La codificazione nell'Italia postunitaria 1865 - 2015

FRANCESCO CASALE

Appunti sull attnalita del codice di commercio nel diritto societario degli anni Duemila

Sommario: 1. Introduzione; 2. L’inizio dell'impresa e I'acquisto della qualita di
imprenditore per le societa commerciali; 3. La fine dell'impresa. Liquida-
zione ed estinzione delle societa commerciali: il codice del 1942 e
Pevoluzione del sistema; 4. Le riforme societaria e fallimentare...; 5. ...e il
«colpo di coda» del legislatore della crisi: 'art. 28 del d.lgs. 175/14, ovvero
«la notte delle societa morte viventi»; 6. Considerazioni conclusive

1. Introduzione.

Il seminario odierno offre lo spunto per riflettere su aspetti del diritto societatio attu-
ale nei quali ancora risuona ’eco del codice di commercio e della legislazione commerciale
collegata. Tra le tante prospettive che si aprono all'interprete nel declinare questo tema,
I'angolo visuale prescelto ¢ volutamente parziale, quasi minimalista, concentrandosi su al-
cuni aspetti di dettaglio, il che sembra denotare una scelta apparentemente arbitraria. A ben
vedere, tuttavia, le riflessioni proposte coinvolgono il tema, decisamente pit ampio e delica-
to, del ruolo attuale del giurista positivo di fronte al c.d. «diritto commerciale della crisi»,
ossia alla miriade di interventi legislativi susseguitisi a partire dal 2008 nel tentativo, da un
lato, di arginare le conseguenze della crisi economica e finanziaria globale manifestatasi a
partire da quell’anno e, dall’altro, di rilanciare lo sviluppo dell’economia e delle attivita im-
prenditoriali, con una produzione normativa, che in altri tempi e in altro contesto (il merca-
to finanziario) Gustavo Minervini aveva definito «alluvionale»', spesso sciatta e disorganica.

11 discorso si puo sviluppare lungo almeno due linee direttrici. @) La prima ¢ rappre-
sentata da tematiche che, tanto sul versante giurisprudenziale quanto sul versante normati-
vo, hanno a lungo subito, e per certi aspetti ancora subiscono, I'influenza del codice di
commercio nonostante 'avvento del codice unificato del 1942. 4) La seconda ¢ rappresen-
tata da istituti che, a seguito degli interventi recenti del legislatore, sono stati ridisegnati in
modo non piu coerente con 'impostazione alla base del codice civile ma costituiscono un

«ritorno» alle soluzioni del codice di commercio, seppure con un basso o nullo grado di

! MINERVINL, I/ Controllo del mercato finanziario: l'alluvione delle leggi, in Giur. comm., 1992, 1, 5.
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consapevolezza. Alcune delle tematiche che saranno passate in rassegna possono ascriversi,

sotto determinati profili, ad entrambe le linee direttrici.

2. Linizio dell'impresa e l'acquisto della qualita di imprenditore per le societa commerciall.

Uno degli esempi piu evidenti di come il codice di commercio abbia continuato ad
influenzare il diritto vivente anche dopo il 1942 ¢ costituito dalla tematica dell’inizio
dell’attivita d’impresa, che per lungo tempo in dottrina e in giurisprudenza ¢ stata declinata
in modo diverso per gli imprenditori individuali e per le societa. Secondo questo orienta-
mento, I'inizio dell’attivita di impresa per gli imprenditori individuali si avrebbe nel momen-
to in cul viene posto in essere il primo atto di esercizio effettivo dell'impresa (principio di
effettivita), mentre per le societa commerciali questo primo atto coinciderebbe con la costi-
tuzione della societa, in piena continuita con quanto disposto dagli artt. 8 e 76 c. comm.

L’art. 8 c. comm., infatti, disponeva che la qualifica di commerciante spettava a «coloro
che esercitano atti di commercio per professione abituale, e [allle societa commercial», mentre Part. 76 c.
comm. stabiliva che «/ societa commerciali hanno per oggetto uno o pin atti di commercion. Secondo la
dottrina dell’epoca, il commerciante persona fisica acquistava tale qualifica in base
allesercizio effettivo ed abituale di atti di commercio in proprio nome’; le societa commer-
ciali, invece, lo divenivano zpso zure alla loro costituzione, dato che, sempre secondo la dot-
trina, lenunciazione dell’oggetto sociale comportava automaticamente commercialita
dell’attivita. Cosi, ad esempio, chiosava Vivante:

«lLa societa acquista carattere commerciale tosto che ¢ costituita, e quindi prima ancora che eserciti
professionalmente il commercio (art. 8, 76); anzi l'intengione dei contraenti di costituirla imprime il caratte-
re commerciale agli atti che preparano la sua costituzione, come alla sottoscrizione delle quote e delle azioni
(art. 3, n. 5.

Per le societa commerciali, dunque, 'acquisto automatico della qualita di commer-
ciante derivava da una lettura combinata delle due norme, come rilevava Marghieri:

«Mentre s'intende che una persona acquisti la qualita di commerciante esercitando per professione
abituale atti di commercio, questa nogione non ha aleun valore rispetto alle societd; le quali non sono sotto-

poste alla legge commerciale perché commercianti, sibbene perché, costituite con forme prevedute e stabilite

2 VIVANTE, Istituzioni di diritto commerciale, Milano, 1927, 29.
3 VIVANTE, Trattato di diritto commerciale, V edizione, Milano, 1935, 11, 83:. Nello stesso senso anche BOLAFFIO,
Codice di commercio commentato, a cura di Bolaffio, Rocco e Vivante, Torino, 1935, 1, 613.
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dalla legge, compiono atti di commercio. In vero 'articolo 76 enuncia che le societa commerciali hanno per
oggetto uno o pii atti di commercio. Laonde i due articols, I'S cioé e il 76 si completano a vicenday*

Questo iato tra commerciante persona fisica, soggetto al c.d. principio di effettivita, e
societa commerciale, automaticamente qualificata commerciante fin dalla nascita, si ¢ tra-
scinato anche successivamente all’abrogazione del codice di commercio ed all’entrata in vi-
gore del codice del 1942, pur in assenza, all'interno di quest’ultimo, di una norma che legit-
timasse un diverso operare del principio di effettivita. Questa path dependance si ¢ manifestata
soprattutto in giurisprudenza, ad avviso della quale «per le societa lo svolgimento dell'attivita
d'impresa rappresenta la ragione stessa della loro costituzione e tanto rende superfluo 'accertamento in con-
creto dell'inizio della programmata attivita, necessario, invece, per l'imprenditore individuale»’; cio che ri-
leva & la mera enunciazione dell’oggetto sociale nell’atto costitutivo®. I’assunto, secondo
questa giurisprudenza, vale indistintamente per societa di persone e societa di capitali, no-
nostante soltanto per queste ultime I'evento costitutivo sia normativamente ricondotto ad
un adempimento formale quale Iiscrizione dell’atto costitutivo nel registro delle imprese,
con conseguente acquisto della personalita giuridica: per le prime, nella irrilevanza
dell’adempimento ai fini del perfezionamento della fattispecie costitutiva ed in assenza di
personalita giuridica, la sua costituzione rileva come fatto sostanziale (ad es. compimento di
attivita, stipula di atti in nome della societa), che determina nelle relazioni con i terzi «un
gruppo solidale ed inscindibile, ed assume la struttura di soggetto di dirittyy.

