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Inadempimento del concordato

La risoluzione
del concordato preventivo
di Giovanni Battista Nardecchia

L’Autore, nell’analizzare l’istituto della risoluzione del concordato preventivo, si sofferma sugli elementi pro-
pri della risoluzione contrattuale che la riforma ha introdotto, non senza tralasciare le problematiche connes-
se al perdurante richiamo alle norme del concordato fallimentare.

1. L’adempimento del concordato

La risoluzione è la sanzione prevista in caso di ina-
dempimento del concordato.
La risoluzione del concordato costituisce il rimedio
alla inadempienza del debitore, del garante e/o del-
l’assuntore (se non è prevista la liberazione imme-
diata del debitore). Ragion per cui ogni indagine
sulla risoluzione non può che prendere le mosse da-
gli effetti del concordato omologato, dalla modifi-
cazione dei rapporti obbligatori e, soprattutto, dalla
liberazione del debitore, conseguenza quest’ultima
dell’effettiva esecuzione del concordato, del suo
adempimento, posto che l’inadempimento è una
condizione dell’azione di risoluzione.
Dopo la riforma e la completa liberalizzazione del
contenuto della proposta il soddisfacimento dei cre-
diti, o almeno di alcuni di essi, quelli chirografari,
può passare attraverso forme di adempimento diver-
se dal pagamento in termini monetari.
La proposta può prevedere non soltanto una ridu-
zione quantitativa dei crediti chirografari, ma anche
una modifica qualitativa della prestazione offerta,
delle modalità di adempimento diverse dal paga-
mento (novazione, datio in solutum, compensazione,
etc.) (1), con la conseguenza che soltanto analiz-
zando in concreto il singolo piano è possibile accer-
tare gli effetti (dilatori, remissori, modificativi... )
che il concordato produce sui rapporti obbligato-
ri (2).
Cosı̀ come soltanto dall’analisi della proposta è pos-
sibile stabilire il momento in cui si determinano gli
effetti sui rapporti obbligatori coinvolti nel concor-
dato (3).
Nell’ipotesi di concordato preventivo con garanzia
che si concretizzi in una proposta di pagamento di

una percentuale fissa, da eseguirsi in un tempo de-
terminato, l’effetto remissorio, l’estinzione delle ra-
gioni di credito eccedenti la quota concordataria, è
direttamente conseguente all’omologazione, o, più
correttamente, alla definitività del decreto ex art.
180 l.fall.
Nel concordato con cessione dei beni (che non
preveda l’immediato trasferimento della proprietà
in capo ai creditori) l’effetto estintivo parziale del
credito potrà avvenire solo in fase esecutiva, dopo
la suddivisione dell’attivo liquidato, nei limiti solo
allora accertabili, delle entità non soddisfatte (4).
La liberazione del debitore è invece sempre collega-
ta all’effettiva esecuzione del concordato (5), (ese-
cuzione che assumerà diverse modalità a seconda

Note:

(1) Secondo P. Giammaria, Commento sub art. 184 l.fall., in C.
Cavallini (diretto da), Commentario alla legge fallimentare, Mila-
no, 2010, 869, «la previsione della possibilità per il debitore di
proporre che il debito sia soddisfatto in modi diversi dal paga-
mento di somma di denaro (e salvi i casi in cui il debito consista
ab origine nella dazione di cosa determinata, ovviamente) obbli-
ga l’interprete a concludere per una evoluzione in senso marca-
tamente transattivo del concordato preventivo».

(2) In questi termini F. P. Filocamo, Commento sub art. 184
l.fall., in M. Ferro (a cura di), La legge fallimentare, II ed., Pado-
va, 2011, 2209. Per analoghe considerazioni v. M. Ferro, Il con-
cordato preventivo, l’omologazione e le fasi successive, in Il
nuovo diritto fallimentare. Novità ed esperienze applicative a
cinque anni dalla riforma, Commentario diretto da A. Jorio e M.
Fabiani, Bologna, 2010, 1092.

(3) Sull’argomento v. F. P. Filocamo, Commento sub art. 184
l.fall., cit., 2209-2210.

(4) In questi termini Cass. 24 giugno 1995, n. 7169, in questa
Rivista, 1995, 1220.

