dianzi individuato I'ob-
biettivo che il legislatore (sia pure con un’espressione poco felice) inten-
deva perseguire, perché il riferimento alle obbligazioni della societa tiene
conto del guod plerumgque accidit: di solito, infatti — fino a quando I’even-
to dal quale dipende la cessazione della responsabilita illimitata non viene
iscritto nel registro delle imprese — vi & un’assoluta corrispondenza tra le
obbligazioni della societa e quelle del socio volte a garantirle, con la con-
seguenza che le ipotesi eccezionali (come quella di un recesso non iscrit-
to, ma noto a certi creditori) sono passate inosservate.

In altri termini, la cosa fondamentale nel costrutto della norma ¢ che
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il giudice non deve limitarsi a controllare alcune date, per verificare se &
gia trascorso un anno dalla predetta iscrizione; ma deve anche verificare
se nel passivo della societa vi sono ancora dei debiti per i quali il socio
dovrebbe rispondere. L’'importante, dunque, non ¢ che esistano gener:-
camente obbligazioni della societa anterior: alla data degli adempimenti
pubblicitari, bensi che le predette obbligazioni siano riferibili (sotto il
profilo della responsabilita) al socio, del quale si chiede il fallimento

D) Se la ratio dell’'ultimo periodo del secondo comma dell’art. 147 &
quella dianzi evidenziata, si deve ritenere che il socio receduto si sottragga
alla dichiarazione d’insolvenza non solo quando abbia avuto cura d’estin-
guere (o di far estinguere) tutti i debiti anteriori alla data che risulta dal
registro delle imprese, ma anche quando i predetti debiti non gli possa-
no essere imputati per il semplicissimo motivo che i creditori, nella spe-
cie, sapevano benissimo (nel momento in cui il rapporto obbligatorio &
sorto) del gia avvenuto recesso, ancorché non iscritto: in fondo & questo
il principio che governa la pubblicita dichiarativa e non si vede per qua-
le ragione disattenderlo. Sul piano pratico, del resto, appare assurdo
che il dissesto della societa possa coinvolgere il socio receduto (v. supra,
§ 31) quando l'insolvenza dipende da debiti di cui quest’ultimo, sul piano
civilistico, non deve rispondere perché il fatto che fosse uscito dalla com-
pagine sociale era notorio, anche se non debitamente pubblicizzato.

E) Un po’ diversa ¢ la posizione del socio occulto, perché qui la re-
sponsabilita illimitata non si lega all’affidamento che in essa avevano ri-
posto i creditori, bensi al fatto puro e crudo di aver partecipato alla

Y La posizione assunta nel testo & consapevolmente contraria ad un consolidato orien-
tamento della giurisprudenza della suprema Corte, secondo il quale la responsabilita illimi-
tata del socio per le obbligazioni della societa cesserebbe solo dopo che il recesso (o altro
evento equipollente) ¢ stato pubblicizzato nelle forme previste dalla legge: Cass., 26 ottobre
2008, n. 28255; Cass., 8 settembre 2006, n. 19304; Cass., 5 ottobre 1999, n. 11045, in Foro
it., 2001, I, 1, p. 1034, ove espressamente si configura la perdurante responsabilita del socio
per le obbligazioni sociali come una “sanzione” per il mancato utilizzo dei meccanismi pub-
blicitari volti a tutelare I'affidamento del pubblico. Cfr., Tuttavia, le perplessita avanzate al
riguardo da CAVALLI, I presupposti del fallimento, cit., p. 113. Per una ricostruzione com-
plessiva della problematica cfr. AMATUCCI, I/ fallimento delle societd, in Trattato di diritto
fallimentare, diretto da Buonocore e Bassi, I, Bologna, 2010, p. 88 ss., spec. p. 101 ss.
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compagine sociale per un determinato lasso di tempo (in termini socio-
logici si potrebbe parlare di una corrispondenza tra esercizio del potere
ed esposizione ad una responsabilita, ma la valutazione giuridica, nella
specie, ¢ molto piu astratta). A ben guardare, per9, se il fondamento della
responsabilita illimitata & dato dalla partecipazione alla societa (e non
dall’affidamento dei terzi) *, se ne deve dedurre che il socio occulto non
risponde dei debiti contratti dall’ente collettivo dopo il proprio recesso
(anch’esso segreto), a meno che I'improvviso venir meno del sostegno fi-
nanziario non configuri (se possiamo utilizzare un’espressione nata nel-
I’ambito bancario) un illecito civile per “brusca interruzione” del credi-
to. Anche in questo caso, se mancano i debiti di cui rispondere, manca
anche la possibilita di dichiarare il fallimento, a prescindere dalla pub-
blicizzazione del recesso, che sarebbe innaturale attendersi da parte di
chi ha fatto di tutto per restare nell’ombra, o magari ha ritenuto, in buo-
na fede, di non essere mai entrato nella compagine sociale.