La tesi ¢ accreditata da una certa parte, pur autorevole, della dottrina piu risalente, se-
condo la quale, sulla scorta dell’insegnamento di Bigiavi, la professionalita fondante la qua-

lita di imprenditore sarebbe insita nel fatto stesso della costituzione di un sodalizio per e-

* MARGHIERI, Manuale del Diritto commerciale italiano, Napoli, 1894, 38.

5 Cass., 10 agosto 1965, n. 1921, in Giust. civ., 1965, 1, 1959; negli stessi termini v. anche Cass., 22 giugno
1972, n. 2067, in Dir. fall., 1972, 11, 981; Cass., 9 dicembre 1976, n. 4577, in Foro it., 1977, 1, 369; Cass., 4 no-
vembre 1994, n. 9084, in Fallimento, 1995, 6, 622; Cass., 26 giugno 2001, n. 8694, in Fallimento, 2002, 6, 602;
Cass., 6 dicembre 2012, n. 21991, in CED Cassazione, 2012.

¢ Cass., 10 agosto 1979, n. 4644, in Giur. comm., 1981, 11, 71.

7 Cass., 28 aprile 2005, n. 8849, in Fallimento, 2005, 12, 1373.
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sercitare in comune un’attivitd economica’. In altra prospettiva, ma con identico approdo, &
la stessa costituzione della societa a rappresentare un atto di organizzazione dell'impresa’.

La dottrina maggioritaria e piu recente, al contrario, mette in evidenza 'assenza di
fondamento normativo della tesi poc’anzi passata in rassegna, negando 'equazione societa =
impresa, contestando che la professionalita sia ricompresa nella definizione stessa di societa
ed osservando che la costituzione di una societa non ¢ che una dichiarazione programmati-
ca fino a quando non si dia inizio alla fase attuativa'’. Si realizza, in tal modo una disparita
di trattamento non giustificata da alcuna norma di rango primario né, tanto meno, costitu-
zionale. Anzi, il dato normativo ¢ univoco nel senso che la qualita di imprenditore si acqui-
sta con lesercizio effettivo dellimpresa, come dispongono sia, in termini generali, I'art.
2082 c.c." sia, quanto alla soggezione al fallimento, gli artt. 2221 c.c. e 1 1. fall.

Questa prima vicenda presa in esame rivela che Iinterpretazione giuridica, special-
mente in sede giurisprudenziale, procede spesso per stratagemmi e si risolve in un parados-
so. Dal primo punto di vista, la maggior parte della casistica riguarda fattispecie nelle quali
era in contestazione la sottoposizione al fallimento di una societa sulla base del sottile di-
scrimine tra la rilevanza dell’organizzazione in sé ed i primi vagiti dell’operativita sociale. In
casi del genere, la path dependance con 1l codice di commercio ¢ servita alla giurisprudenza,
non a caso ancora oggl largamente dominante, come espediente retorico per decidere, a

volte in modo drastico, sull’assoggettamento al fallimento — e, quindi, in sede di legittimita,

8 BIGIAVL, La professionalita dell’imprenditore, Padova, 1948, 30 s.; ma v. anche CASANOVA, Le imprese commerciali,
Torino, 1955, 151 s.; ID., Impresa e azienda, in Trattato Vassalli, X, 1, Torino, 1974, 33; ZANELLI, Societd occasio-
nale, in Riv dir. civ., 1960, 1, 510 ss.; ASCARELLI, Corso di diritto commerciale, Milano, 1962, 152; FRANCESCHELLI,
Tmprese e imprenditori, Milano, 1964, 159 ss., 166; FERRI, Delle societd, in Commentario Scialoja-Branca (Artt.
2247-2324), Bologna-Roma, 1968, 15; ID., Manuale di diritto commerciale, Torino, 1996, 108; FERRARA-CORSI,
Gli imprenditori e le societa, Milano, 2009, 61.

9 NIGRO, Le societd per azioni nelle procedure concorsuali, in Trattato Colombo-Portale, 9**, Torino, 1993, 230 ss.;
FORTUNATO, Art. 1, in I/ nuovo diritto fallimentare, diretto da Jorio e coordinato da Fabiani, I, Bologna, 2000,
51; AANV., Diritto delle imprese. Manuale breve, Milano, 2012, 47.

Piu articolata la posizione di LIBONATI, Corso di diritto commerciale, Milano, 2009, 19 s., secondo il quale non ¢
dato ravvisare nel sistema vigente uno szzzus di imprenditore, come tale avente un inizio ed una fine sufficien-
temente certi in relazione ad ogni aspetto del suo statuto, quanto piuttosto definizioni di comodo per discipli-
ne separatamente espresse, la cui efficacia puo dipendere ora da un fatto formale, ora da valutazioni di fatto.

10 CAMPOBASSO, Diritto commerciale, 1, Torino, 2008, 100 s.; RAGUSA MAGGIORE, I/ presupposto soggettivo, in Le
procedure concorsuali. I fallimento, diretto da Ragusa Maggiore e Costa, I, Torino, 1997, 187 ss.; BUONOCORE,
Limpresa, in Trattato Buonocore, 1, 2.1, Torino, 2002, 98; OPPO, Inpresa ¢ imprenditore, in Scritti ginridici, 1, Padova,
1992, 313; BONFANTE-COTTINO, L 7mprenditore, in Trattato Cottino, 2001, 553 ss.; AMBROSINI-CAVALLI-JORIO,
17 fallimento, in Trattato Cottino, Padova, 2000, 88 s.; DI SABATO, Diritto delle societa, Milano, 2011, 22; JAEGER-
DENOZZA-TOFFOLETTO, Appunti di diritto commerciale, Milano, 2010, 31 s., i quali evidenziano certi esiti pratici
insoddisfacenti della tesi avversata; JORIO, Osservazioni in tema di societd, inigio dell'impresa commerciale e fallimento,
in Rav. dir. civ., 1968, 1, 5 ss.

W Contrav. AANV., Diritto delle societd. Mannale breve, loc. cit., secondo cui il riferimento all’eservizio di attivita e-
conomica di cui all’art. 2082 c.c. non ¢ decisiva ma ha una portata meramente descrittiva di quanto avviene
nella fattispecie piu semplice dell'impresa individuale.
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giustificare I'assoggettamento al fallimento di — imprese in forma societaria in casi borderline.
Dal secondo punto di vista, il paradosso ¢ rappresentato dal fatto che, ad avviso della dot-
trina fallimentarista, la disputa sul momento iniziale dell'impresa societaria avrebbe un inte-
resse puramente teorico ma scarsa rilevanza pratica, poiché se la societa non ha mai operato
all’esterno e non ha mai posto in essere atti di organizzazione materiale dell’azienda, ¢ im-
probabile che si determini uno stato di insolvenza'’; paradosso che, tuttavia, sembra smen-
tito dalla non sparuta casistica giurisprudenziale e che si spiega con la necessita di disinne-
scare, con lo stratagemma dell’irrilevanza dell’inizio effettivo, un altro stratagemma, ossia
quello dell’imprenditore poi dichiarato fallito il quale, il pit delle volte, tenta di ammantare
dietro argomenti giuridici una realta dei fatti caratterizzata dall’esercizio effettivo, seppur

embrionale, dell’attivita d’impresa.