(5) Principio costantemente affermato dalla Suprema Corte a
partire da Cass. 10 giugno 1964, n. 1441, in Foro It., I, 1121.
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del tipo di proposta (6)), salvo che la proposta ap-
provata ed omologata preveda l’assunzione del con-
cordato con liberazione immediata del debitore (7).
Regola che si applica anche con riferimento ai terzi
che garantiscano l’adempimento del concordato,
dato che la loro liberazione avverrà soltanto a se-
guito alla completa ed integrale esecuzione della
proposta (8).
Qualora la proposta preveda un pagamento percen-
tuale, il debitore sarà liberato nel momento in cui i
creditori conseguiranno la percentuale promessa.
Se il piano contempla l’assegnazione di beni a sin-
goli creditori in luogo del pagamento, il debitore è
liberato nel momento in cui assicura ai creditori la
disponibilità materiale e giuridica del bene.
Nel concordato per cessione dei beni l’adempimen-
to dell’obbligazione concordataria e la conseguente
liberazione del debitore si verifica nel momento in
cui dalla vendita dei beni sia stata ricavata e distri-
buita una somma sufficiente a soddisfare i creditori
chirografari in qualsiasi misura (9).
Senza che rilevi, a tal riguardo, la percentuale attri-
buita a ciascuno dei creditori chirografari (10).
Con riferimento alla posizione dei creditori muniti
di privilegio, ove la proposta non ne preveda il pa-
gamento parziale ai sensi dell’art. 160, comma 2,
l.fall., il concordato può dirsi adempiuto ed il debi-
tore liberato, solo ove con il ricavato della vendita
dei beni ceduti sia possibile soddisfare integralmen-
te tali creditori, per capitale ed interessi secondo le
regole dettate dall’art. 55 l.fall. richiamato dall’art.
169 l.fall.
Integrale pagamento che costituisce il parametro
per valutare l’importanza dell’eventuale inadempi-
mento.
Qualora sia prevista una soddisfazione parziale dei
creditori privilegiati è necessario valutare in con-
creto la proposta, verificare se il debitore si sia limi-
tato ad indicare la probabile percentuale di soddi-
sfazione ricavabile dalla liquidazione dei ceduti, gra-
vati dal privilegio, ovvero si sia obbligato ad assicu-
rare ai creditori quella determinata percentuale.

2. Il termine

Per esservi inadempimento agli impegni assunti
nella proposta e quindi possibile pronuncia di riso-
luzione del concordato è necessario che la presta-
zione promessa ai creditori sia esigibile (11).
Nulla questio ove la proposta preveda una stima
temporale relativamente al soddisfacimento dei cre-
diti concordatari.

Il problema si pone nel caso in cui la proposta non
contenga tale indicazione.
Una prima soluzione è nel senso di ritenere che i

crediti divengano immediatamente esigibili (ovvia-
mente nella misura concordataria) una volta omo-
logata la proposta medesima.

Note:

(6) Anche se nel concordato con cessione di beni non erano
mancate voci dissonanti per le quali l’efficacia liberatoria deriva-
va dalla sentenza di omologazione (in questi termini F. Del Vec-
chio, Il divieto di azioni esecutive nel concordato preventivo, in
Fall., 1995, 700) ovvero dalla consegna dei beni al debitore (in
questi termini, con riferimento alla disciplina riformata, P.F. Cen-
soni, Il concordato preventivo, in S. Bonfatti-P.F. Censoni (a cura
di), La riforma della disciplina dell’azione revocatoria fallimenta-
re, del concordato preventivo e degli accordi di ristrutturazione,
Padova, 2006, 256.

(7) Sull’argomento v. A. Maffei Alberti (diretto da), Commentario
breve alla legge fallimentare, Padova, 2009, 1095.

(8) In questi termini Cass. 14 ottobre 1992, n. 11211, in questa
Rivista, 1993, 285. Negli stessi termini Cass. 16 giugno 1989, n.
2892, ivi, 1989, 1117.

(9) Per una più approfondita trattazione della questione si riman-
da a G.B. Nardecchia, Cessione dei beni e liquidazione: la ricer-
ca di un difficile equilibrio tra autonomia privata e controllo giuri-
sdizionale, in questa Rivista, 2012.