F) Ancora diversa ¢ la problematica dei i socz apparenti, e cioe di quel-
le persone che, pur non essendo socie, vengono considerate tali in base
ad una serie di indizi idonei a suscitare un affidamento di un certo tipo
nel pubblico ™. Anche qui — se il prius & la responsabilita per i debiti ri-
masti inadempiuti — occorrera verificare se i creditori insoddisfatti possa-
no davvero vantare un’aspettativa degna di tutela, o se fossero talmente
vicini all'impresa da sapere perfettamente come stavano le cose. Natu-
ralmente, una volta accertato, in linea generale, che i soggetti in questione
avevano assunto atteggiamenti ambigui nei confronti dei fornitori e della
clientela, ricadra su di loro 'onere di provare che i creditori residui non
avrebbero potuto sensatamente fare affidamento su una loro presuntiva
partecipazione alla societa.

G) Resta da vedere se i principi fin qui esposti possono essere appli-

Y Cfr. AMATUCCL 1] fallimento delle societd, cit., p. 117. E interessante osservare come
per SATTA, Diritto fallimentare, a cura di Vaccarella e Luiso, cit., p. 464, parlare di “socio
occulto” o di “societa occulta” fosse una contraddizione in termini. Sul punto cfr. anche
FABIANL, 1] diritto fallimentare. Un profilo organico, cit., p. 532.

B¢ Cfr.: Cass. 20 aprile 2006, n. 9250; Cass. 2 dicembre 2005, n. 26258; Cass. 19 settem-
bre 2005, n. 18458; Cass. 14 febbraio 2001, n. 2095, in Gzur. i¢., 2001, 1, p. 1885.
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cati agli Zmprenditori individuali non registrati”’. 1l discorso ¢ delicato, per-
ché in questo caso I'ordinamento non consente di distinguere (come av-
veniva una volta: v. supra, § 28) tra obbligazioni civili e obbligazioni com-
merciali. Anche qui, pero, vi & una data di cessazione effettiva dell’'im-
presa (che va posta alla fine della liquidazione del patrimonio azienda-
le), alla quale si puo fare riferimento per stabilire quali creditori pote-
vano vantare una legittima aspettativa all’utilizzo delle procedure con-
corsuali: se i crediti residui — nel momento in cui la sentenza dichiarati-
va di fallimento deve essere pronunciata — non si legano a rapporti sorti
quando I'impresa era ancora attiva (e qui si fa riferimento solo alla data
d’insorgenza del credito, non alla sua “causa” commerciale), ’accesso
alle procedure concorsuali resta precluso, a prescindere dal depenna-
mento dal registro delle imprese.

La ricostruzione qui suggerita ha ’obbiettivo di contemperare due esi-
genze contrapposte: quella della certezza, alla quale aspirano i mercati
attraverso l'istituzione di appositi regimi pubblicitari; e quella dell’e-
quita, che non puo tollerare I'esposizione di un soggetto al fallimento sen-
za limiti di tempo, soprattutto se I'esenzione dalla procedura non sacri-
fica alcun interesse degno di tutela.

La prima esigenza ¢ stata presa in considerazione da due delle norme
pitl volte citate (e cio¢ dal primo comma dell’art. 10 e dalla prima parte
del comma 2 dell’art. 147 1. fall.), le quali risolvono un problema di di-
ritto processuale (la possibilita d’utilizzare gli strumenti collettivi di tu-
tela solo entro periodi di tempo definiti) sulla base di un criterio ogget-
tivo, fondato sull’iscrizione di certi eventi nel registro delle imprese. La
seconda esigenza ¢ stata valorizzata dall’'ultima parte del secondo com-
ma dell’art. 147, che risolve un problema di diritto sostanziale sulla base
d’un criterio individualistico, costituito dal fatto che esistano dei credi-
tori ancora in grado di vantare (sia pure sulla base di regole e principi
non tutti desumibili da un’espressa norma di legge) un “diritto” alla pre-
detta tutela, nei confronti di un determinato soggetto (socio illimitata-
mente responsabile o imprenditore individuale).

"7 Oltre alle opere citate supra, al § 31, nt. 25, cfr. da ultimo, F. BELVISO, Cessazione del-

Pattivita d’impresa e fallimento dell' imprenditore individuale, in Dir. fall., 2011, 1, p. 392.
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In fondo si tratta di esigenze che convivono da sempre e che, iz an-
tiguo, venivano “mediate” attraverso la distinzione tra obbligazioni
commerciali e obbligazioni civili, con la conseguenza che solo I'inadem-
pimento delle prime rendeva possibile 'apertura del fallimento. Oggi,
tale distinzione non & piu utilizzabile, ma resta il fatto che solo in pre-
senza di rapporti obbligatori di un certo tipo (o sorti in uno specifico
intervallo temporale) si puo avere accesso alle procedure concorsuali.
Paradossalmente, si potrebbe sostenere — anche se la frase ¢ un po’ ad
effetto — che non esistono pitt “obbligazioni commerciali” (qualificabili
come tali ex ante), ma continua ad esistere una “insolvenza commercia-
le” caratterizzata, non solo da specifici metodi di valutazione, ma anche
dalla presenza (da rilevare ex post) di una particolare tipologia d’in-
debitamenti.