3. La fine dell'impresa. Liguidazione ed estingione delle societa commerciali: il codice del 1942 ¢
Levoluzione del sistema
In materia di cessazione dell’attivita di impresa, nella vigenza del codice di commer-
cio la dottrina e la giurisprudenza, pur utilizzando argomenti analoghi a quelli spesi con ri-
guardo al tema dell’inizio dell'impresa, giungevano ad un risultato sostanzialmente opposto,
disancorando la cessazione da elementi formali per riconnetterla al fatto della completa e-
stinzione delle passivita gravanti sul commerciante, senza distinguere se si trattasse di una
persona fisica o di una societa commerciale. Il fondamento normativo di tale tesi era rap-
presentato dall’art. 200, dettato in tema di scioglimento della societa, a mente del quale «
creditori della societa hanno diritto di esercitare contro i liguidatori le azioni derivanti dai loro crediti scadn-
11, sino alla concorrenga dei beni sociali indivisi che ancora esistessero, e contro i socii I'azione personale per
le quote non pagate o per la responsabilita solidaria ed illimitata, secondo la specie della societar, e dall’art.
690, 1° comma, in tema di dichiarazione di fallimento, per cui «Puo essere dichiarato il fallimen-
to del commerciante che siasi ritirato dal commercio, ma soltanto entro cinque anni da tale avvenimento, e
purché la cessazione dei pagamenti abbia avuto luogo durante ['esercizio del commercio, od anche nell'anno
Successivo per debiti dipendenti dall’esercizio medesinmo».
La prima norma veniva interpretata nel senso di consentire tale azione dei creditori
sociali sia durante la fase di liquidazione, sia dopo che questa fosse cessata, in pratica espo-

nendo sine die 1 liquidatori ed 1 soci al pagamento dei debiti sociali”; il titolo esecutivo otte-

12 AMBROSINI-CAVALLI-JORIO, I/ fallimento, in Trattato Cottino, Padova, 20006, 88 s.;
13 VIVANTE, Trattato, cit., 518; GHIDINI, Estinzione ¢ nullita delle societa commerciali, Padova, 1937, 17 ss.; in giuri-
sprudenza v. Cass., 15 giugno 1939, n. 2034, in Foro 7., 1939, 1, 1320.
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nuto contro la societa poteva essere utilizzato anche nei riguardi del socio, non dovendo
percio i creditori rinnovare la prova del loro diritto dopo lo scioglimento della societa'. T.a
seconda norma, oltre ad essere interpretata nel senso che «won equivale a ritiro dal commercio
Linizgio della lignidazione, poiché questa, specialmente nelle aziende vaste e complicate, non porta, per sé
stessa la cessazione dell’esercizion, si considerava riferita soltanto al commerciante persona fisi-
ca e non alle societa.

L’orientamento in parola si ¢ tramandato anche dopo lentrata in vigore del codice
del 1942, soprattutto ad opera della giurisprudenza, la quale con assoluta costanza afferma-
va che, nonostante l'intervenuta cancellazione, la societa non puo dirsi estinta in presenza
di rapporti non ancora definiti, indipendentemente se passivi® o attivi' .

Sul versante fallimentare, I'art. 10 L. fall., vecchio testo, prevedeva che si potesse di-
chiarare fallito 'imprenditore che ha cessato I'attivita nel termine di un anno, decorrente
dalla «eessazione dellimpresan. Questa, pero, secondo linterpretazione sopra accennata, non
coincideva con la liquidazione formale e la cancellazione dal registro delle imprese, bensi
con la completa definizione dei rapporti attivi e passivi, con la conseguenza che la cessazio-
ne non poteva dirsi avvenuta fino a quando non fossero stati estinti tutti i rapporti obbliga-
tori facenti capo alla societa'®. La tesi era oggetto di forti critiche da parte della dottrina

maggioritaria, ad avviso della quale in tal modo si rendeva praticamente inapplicabile la

14 Anche questo assunto ¢ ormai pacifico nella giurisprudenza piu recente: v. Cass., 23 maggio 2011, n. 11311,
in DVD Platinum, 2013; Cass., 24 marzo 2011, n. 6734, in Guur. it., 2012, 2, 327; Cass., 18 giugno 2009, n.
14165, in Societa, 2009, 10, 1249; Cass., 16 gennaio 2009, n. 1040, in Foro iz, 2010, 1, 214; Cass., 6 ottobre
2004, n. 19946, in Impresa, 2005, 879; Cass., 17 gennaio 2003, n. 613, in Foro 7., 2004, I, 846; Cass., 8 agosto
1997, n. 7353, in Mass. Giur. It., 1997; Cass., 14 giugno 1999, n. 5884, in Mass. Ginr. 1t., 1999.

> VIVANTE, Istitugioni di diritto commerciale, cit., 370.

16 Cass., 2 maggio 1994, n. 4214, in Mass. Giur. It., 1994; Cass., 11 febbraio 1988, n. 1473, in Giust. cip., 1989, 1,
196; Cass., 29 agosto 1987, n. 7139, in Dir. fall., 1988, 11, 34; Cass., 19 giugno 1975, n. 2464, in Foro it., 1975, 1,
2737; Cass., 28 settembre 1973, n. 2429, in Giur. comm., 1974, 11, 401; per la giurisprudenza di merito v.
Comm. trib. centr., 3 giugno 1991, n. 4287, in Corviere trib., 1991, 3510; Trib. Monza, 24 dicembre 1987, in
Dir. fall., 1988, 11, 116; Trib. Milano, 22 aprile 1985, in Soczeta, 1985, 1296.

In una prospettiva piu sfumata si pongono alcune pronunce secondo le quali la cancellazione non implica e-
stinzione solo qualora le passivita siano emerse prima della cancellazione e non siano ignote ai liquidatori:
Cass., 26 giugno 1956, in Rav. dir. comm., 1957, 11, 25; App. Bari, 18 settembre 1953, in Corti Bari, Lecce e Poten-
za, 1954, 22; Trib. Roma, 26 aprile 1953, in Temi Romana, 1953, 129.

17 Cass., 21 novembre 1983, n. 6929, in Dir. Fall., 1984, 11, 65; Cass., 3 aprile 1979, n. 1880, in Foro 4., 1979, 1,
1786; Cass., 12 luglio 1976, n. 2680, in Rep. Foro it., 1976, voce «Societa», 350; Cass., 11 febbraio 1972, n. 388,
in Dir fall., 1972, 11, 630; per la giurisprudenza di merito v. Trib. Milano, 31 marzo 1977, in Dir fall., 1977, 11,
154; Ttib. Roma, 9 marzo 1960, in Giur. it., 1967, 1, 2, 383; App. Milano, 20 febbraio 1965, in Ra. dir. ind.,
1965, 11, 81; App. Firenze, 13 gennaio 1962, in Giur. fosc., 1962, 172; App. Bologna, 10 gennaio 1952, in Tewi,
1952, 113.