(10) Nelle vigenza della precedente disciplina v. Cass. 18 marzo
2003, n. 3957, in questa Rivista, 2004, 38, secondo cui il con-
cordato preventivo - istituto funzionale all’esigenza di definire
ogni rapporto obbligatorio tra creditore e debitore sı̀ da impedi-
re, una volta adempiuti gli impegni derivanti dalla proposta ed
omologati dal tribunale, ulteriori pretese scaturenti da quei me-
desimi rapporti - è dotato, in seno al sottosistema civilistico del-
le procedure concorsuali, di efficacia remissorio-liberatoria tota-
le, determinando sempre, una volta soddisfatti i creditori - nella
percentuale concordata, ovvero con la liquidazione dei beni ce-
duti -, la liberazione dell’obbligato dal debito residuo. In particola-
re, nel caso di concordato con cessione dei beni, l’obbligato
stesso può legittimamente (e definitivamente) ritenersi liberato -
giovandosi dell’effetto esdebitatorio della procedura - con la di-
stribuzione del ricavato della liquidazione dei beni ceduti, qual
che sia la percentuale attribuita a ciascuno dei creditori chirogra-
fari, a differenza di quanto invece previsto in seno alla procedura
fallimentare (per effetto della quale il debitore è esposto, ai sen-
si dell’art. 120 l.fall., anche dopo la sua chiusura, ad azione dei
creditori rimasti insoddisfatti).

(11) Nell’ipotesi in cui il convenuto in risoluzione per inadempi-
mento, con riferimento all’epoca della domanda giudiziale, risulti
non essere inadempiente, per inesigibilità - a quella epoca - del-
la prestazione dedotta in giudizio, ma questa divenga esigibile
nel corso del giudizio e ciononostante il convenuto non l’adem-
pia, si deve, in tal caso, dare rilevanza al factum superveniens, e
cioè alla sopravvenuta inadempienza (v. sent. 11 febbraio 1987,
n. 1497 e sent. 6 marzo 1962, n. 440, quest’ultima resa in un
caso in cui il convenuto in risoluzione per inadempimento con-
trattuale aveva eccepito l’esistenza, per l’inadempimento, di un
termine non ancora decorso, ma venuto a scadenza in prosecu-
zione di giudizio), con la conseguente applicazione del principio
secondo cui, per le condizioni dell’azione (e tale è, certamente,
l’inadempimento nell’azione di risoluzione di un contratto), basta
che esse sussistano al momento della sentenza (v. sent. 15
marzo 1980, n 1751, nel caso del decorso del termine previsto
per l’esigibilità della prestazione dedotta in giudizio, in ordine al
quale è stato ritenuto essere sufficiente il suo compimento al
momento della decisione).
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Invero l’eliminazione della previsione contenuta
nel ‘‘vecchio’’ art. 160 l.fall., secondo cui il paga-
mento dei creditori chirografari doveva avvenire
entro sei mesi dalla data di omologazione del con-
cordato, potrebbe far ritenere che, in mancanza di
diversa previsione, tale pagamento debba avvenire
immediatamente, dopo l’omologa della proposta.
Tanto più che nella nuova formulazione dell’art.
180 l.fall. è espressamente previsto che il decreto di
omologa è provvisoriamente esecutivo.
La previsione di esecutività del decreto omologato si
estenderebbe, in mancanza di diversa previsione, a
tutte le statuizioni della proposta, che dovrebbe esse-
re adempiuta immediatamente nella sua globalità.
Secondo una diversa opinione, in mancanza nella
proposta di una previsione sui tempi di pagamento,
la fattispecie ricadrebbe nella generale previsione
sul tempo dell’adempimento di cui all’art. 1183
c.c., con la conseguenza che la prestazione non sa-
rebbe immediatamente esigibile ed il creditore do-
vrebbe chiedere al giudice la fissazione di un termi-
ne per l’adempimento del concordato.
Come è noto, in tema di adempimento dell’obbli-
gazione contrattuale, la mancata previsione di un
termine entro il quale la prestazione deve essere
eseguita, autorizza il creditore ad esigerla immedia-
tamente, salvo che, in relazione agli usi, alla natura
della prestazione ovvero per il modo o il luogo del-
l’esecuzione, sia necessario un termine, che, in
mancanza dell’accordo delle parti, è fissato dal giu-
dice.
Invero, ai sensi dell’art. 1183 c.c., la regola, con ri-
guardo al caso della mancata determinazione del
tempo della prestazione (prima parte del comma 1),
è quella dell’immediata esigibilità della prestazione
medesima; l’eccezione è data dalla necessità di chie-
dere al giudice di stabilire il termine di adempimen-
to (il che non significa che il creditore debba pro-
porre una autonoma e specifica istanza in quanto
essa può ritenersi implicitamente formulata con la
domanda di condanna all’adempimento medesi-
mo).
In particolare la giurisprudenza della Suprema Cor-
te è costante nel ritenere che l’obbligo di costitu-
zione in mora ex art. 1454 c.c. può non essere ne-
cessario, quando, valutate tutte le circostanze di cui
alla seconda parte dell’art. 1183, comma 1, c.c., sia
decorso un congruo spazio di tempo dalla conclu-
sione del contratto, per cui possa ritenersi in con-
creto superato ogni limite di normale tolleran-
za (12).
Orbene bisogna chiedersi se, nel caso della proposta
di concordato preventivo, possa escludersi, avuto ri-