Tutto cio ha delle ripercussioni sul piano processuale, perché I'accer-
tamento dell’insolvenza sembrerebbe dipendere (almeno in alcuni casi)
da valutazioni concernenti i singoli rapporti, dei quali il debitore &
chiamato a rispondere: ¢ quanto emerge (a prescindere dalla nostra in-
terpretazione) dal cit. art. 147; ed & quanto emerge dalla soppressione
del potere del Tribunale di dichiarare d’ufficio il fallimento (tale man-
canza di potere rende necessaria, infatti, una valutazione sulla fondatez-
za della pretesa del creditore istante: v. supra, § 27).

Ci rendiamo conto della delicatezza della questione. A nostro avviso,
perod, puo essere agevolmente risolto tenendo conto del ruolo degli accer-
tamenti incidentali, giacché, nell'uno come nell’altro caso, la sentenza di-
chiarativa di fallimento, una volta passata in giudicato, non pregiudica il
(e non puo essere pregiudicata dal) giudizio di merito sulle singole pre-
tese. Del resto ¢ ovvio che I'insolvenza del debitore non puo essere mes-
sa nuovamente in discussione sol perché una o piu poste del passivo si
rivelano insussistenti.

34. L'insolvenza det patrimoni in liguidazione

Puo ormai ritenersi incontroverso 1’assunto che I'insolvenza dei pa-
trimoni imprenditoriali in liquidazione debba essere valutata sulla base
di parametri diversi da quelli di un’impresa in piena attivita produttiva:
non si dovrebbe fare riferimento alla regolarita dei flussi solutori, bensi
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alla capienza del patrimonio del debitore (valutato a prezzi di realizzo)
rispetto ai debiti da estinguere .

Qui, dunque, la valutazione prospettica diventa di lungo periodo:
non si da rilievo al fatto che il debitore non sara in grado di estinguere
alcune obbligazioni alle scadenze convenute, ma s'impone ai creditori
di attendere I'esito della liquidazione volontaria del patrimonio, purché
vi siano garanzie sufficienti (sempre sulla base di una prognosi) per un
pagamento integrale dei debiti alla fine del percorso. Se si vuole, si tor-
na a riconoscere una primazia alle esigenze della proprieta su quelle del-
I'impresa, nel senso che ’aspirazione dei creditori alla tempestivita degli
adempimenti viene sacrificata al diritto del debitore di liquidare con
calma i propri beni, purché il patrimonio sia adeguato alla bisogna. Sot-
to certi profili & anche giusto che sia cosi, perché, se si prende a model-
lo la liquidazione fallimentare, si deve ammettere che non vi & alcuna
garanzia di una sua maggiore efficienza (in termini di tempo e di rendi-
menti) rispetto alla liquidazione volontaria. Le cose potrebbero cambia-
re, se si pensasse ad una soluzione concordataria, ma non la si & voluta
imporre ad un debitore che ¢ ancora in grado di tener fede (sia pure
con minore immediatezza) ai propri impegni.

A nostro avviso, perd, questo discorso deve avere un limite, perché, se
la liquidazione volontaria dei beni s’inceppa, o procede disordinatamente
— senza dare ai creditori quelle certezze, alle quali hanno diritto — la pos-
sibilita di fare ricorso alle procedure concorsuali deve restare aperta. Se si
vuole, si tratta di mettere a confronto due forme di “regolarita” dell’atti-
vita solutoria (e delle correlate operazioni preparatorie): quella dell’im-
presa i bonis e quella dell'impresa in liquidazione . Le due “regolarita”
debbono essere valutate con parametri diversi, soprattutto dal punto di
vista temporale, ma vi & un limite oltre il quale i creditori debbono avere
la possibilita di mettere fuori gioco, con la dichiarazione d’insolvenza, un
debitore truffaldino o semplicemente indolente e disordinato.

P8 Cfr. SANDULLL, Sub art. 5, in I/ nuovo diritto fallimentare, Commentario diretto da
Jorio e coordinato da Fabiani, cit., p. 102 s.; L. MANDRIOLIL, Lo stato d'insolvenza dell impre-
sa, in La riforma della legge fallimentare, a cura di Didone, cit., p. 155 ss.; Cass. 14 ottobre
2009, n. 21834, Cass. 6 settembre 2006, n. 19141, in Fallimento, 2007, 99; Cass. 17 aprile
2003, n. 6170, in Fallimento, 2003, p. 130; Cass. 10 aprile 1996, n. 3321, in Fallimento,
1996, p. 1117; Trib. Padova, 14 marzo 2011, in www.ilcaso.it.

Y Sotto il profilo concettuale la materia & stata di recente ravvivata dagli scritti di Gal-

letti e di Ferri j7., pitt volte citati.