18 V. ex multis Cass., 24 novembre 2000, n. 15187, in Dir. ¢ prat. soc., 2001, 7, 81; Cass., 8 gennaio 1997, n. 73,
in Fallimento, 1997, 4, 406; Cass., 15 giugno 1999, n. 5941, in Mass. Giur. It., 1999; Cass., 14 maggio 1999, n.
4774, in Societa, 1999, 11, 1326; Cass., 20 ottobre 1998, n. 10380, in Giur. comm., 2000, 11, 281; Cass., 16 no-
vembre 1996, n. 10065, in Mass. Giur. It., 1996; Cass., 19 giugno 1996, n. 5679, in Giur. comm., 1997, 11, 351,
Cass., 9 marzo 1996, n. 1876, in Dir. fall., 1996, 11, 829; Cass., 20 dicembre 1988, n. 6953, in Fallimento, 1989,
510; Cass., 24 novembre 1981, n. 6236, in Mass. Giur. 1t., 1981.
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norma alle societa commerciali, dato che I’estinzione di tutti i debiti della societa esclude-
rebbe in radice lo stato di insolvenza e la fallibilita dell’impresa sociale”’. Non solo. 1 art.
2312 c.c. e I'allora vigente art. 2456 c.c., rispettivamente in tema di societa di persone e di
societa di capitali, prevedono che, una volta compiuto il procedimento di liquidazione ed
ottenuta la cancellazione della societa dal registro delle imprese, si puo far valere la respon-
sabilita dei soci verso i creditori sociali insoddisfatti, nei limiti di quanto hanno ricevuto dal-
la liquidazione per quanto riguarda le societa di capitali e con 'intero patrimonio quanto al-
le societa di persone, nonché dei liquidatori se la mancata soddisfazione ¢ dipesa da loro
colpa; questa vicenda /afo sensu successoria faceva propendere per la non reviviscenza della
societa e 'impossibilita di riaprire il procedimento di liquidazione™.

Proprio grazie all’'opera di sensibilizzazione condotta dalla dottrina, la Corte costitu-
zionale, dopo un primo avallo dell’orientamento prevalente”, ha mutato il proprio indiriz-
zo, dapprima indirettamente, valorizzando la portata sistematica generale dell’art. 10 L. fall. e
cosi rendendo applicabile il termine annuale anche al socio illimitatamente responsabile di
societa di persone receduto, escluso o defunto™, e poi con un intervento diretto e pit radi-
cale, dichiarando I'illegittimita costituzionale dell’art. 10 L. fall. «wella parte in cui prevede che il
termine di un anno dalla cessazione dell'impresa, entro il quale puo intervenire la dichiarazione di fallimen-

to, decorra, per l'impresa collettiva, dalla liguidazione effettiva dei rapporti facenti capo alla societa, invece

19 PAVONE LA ROSA, I/ registro delle imprese, Milano, 1954, 427; AZZOLINA, I/ fallimento ¢ le altre procedure concorsua-
/i, Torino, 1953, 182 ss.; NIGRO, Le societd per azioni nelle procedure concorsualiy cit., 240 ss., il quale puntualmente
osserva che la tesi sopra citata si adagia su dottrina e giurisprudenza formatesi nel vigore del codice di com-
mercio.

20 FERRI, Le societd, cit., 412 s.; NIGRO, Le societa per azioni nelle procedure concorsuali, cit., 241. Questa interpreta-
zione sarebbe avallata anche dal legislatore storico, come si evince dal n. 997 della Relazione al Re: «S7 é ritena-
to indispensabile regolare la cancellazione della societa dal registro delle imprese, traendo dalla pubblicita, che in tal modo viene
data alla chinsura della liquidazione, la conseguenza che, dopo di essa, i creditori insoddisfatti possono far valere i loro crediti
soltanto ei confronti dei soci, fino a concorrenza delle somme da questi riscosse, e nei confronti dei liguidatori se il mancato pa-
gamento ¢ dipeso da colpa di essi»; in questi termini I'isolata Pret. Roma, 8 giugno 1976, in Giust. civ., 1976, 1, 1718.
Contra, per una difesa della tesi giurisprudenziale prevalente, v. OPPO, Forma e pubblicita nelle societa di capitali, in
Riv. dir. civ., 1966, 1, 134, ora in Diritto delle societa, I, Scritti ginridici, Padova, 1992, 271 ss., seguito da NICCOLI-
N1, Scigglimento, liquidazione ed estinzione delle societd di capitali, in Trattato Colombo-Portale, 7**, Torino, 1997, 708
ss., secondo cui questa ha il pregio di mantenere su beni e crediti sociali non liquidati la destinazione al soddi-
sfacimento del passivo e, simmetricamente, il regime di responsabilita dei soci durante societate.

21 Corte cost., ord. 20 maggio 1998, n. 180, in Giur. comm., 2000, 11, 281; tale ordinanza considera la giurispru-
denza prevalente alla stregua di «diritto vivente», osservando che «u lamentata disparita di trattamento del ceto credi-
torio non e, di per sé, in contrasto con il principio di ngnaglianza, quando produce, come nella specie, maggior tutela di alcuni
senza pregindizio per altri.

22 Corte cost., 12 marzo 1999, n. 66, in Giur. comm., 1999, 11, 494; si tratta di un intervento soff, che pronuncia
sentenza di rigetto privilegiando un’interpretazione sistematica e conforme a Costituzione dell’art. 147 1. fall.,
da leggere in combinato disposto con I’art. 10 1. fall. applicando quindi il termine annuale anche all’ex socio di
societa con soci illimitatamente responsabili e discostandosi dall’interpretazione allora prevalente in giurispru-
denza che, non collegando le due norme, riteneva 'ex socio soggetto sine die al fallimento in estensione.
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che dalla cancellazione della societd stessa dal registro delle impresey™. A tale pronuncia sono seguite
due ordinanze con le quali la Consulta ha ridisegnato il sistema della cessazione dell'impresa
ai fini fallimentari, dichiarando manifestamente infondata la questione di legittimita costitu-
zionale dell’art. 10 1. fall. relativamente alla rilevanza della cancellazione dal registro delle
imprese anche per gli imprenditori individuali, sganciando anche tale fattispecie dal «diritto
vivente» dell’effettiva cessazione dell’attivita™.

Dopo questa pronuncia la giurisprudenza si ¢ finalmente adeguata al nuovo quadro
normativo”, non senza qualche voce di segno contrario, rimasta ancorata all’orientamento
tralatizio™.