guardo alla natura della prestazione, che si tratti di
obbligazione esigibile immediatamente e se sia ipo-
tizzabile il limite della ‘‘normale tollerabilità’’.
La risposta non può essere univoca in quanto essa
dipende dal tipo di concordato.
Soltanto nell’ipotesi in cui il debitore (o un terzo
che assuma gli obblighi del debitore medesimo) of-
fra ai creditori, quale soddisfacimento delle loro ra-
gioni, una dazione di denaro facendo ricorso a li-
quidità già presente nel suo patrimonio, pare ben
difficile escludere l’immediata esigibilità della pre-
stazione.
Tale interpretazione postula come in questo tipo di
concordato sia immediatamente dovuta quella pre-
stazione per la quale il debitore non abbia previsto
un termine per l’adempimento, termine che sarebbe
altrimenti rimesso alla determinazione del debitore.
In tutti gli altri casi (e ciò sia qualora la prestazione
promessa ai creditori sia rappresentata da una som-
ma di denaro, sia qualora la proposta preveda l’asse-
gnazione di titoli o strumenti finanziari di una new-
co da costituire dopo l’omologa) in cui l’utilità fina-
le promessa ai creditori non sia già presente nel pa-
trimonio del debitore o del terzo assuntore, ma sia
il frutto della liquidazione o trasformazione del pa-
trimonio del debitore medesimo, non può, al con-
trario, ritenersi che la prestazione sia esigibile nel
momento in cui diviene esecutivo il decreto di
omologa.
Una diversa interpretazione andrebbe a cozzare con
la scansione naturale della procedura di concordato
preventivo, scansione che prevede che la liquida-
zione dei beni avvenga dopo l’omologazione della
proposta.
Invero, secondo un principio affermato nella vigen-
za della precedente disciplina e valido anche dopo
la riforma, l’ordinario svolgimento della procedura
prevede che la liquidazione dei beni avvenga dopo
che il decreto di omologazione sia divenuto defini-
tivo, salvo che particolari esigenze rendano necessa-
ria una liquidazione anticipata.
Il che rende evidente come la prestazione non pos-
sa divenire esigibile in un momento, quello dell’e-
secutività del decreto di omologa, in cui normal-
mente non è iniziata (e non poteva iniziare) l’atti-
vità necessaria a consentire l’adempimento del con-
cordato.
In tutte le ipotesi in cui l’esecuzione del piano pre-

Nota:

(12) In questi termini Cass. 6 luglio 2009, n. 15796, in Guida
dir., 2009, 41, 98; Cass. 27 gennaio 2003, n. 1149, in Giust. civ.
Mass., 2003, 183.
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suppone la liquidazione o trasformazione del patri-
monio del debitore, l’esigibilità della prestazione
viene quindi a coincidere con il momento in cui
tale liquidazione o trasformazione si sia realizzata.
Nel concordato con cessione dei beni, ad esempio,
la prestazione diverrà esigibile nel momento della
liquidazione dei beni del patrimonio del debitore,
nel concordato con assegnazione ai creditori di
strumenti finanziari nel momento dell’emissione dei
titoli.
In tutti questi casi il creditore insoddisfatto dovrà
chiedere al giudice di stabilire il termine di adempi-
mento del concordato, ove esso non sia già previsto
nella proposta.
Ove la proposta preveda un termine per l’adempi-
mento del concordato, il suo inutile decorso rende-
rà esigibili tutti i crediti, a prescindere dall’iniziati-
va dei singoli creditori.
Nel caso in cui tale termine sia fissato dal giudice,
c’è da chiedersi se il suo decorso renda esigibile sol-
tanto il credito dell’istante o anche quelli degli altri
creditori.
Qualora si ritenga che il creditore possa far valere
(sia ai fini dell’adempimento che della risoluzione
del concordato) soltanto inadempimenti che riguar-
dino la sua sfera giuridica, deve escludersi che il
creditore abbia la legittimazione per chiedere (ed il
giudice il potere di fissare) un termine per l’adempi-
mento (anche) di crediti diversi ed ulteriori rispetto
al suo.
Né paiono esservi elementi tali da poter fondare
una legittimazione esclusiva o concorrente del com-
missario giudiziale.
Se, al contrario, si ritiene, come pare più corretto,
che vi sia un interesse comune alla massa dei credi-
tori e che quindi l’adempimento del concordato va-
da valutato avendo riguardo al complesso delle ob-
bligazioni assunte dal debitore, il decorso del termi-
ne fissato dal giudice renderà esigibili tutti i crediti
concordatari.
Scadenza del termine per l’adempimento che deter-
mina, come prima, immediata, conseguenza, la ces-
sazione della sospensione del corso degli interessi,
sospensione che decorre per i creditori chirografari
dal deposito del ricorso in forza dell’art. 55 l.fall., ri-
chiamato dall’art. 169 l.fall.
Determinazione del momento di esigibilità dei cre-
diti che ha immediati riflessi anche sull’inadempi-
mento e quindi sulla risoluzione del concordato,
posto che, come appare evidente, anteriormente al-
la scadenza di tale termine l’inadempimento non è
configurabile, e che esigibilità del credito e inadem-

pimento del debitore debbono necessariamente
coincidere.
Ove la proposta non preveda il termine di adempi-
mento ed esso non coincida con l’omologazione del
decreto, il creditore insoddisfatto deve chiedere al
giudice la fissazione di tale termine e solo dopo l’i-
nutile decorso dello stesso potrà eventualmente de-
positare il ricorso per la risoluzione del concordato.
Il creditore insoddisfatto potrà depositare il ricorso
per la risoluzione del concordato solo nel caso in
cui l’inadempimento non abbia scarsa importanza,
altrimenti egli potrà agire esclusivamente per otte-
nere l’esatto adempimento della promessa concor-
dataria.
A norma dell’art. 186 l.fall., il creditore può infatti
esperire il rimedio della risoluzione solo allorquan-
do l’inadempimento del debitore concordatario ri-
sulti di non scarsa rilevanza ed il relativo ricorso sia
proposto entro un anno dalla scadenza del termine
fissato per l’ultimo adempimento previsto nel con-
cordato.
Un ultimo accenno va fatto alla diversa problema-
tica attinente all’eventuale modificabilità, in sede
di esecuzione, del termine di adempimento fissato
nella proposta approvata dai creditori ed omologata
dal tribunale.
Una proroga del termine di adempimento non pare
ammissibile, dato che essa si traduce in una modifi-
ca della proposta, modifica ammissibile sino all’ini-
zio delle operazioni di voto.
La problematica della fissazione e/o modifica del
termine di adempimento della proposta riguarda
esclusivamente i creditori concordatari, quelli cioè
anteriori all’ammissione alla procedura di concorda-
to preventivo, essendo quelli posteriori non soggetti
alle regole della concorsualità.
Con la conseguenza che le obbligazioni assunte dal
debitore dopo l’apertura della procedura di concor-
dato preventivo divengono esigibili secondo le or-
dinarie regole codicistiche.