4. Le riforme societaria e fallimentare...

2 Corte cost., 21 luglio 2000, n. 319, in Dir. fall., 2000, 11, 665; va peraltro sottolineato che, nella motivazione
della sentenza, la Consulta spiega le ragioni della decisione con la volonta di mettere fine ad
un’interpretazione tralatizia (che, come si ¢ visto, deriva proprio dal vigore del codice di commercio) non con-
forme a Costituzione: «l_a giurisprudenza dei gindici ordinari, successiva alla citata sentenza di questa Corte, ha tuttavia
mostrato un'evidente contrarieta ad abbandonare ['interpretazione restrittiva da lungo tempo consolidata in sede di legittimita Gli
stessi rimettents - come si ¢ detto - muovono dal presupposto che l'art. 10 del R.D. n. 267 del 1942 non sia suscettibile di diretta
applicazione al di fuori della fattispecie espressamente esaminata nella sent. n. 66 del 1999, con cio stesso implicitamente negando
il carattere generale della norma, affermato invece nella predetta sentenza. Da qui I'opportunita - onde evitare il perpetnarsi di
una grave incerte3za interpretativa - che l'esame delle sollevate questioni di legittimita costitnzionale, per molti versi connesse a
quelle affrontate nella richiamata sent. n. 66 del 1999, venga questa volta condotto sulla base della diversa interpretazione della
denunciata normativa, consolidatasi nella giurisprudenza di legittimita ed assunta dai rimettenti guale diritto vivente».

24 Cotte cost., ord. 7 novembre 2001, n. 361, in Giur. comm., 2002, 11, 563: «E' manifestamente infondata, in riferi-
mento agli art. 3, 24 ¢ 97 cost., la q.lc. dell'art. 10 r.d. 16 marzo 1942, n. 267 (Disciplina del fallimento, del concordato pre-
ventivo, dell'amministrazione controllata e della liguidazione coatta amministrativa), nella interpretazione secondo la quale il
termine di un anno ivi previsto per ['assoggettabilita a fallimento dell'imprenditore che abbia cessato ['attivita imprenditoriale de-
correrebbe in ogni caso dalla cessazione di fatto dell'impresa anziché dalla pubblicazione di tale evento nel registro delle imprese, a
prescindere dall'opponibilita del fatto ai terzi secondo il meccanismo degli art. 2193 - 2196 c.c»v; in termini praticamente
identici Corte cost., ord. 22 aprile 2002, n. 131, zbidem.

Nella motivazione di entrambe le ordinanze si legge che «/affermazione - costante nella ginrisprudenza, anche recente,
della Cassazione - secondo cui "la cessazione dell attivita di impresa, ai fini della decorrenza del termine annnale entro il quale
pud essere dichiarato il fallimento dell'imprenditore (art. 10 I. fall.), presuppone che nel detto periodo non vengano compinte ope-
ragioni intrinsecamente identiche a quelle poste in essere nell'esercizio dell'impresa’ (Cass. 4 settembre 1998, n. 8781), non ¢
affatto incompatibile con il riconoscimento di una piena efficacia dichiarativa alla iscrizione della cessazione dell'impresa nell ap-
posito registro; (...) ¢ infatti del tutto coerente con i principi della pubblicita dichiarativa la possibilita per i terzi di provare la
non veridicita del fatto iscritto ¢, dunque, in ipotesi, di dimostrare il compimento di atti di esercigio dell'impresa successivamente
alla iscrizione della sua cessazione». Infine, ritorna la critica alla perpetuazione dell’equivoco della cessazione effet-
tiva, erroneamente qualificata come «diritto viventey.

% Cass., 25 gennaio 2013, n. 1788 in Dvd Platinum, 2013; Cass., 6 luglio 2012, n. 11410, in Societa, 2012, 10,
1097; Cass., 21 maggio 2012, n. 8033, in CED Cassazione, 2012; Cass., 10 aprile 2012, n. 5655, in CED Cassa-
zione, 2012; Cass., 13 luglio 2011, n. 15428, in Fallimento, 2011, 12, 1407; Cass., 5 novembre 2010, n. 22547, ivi,
2011, 6, 749; Cass., 7 maggio 2010, n. 11111, ivi, 2010, 8, 927; Cass., sez. unite, 9 aprile 2010, n. 8420, ivi,
2010, 10, 1210; Cass., 13 marzo 2009, n. 6199, ivi, 2009, 11, 1350; Cass., 15 ottobre 2008, n. 25192, in Soczeta,
2009, 7, 877; Cass., 17 luglio 2008, n. 19736, in Fallimento, 2009, 2, 150; Cass., 21 febbraio 2007, n. 4105, in
Impresa, 2007, 6, 941; Cass., 28 agosto 20006, n. 18618, in Dir. fall., 2007, 5, 355; Cass., 13 luglio 20006, n. 15924,
in Fallimento, 2007, 2, 165; Cass., 28 aprile 2006, n. 9856, ivi, 2007, 8, 967; Cass., 18 maggio 2004, n. 9414, in
Mass. Ginr. It., 2004; Cass., 19 novembre 2003, n. 17544, in Fallimento, 2004, 12, 1330; Cass., 8 settembre 2003,
n. 13070, in Societa, 2004, 45; Cass., 8 novembre 2002, n. 15677, in Fallimento, 2003, 12, 1258.

26 Cass., 28 marzo 2001, n. 4455, in Mass. Giur. 1t., 2001; Cass., 13 dicembre 2000, n. 15716, in Dir. e prat. soc.,
2001, 14-15, 86; App. Milano, 26 gennaio 2001, in Giur. comm., 2002, 11, 334.
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Naturale approdo di questo percorso sono state le innovazioni legislative introdotte
rispettivamente dalla riforma societaria nel 2003 e da quella fallimentare nel 2006. La prima
¢ intervenuta sugli effetti della cancellazione dal registro delle imprese delle societa di capi-
tali, sancendo all’art. 2495 c.c. la natura costitutiva dell’estinzione per intervenuta cancella-
zione, come richiesto dalla legge delega 366/01 (artt. 8, comma 1, lett. a, e 9)* e come e-
nunciato in maniera inequivoca dall’'inciso «ferma restando lestinzione della societar in apertura
del 2° comma, per poi riservare ai creditori sociali insoddisfatti dopo la cancellazione la
possibilita di agire contro i soci, nella misura di quanto da loro percepito in sede di liquida-
zione, nonché contro i liquidatori, se il mancato pagamento ¢ dipeso da loro colpa. La se-
conda ha ridisegnato I'art. 10 1. fall.,, facendo decorrere il termine annuale per la dichiara-
zione di fallimento dellimprenditore cessato dalla cancellazione dal registro delle imprese,
equiparando espressamente a tal fine imprenditori individuali e collettivi®.

Infine, il quadro ¢ stato completato da un duplice intervento delle Sezioni Unite. Con
il primo ¢ stato esteso anche alle societa di persone il principio della contestualita tra pub-
blicita ed estinzione, operando per analogia juris un'interpretazione nuova della disciplina
pregressa, a garanzia della parita di trattamento dei terzi e pur nella diversita di effetti che si
realizzano con la cancellazione, costitutivi nel caso delle societa di capitali, dichiarativi nel
caso delle societa di persone”. Con il secondo sono stati precisati gli effetti, sostanziali e

processuali, dell’estinzione, qualificando il trasferimento delle posizioni attive e passive dal-

27 Art. 8 (Scioglimento e liquidazione): «1. La riforma della disciplina dello scioglimento e della liquidazione
delle societa di capitali e cooperative ¢ ispirata ai seguenti principi e criteri direttivi:

a) accelerare e semplificare le procedute, con patticolare riguardo a quelle relative all'accertamento delle cause
di scioglimento e al procedimento di nomina giudiziale dei liquidatori; disciplinare gli effetti della cancellazio-
ne della societa dal registro delle imprese, il regime della responsabilita per debiti non soddisfatti, e delle so-
pravvenienze attive e passivey.

Art. 9 (Cancellazione): «1. La riforma in materia di cancellazione ¢ ispirata ai seguenti principi e criteri diretti-
vi:

a) semplificare e precisare il procedimento attraverso il quale ¢ possibile, in presenza di determinate e concor-
renti circostanze, cancellare le societa di capitali dal registro delle imprese;

b) prevedere forme di pubblicita della cancellazione dal registro delle imprese».

28 Per ulteriori approfondimenti e riferimenti su questi temi v. SANNA, Cancellazione ed estinzione nelle societa di
capitali, Torino, 2013; ZORZI, L estinzione delle societa di capitali, Milano, 2014; ALLECA, Iscrizione della cancellazione,
estinzione e fallimento, in Riv. soc., 2010, 726; CAPO, I presupposti del fallimento, in Fallimento e altre procedure concorsnali,
diretto da Fauceglia e Panzani, I, Torino, 2009, 52; IBBA, 1/ fallimento dell'impresa cessata, in Riv. Soc., 2008, 944;
ID., Sul presupposto soggettivo del fallimento, in Rap. dir. civ., 2007, 1, 803; SPOLIDORO, Seppellimento prematuro. La can-
cellazione delle societa di capitali dal registro delle imprese ed il problema delle sopravvenienge attive, in Rip. soc., 2007, 845;
NIGRO, Art. 10, in La riforma della legge fallimentare, a cura di Nigro e Sandulli, Torino, 20006, 55 ss.

? Cass., sez. un., 22 febbraio 2010, n. 4060, 4061 e 4002, in Foro 7., 2011, 1, 1498. In particolare, secondo la
Suprema corte, I'art. 2495 c.c. ¢ norma innovativa del sistema e non interpretativa del diritto previgente, sic-
ché Teffetto estintivo si produce, per le cancellazioni operate anteriormente all’entrata in vigore della riforma
(1° gennaio 2004) da tale momento e con salvezza degli atti compiuti edio tempore, mentre per quelle poste in
essere successivamente, a partire dalla data effettiva.
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la societa estinta ai soci come una vicenda successoria sui generis"; soluzione che, pur non
risolvendo alcuni dubbi sugli effetti processuali dell’estinzione, ha ottenuto 'avallo della
Consulta™.

All’esito di questo lungo percorso, la tematica della cancellazione ed estinzione della
societa sembrava avere trovato una sua coerenza ed organicita, emancipandosi definitiva-
mente dalla sudditanza culturale con il codice di commercio. Se non che, le nuove regole
sono state abusate dagli operatori, che le hanno spesso utilizzate per liberarsi in maniera
sbrigativa e surrettizia dei debiti gravanti sulle societa commerciali, specialmente quelli degli
enti tributari e previdenziali”’, notoriamente poco solerti nell’attivarsi per il recupero dei lo-
ro crediti e che anzi si muovono spesso dopo molto tempo, quando la societa ¢ ormai can-
cellata né si puo rintracciare facilmente un soggetto responsabile in luogo di essa, sia perché
la chiusura senza soddisfazione integrale dei creditori non puo essere riversata quasi a titolo
di responsabilita oggettiva sui liquidatori, dovendo nei loro confronti piuttosto esperire
un’azione di responsabilita che stigmatizzi la loro negligenza come causa del mancato pa-
gamento di un creditore tardivo™, sia perché il pitt delle volte in questi casi i soci non rice-

vono nulla dalla liquidazione e non possono percio essere aggrediti.

5. ...e il «olpo di coda» del legislatore della crisi: lart. 28 del d.lgs. 175/ 14, ovvero «la notte delle
societd morte viventiy

Per evitare I'utilizzo abusivo delle regole sopra descritte il legislatore della crisi ¢ nuo-
vamente intervenuto in materia con il d.Igs. 21 novembre 2014, n. 175, c.d. «decreto sem-

plificazioni», emanato in attuazione della delega contenuta nella legge 11 marzo 2014, n. 23

30 Cass., sez. un., 12 marzo 2013, nn. 6070, 6071 e 6072, in Foro 4., 2013, 1, 2189.

31 Corte cost., ord. 17 luglio 2013, n. 198, in Foro it., 2013, 1, 2341: si tratta di un’ordinanza di manifesta i-
nammissibilita della questione di legittimita costituzionale degli artt. 2495 c.c. e 328 c.p.c., nella parte in cui, ad
avviso del rimettente, non prevedono, in caso di estinzione della societa per effetto di cancellazione volonta-
ria dal registro delle imprese, che il processo prosegua o sia proseguito, in sede di impugnazione, nei confronti
della societa cancellata e fino alla formazione del giudicato. La Corte ha osservato che nella fattispecie il ri-
mettente non ha fatto adeguato uso dei poteri interpretativi concessigli dall’ordinamento per ricercare una so-
luzione conforme a costituzione prima di valutare la rilevanza della questione e, di conseguenza, la sua rimet-
tibilita alla Corte.

La giurisprudenza di legittimita ancora piu recente sembra avere fatto tesoro di questo monito del giudice del-
le leggi, incanalando la problematica nell’alveo delle norme processuali generali: v. Cass., ord. 9 ottobre 2015,
n. 20358, secondo cui, qualora I'estinzione della societa intervenga nel corso di un giudizio, va disposta
I'interruzione del processo a norma dell’art. 299 ss. c.p.c. al fine di consentire alla parte pubblica interessata di
riassumerlo nei confronti dei soci subentrati alla societa estinta a norma dell’art. 2495 c.c. e 110 c.p.c.

32 Niccolini, Scioglimento, liquidazione ed estinzione delle societa di capitali, cit., 707, il quale evidenzia come
le pronunce che accolgono la tesi ereditata dal codice di commercio hanno spesso come parte del giudizio
I’amministrazione finanziaria o gli enti previdenziali (e v. ivi per riferimenti).

3 V. sul punto SANGIOVANNI, Cancellazione delle societa di capitali e responsabilita di soci e lignidatori, in Danno e resp.,
2011, 1133.
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(delega al Governo per un sistema fiscale piu equo, trasparente ed orientato alla crescita).
L’art. 28, comma 4, del d.Igs. 175/14 stabilisce infatti che «ai so/i fini della validita e dell'efficacia
degli atti di liguidazione, accertamento, contenzioso e riscossione dei tributi e contributi, sangioni e interessi,
lestinzione della societa di cui all'articolo 2495 del codice civile ha effetto trascorsi cingue anni dalla richie-
Sta di cancellazione del [scil.: dal| Registro delle impreses. In altre parole, tutti i crediti tributari e
previdenziali godono di un regime di favore rispetto a quelli di ogni altra natura, essendo il
loro regime, nei limiti del quinquennio successivo, del tutto autonomo dalla cancellazione
ed estinzione della societa la quale, nei confronti degli enti impositori di tali tributi e contri-
buti, puo considerarsi ancora in vita. Il Governo, dunque, seppure a beneficio soltanto del
Fisco e degli enti previdenziali, ha sotto questo aspetto riportato la societa alle tesi prospet-
tate nel vigore del codice di commercio™, suscitando perod diversi problemi applicativi ed
anche dubbi di costituzionalita™.

La norma dispone che l'effetto che normalmente scaturisce dalla cancellazione dal
registro delle imprese, ossia ’estinzione della societa, ¢ temporaneamente sospeso net limiti
in cui Pestinzione possa incidere sulla validita e/o sull’efficacia di determinati atti degli enti
impositori, ossia quelli di «lguidazione, accertamento, contenzioso e riscossione dei tributi, contributi,
sanzioni e interessi» . 11 riferimento al solo art. 2495 c.c. sembrerebbe di primo acchito esclu-
dere l'applicazione della norma alle societa di persone, nonostante gli interventi sopra ri-
cordati delle Sezioni Unite abbiano innovato il diritto vivente, equiparando I'efficacia estin-

. . 37
tiva della cancellazione anche per esse”".

3 Anche se molto probabilmente si tratta di una casualita, ¢ interessante notare come il termine del quin-
quennio fosse gia previsto dall’art. 690 c. comm. per assoggettate al fallimento il commerciante che aveva ces-
sato lattivita.

% RAGUCCI, Le nuove regole sulla cancellazione delle societa dal registro delle imprese valgono solo “pro futuro”, in Corriere
trib., 2015, 21, 1620, ipotizza una violazione dell’art. 24 Cost. qualora si ritenga che 'impugnazione dell’atto
diretto alla societa ormai estinta non possa essere intentata dal liquidatore o dal socio; DEOTTO, Decreto sempli-
Jicazioni fiscali: I'“inferno fiscale quinguennale” delle societa estinte, in I/ Fisco, 2015, 1, 1; ID., Non si puo essere “un po’
morti”: quindi una societa estinta non puo mai stare in gindigio, ivi, 2015, 18, 1751, il quale ravvisa un eccesso di dele-
ga, non rinvenendosi alcuna delega ad intervenire in tal senso nella legge 23/14 ed avendo la modifica poca
attinenza con gli interventi di semplificazione degli adempimenti di cui sono destinatari i contribuenti; anche il
riferimento al «contenzioso» ha come conseguenza paradossale che, se anche si ammettesse la legittimazione
del liquidatore ad impugnare gli atti diretti alla societa estinta, tale legittimazione non gli spetterebbe nella fase
precontenziosa (ad es. dell’accertamento con adesione), con cio ingenerando un ulteriore dubbio di costitu-
zionalita.

36 FRANSONIL, L estingione postuma della societa ai fini fiscali ovvero della societa un poco morta e di altre amenita, in Rasse-
gna trib., 2015, 1, 47, il quale evidenzia la formulazione a dir poco sciatta della norma.

37 A favore dell’estensione alle societa di persone della regola della sopravvivenza quinquennale della societa
estinta ai fini fiscali v. Cass., 2 aprile 2015, n. 6743, in Corr. #rib., 2015, 21, 1626, che si ricollega agli interventi
delle Sezioni Unite richiamati nel testo; piu cauto FRANSONI, gp. ciz., 49, il quale, tuttavia, poco dopo rileva
essere alquanto incongruo limitare la portata della norma alle sole societa di capitali sulla base di un’altra con-
siderazione (ibidem, 55): il comma 7 del medesimo art. 28 del d.lgs. 175/14 ¢ intervenuto sull’art. 19, comma
1, del d.Igs. 46/99 (tiordino della disciplina della riscossione mediante tuolo), ossia la norma che stabilisce
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Il primo quesito che gli operatori pratici e gli studiosi hanno dovuto porsi con ri-
guardo alla norma in esame ¢ se questa sia retroattiva o non. Nel primo senso si era espres-
sa ’Agenzia delle Entrate, ad avviso della quale si tratterebbe di norma procedurale, appli-
cabile quindi alle attivita di controllo fiscale riferite a societa che hanno gia chiesto la can-
cellazione dal registro delle imprese o gia cancellate prima dell’entrata in vigore del d.lgs.
175/14%. La Cassazione ha subito dissipato il dubbio nella prima pronuncia resa in materia,
affermando che la norma opera su un piano sostanziale, non risolvendosi in una diversa re-
golamentazione di termini processuali o di tempi e procedure di accertamento e riscossio-
ne, bensi in una statuizione sulla capacita della societa, argomentando in generale dall’art.
11 delle preleggi, secondo cui come noto «/a legge non dispone che per I'avvenire: essa non ha effetto
retroattivon, nonché, in patticolare, dall’art. 3, comma 1, della legge 212/00 (c.d. statuto del
contribuente), a norma del quale «& disposizioni tributarie non hanno effetto retroattivos”.

11 fatto che Peffetto estintivo della cancellazione non sia eliminato ma continui a pro-
dursi come illustrato in precedenza per tutto cio che non attiene alla validita ed efficacia di
determinati atti tributari, per 1 quali I'effetto ¢ differito al decorso del quinquennio successi-
vo alla cancellazione medesima, determina una serie di problemi derivanti dal venir meno di
una sede sociale e degli organi sociali.

Infatti, risulta in linea di principio impossibile garantire la validita e I'efficacia degli at-
ti degli enti impositori quando questi siano recettizi, data la sostanziale impossibilita di noti-
ficare I'atto ad un soggetto non piu esistente, dato che i luoghi in precedenza rilevanti non
hanno pit alcun collegamento con esso e dato che i soggetti di riferimento non hanno piu
alcun potere passivo di ricezione degli atti, salvo ipotizzare o una sopravvenuta non recetti-
zieta degli atti ovvero una sopravvivenza all’estinzione della sede e dei liquidatori. Tuttavia,
la seconda ipotesi implica, di riflesso, anche la sopravvivenza dell’assemblea, almeno limita-

tamente alla sostituzione dei liquidatori od alla modifica dei loro poteri. Se non che, cio ri-

quali delle norme del d.p.r. 602 del 1973 (riforma della riscossione) si applicano solo alla riscossione delle im-
poste sui redditi, eliminando da tale norma il riferimento all’art. 36 del d.p.r. 602/73, che sancisce la respon-
sabilita (da accertare con autonomo atto motivato) di amministratori, liquidatori e soci per il pagamento delle
imposte dovute da quest’ultima e rimaste non pagate; eliminazione del riferimento all’art. 36 cit. fa si che tale
norma acquisti carattere generale, riferendosi ora a tutti i tributi e non piu soltanto alle imposte sui redditi (co-
si anche RAGUCCI, Le nuove regole sulla cancellazione delle societa dal registro delle imprese valgono solo “pro futuro”, cit.,
1627). Da cio si ricava un ulteriore argomento a favore della portata generale dell’art. 28, che puo dunque ri-
tenersi applicabile alle societa di persone anche sulla base di tali considerazioni.

38 Circolare n. 31/E del 30 dicembre 2014, 52.

% Cass., 2 aprile 2015, n. 6743, cit,, la quale ricorda che I’art. 3 costituisce una «metanorma» che, pur potendo
essere disattesa da successive norme di pari grado gerarchico, costituisce comunque un criterio interpretativo
di fondo operante per i casi dubbi; peraltro, nella fattispecie la legge di delega ha imposto al legislatore delega-
to il rispetto dello statuto del contribuente, incluso ovviamente anche ’art. 3; in dottrina per la tesi della non
retroattivita v. FRANSONI, op. cit., 49.
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chiede forme di pubblicita difficilmente realizzabili dopo la cancellazione della societa dal
registro delle imprese™.

Quanto alla capacita di ricevere gli atti, questa deve comprendere anche quella di im-
pugnarli, ossia di assumere tutte le iniziative del caso per ottenerne I'annullamento, e di as-
sumere le obbligazioni funzionali all’attuazione della tutela giurisdizionale (ad esempio, spe-
se del giudizio e compenso del professionista incaricato). Per non parlare degli atti di natura
contenziosa compiuti a ridosso della scadenza del quinquennio, destinati ad esaurirsi con
conseguente consolidamento della pretesa creditoria dell’ente impositore — I'estinzione della
societa comporta estinzione del contenzioso in atto e definitivita dell’atto impugnato — e
che risultano, percio, impossibili da contrastare una volta acquisita la definitivita fiscale
dell’estinzione, con ulteriori seri dubbi di costituzionalita sotto il profilo della lesione del
diritto di difesa. Tanto piu che la sopravvivenza ¢ stabilita ai soli fini della validita ed effica-
cia degli atti e non anche degli effetti patrimoniali che ne derivano, visto che I'ente ¢ cessa-
to, e con esso il patrimonio. Ma tutto questo si risolve in una situazione a dir poco nebulo-
sa e contraddittoria, nella quale la societd appare come «un po’ morta»*' o, per utilizzare una
suggestione cinematografica, la societa ci appare una sorta di «morto vivente» che ricorda
alcune pellicole di culto di fine Novecento.

L’alternativa, allora, si pone tra affermare una persistenza della soggettivita e capaci-
ta della societa cancellata anche nel poter ricorrere contro gli atti ultrattivi degli enti imposi-
tori, seppur in assenza di un interesse ad agire concreto ed attuale, essendo in definitiva
Pattivita prodromica ad una rivalsa delle ragioni creditorie nei confronti di liquidatori, am-
ministratori e soci, soluzione in effetti non lontana dal regime anteriore al 1942; ovvero, di
configurare in capo a tali soggetti una legittimazione straordinaria che, forzando un poco il
dato normativo, porti ad un’interpretazione costituzionalmente orientata in linea con lart.
24 Cost.”. Quest’ultima appare la soluzione da preferire, sia perché piti coerente con il
nuovo assetto normativo e con la giurisprudenza costituzionale e di legittimita che ha con-
tribuito a consolidarlo, sia perché radica la legittimazione in capo ai soggetti portatori
dell’interesse maggiormente rilevante, concreto ed attuale, dando vita ad un assetto di inte-

ressi meritevole di tutela perché efficiente in un’ottica di economia degli atti processuali.

40 FRANSONI, gp. ¢it., 50 s.

4 FRANSONI, gp. cit., 51 ss.; DEOTTO, Decreto semplificazioni fiscali: I“inferno fiscale quinguennale” delle societa estinte,
¢it., 3, osserva che questa dicotomia civilistico-fiscale da luogo ad un mostro giuridico, una sorta di Giano bi-
fronte frutto dell'improvvisazione e dell’avidita degli estensori della norma.

42 RAGUCCL, Le nuove regole sulla cancellazione delle societa dal registro delle imprese valgono solo “pro futuro”, cit., 1628.
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6. Considerazioni conclusive

L’intervento del legislatore del d.lgs. 175/14 appare poco ragionato e foriero di note-
voli problemi applicativi, essendo animato soltanto dalla volonta di «fare cassa» dello Sta-
to®. Cio suggerisce qualche considerazione piti ampia su quale debba essere il ruolo del giu-
rista oggi, in particolare nel campo del diritto commerciale, dove la pressione dell’economia
e det suoi umori ultimamente sempre cangianti lo espone a rischi di sdoppiamento della
personalita: da un lato, egli deve affannarsi a rincorrere di continuo le innovazioni sempre
piu sciatte e disorganiche di riforme a freddo ed alluvionali, in coerenza con il ruolo magi-
stralmente descritto da Vittorio Polacco di «bersagliere del diritto privato» che grazie alla
«snellezza dei suoi saldi garretti» anticipa la sistematica privatistica costituendone
Pavanguardia®; purtuttavia, in un quadro d’insieme molto piu farraginoso, privo di appigli e
meno stabile nel tempo.

Dall’altro, la crisi delle istituzioni dello stato di diritto e la pervasivita del potere poli-
tico in tutti 1 gangli della vita sociale ed economica fa si che egli subisca il fascino del dive-
nire una sorta di intellettuale organico a tale potere, vedendo dischiudersi davanti a sé le
porte degli uffici legislativi dei ministeri, dove passa parte considerevole della produzione
normativa attuale, per mettersi al servizio degli interessi espressi dalla classe in quel mo-
mento dominante, in una temperie culturale in cui la tripartizione dei poteri e 'equilibrio tra
gli stessi sembrano ormai appartenere sempre piu alla storia. Nella migliore delle ipotesi,
con I'illusione di poter governare questo processo dall'interno per assecondarne uno svi-
luppo ragionevole e sostenibile.

Eppure, il ruolo del giurista positivo dovrebbe svolgersi fuori dalla stanza dei bottoni,
dialogando nelle aule di universita o di tribunale con chi si trova dentro quella in un dato
momento storico. Questo scambio e questo confronto sono fondamentali, sia nella fase di
elaborazione e condivisione della norma, similmente a quanto accade in ambito europeo
oppure nella regolazione secondaria o di soff /aw di settori vigilati, sia all'indomani
dell’entrata in vigore delle norme stesse, ancorando quanto piu possibile I'interpretazione al

contesto europeo, ai principi costituzionali ed ai principi generali in essi condensati.

Y DROTTO, Decreto semplificazioni fiscali: I'“inferno fiscale quinguennale” delle societa estinte, cit., 3, testo e nota 6, rivela
che la norma sarebbe frutto di uno scambio con I'abrogazione, sancita dal comma 1 del medesimo art. 28,
della responsabilita fiscale negli appalti a carico del committente e dell’appaltatore per il mancato versamento
delle ritenute fiscali sui redditi da lavoro dipendente corrisposti dal subappaltatore. Scambio la cui ispiratrice
sarebbe, secondo questo Autore, I’Agenzia delle Entrate.

# POLACCO, La scuola di diritto civile nell'ora presente, Prolusione al corso di Diritto civile, letta il 17 dicembre
1918, Milano, 1919, 17, ora in Le prolusioni dei civilisti, Napoli, 2012, 11, 1673, introduzione di P. GROSSI; e v.
anche ID., Nobilta del diritto. Profili di ginristz, Milano, 2008, 131 ss.
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