3. L’importanza dell’inadempimento

La risoluzione del concordato trova ancora, come
detto, il suo indefettibile presupposto nell’inadem-
pimento.
L’art. 186 l.fall. contiene alcune significative novità
che ne armonizzano il contenuto con la profonda
riforma che ha toccato l’intera disciplina del con-
cordato preventivo. La norma rinvia ancora alla di-
sciplina sulla risoluzione e annullamento del con-
cordato fallimentare ed in particolare agli artt. 137
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e 138 l.fall., profondamente toccati dalla riforma,
cui si deve rinviare per i profili procedurali.
Nella vigenza della precedente disciplina si con-
frontavano due opinioni differenti in ordine alla
natura e all’ampiezza del controllo giurisdizionale.
L’una, ampiamente maggioritaria, secondo cui il tri-
bunale non aveva altro compito né altro potere che
quello di accertare se il concordato fosse stato ese-
guito o meno nei termini e con le modalità stabiliti
nel decreto di omologazione, senza alcun margine
di discrezionalità in ordine alla valutazione della
gravità o all’imputabilità dell’inadempimento. L’al-
tra, minoritaria, secondo cui era necessaria la valu-
tazione in relazione ai motivi dell’inadempimento,
allo scopo di stabilire se la loro importanza legitti-
masse o meno la risoluzione. Seguendo l’interpreta-
zione dominante in dottrina e giurisprudenza si rite-
neva che la ragione principale di risoluzione fosse
costituita dall’oggettivo riscontro del mancato rag-
giungimento della percentuale concordataria, a pre-
scindere dall’imputabilità dell’evento al debitore.
Riscontro che, dopo la riforma, deve essere riferito
alla mancata attuazione della proposta di concorda-
to approvata dai creditori ed omologata dal tribuna-
le. Ne deriva che oggi, non potendosi individuare
preventivamente le condotte che determinano l’i-
nadempimento del concordato, tale valutazione an-
drà effettuata in concreto, caso per caso, con riferi-
mento alla singola proposta verificando se lo scosta-
mento dagli impegni assunti giustifichi la risoluzio-
ne del concordato. Tale principio sembra subire
soltanto un’eccezione, dato che il legislatore nelle
norme che disciplinano la risoluzione del concorda-
to fallimentare ha individuato una condotta tipica
che determina la risoluzione del concordato: quella
relativa alla mancata costituzione delle garanzie
promesse. L’art. 137 l.fall. continua infatti a preve-
dere che il concordato possa essere risolto quando
le garanzie promesse non vengono costituite e
quando non vengono regolarmente adempiuti gli
obblighi derivanti dal concordato e dal decreto di
omologazione. Tale formulazione della norma era
strettamente collegata alla struttura vincolata del
vecchio art. 124 l.fall., e, di conseguenza, alla pre-
visione di una proposta che prevedesse necessaria-
mente l’indicazione della percentuale offerta ai cre-
ditori, l’indicazione del tempo di pagamento e la
descrizione delle garanzie offerte per il pagamento
dei creditori e delle spese di procedura. Tale impo-
stazione è stata completamente ribaltata con la ri-
forma, tanto che oggi, assai significativamente, l’art.
124 l.fall., al pari di quanto previsto nell’art. 160
l.fall., nell’indicare il contenuto che può assumere

il nuovo concordato preventivo si apre con una for-
mula ben differente: ‘‘la proposta può prevedere’’,
che lascia già di per sé intendere come il legislatore
abbia inteso destrutturare il contenuto della do-
manda, non ponendo sostanzialmente ad essa bar-
riere o confini. L’offerta di garanzie costituisce ora-
mai un elemento facoltativo della proposta, ma ove
esse siano state promesse e si ritenga tale norma
compatibile con la disciplina del concordato pre-
ventivo, la loro mancata costituzione dovrebbe
condurre necessariamente all’accoglimento della
domanda di risoluzione del concordato (13).
Anche prima della riforma la valorizzazione dei pro-
fili negoziali del concordato suggeriva, secondo al-
cuni, una diversa lettura dell’art. 186 l.fall., con il
recupero di alcune nozioni civilistiche ed, in parti-
colare, di quella che faceva riferimento all’impor-
tanza dell’inadempimento, con la conseguenza che
l’inadempimento o il ritardo nella puntuale esecu-
zione degli obblighi concordatari doveva essere rite-
nuto rilevante soltanto ove fosse concretamente ap-
prezzabile e comunque tale da incidere sull’interesse
dei creditori (o del singolo creditore) all’esatto
adempimento degli obblighi predetti. Una timida
apertura in tal senso si rinveniva in quell’orienta-
mento giurisprudenziale secondo il quale la risolu-
zione poteva essere evitata mediante offerta reale
dei pagamenti non effettuati, e delle altre obbliga-
zioni concordatarie, prima che la sentenza di risolu-
zione fosse passata in giudicato. Sempre secondo ta-
le impostazione se è vero che il ritardo acquisisce
rilevanza giuridica, pur tuttavia può non farsi luogo
alla risoluzione del concordato preventivo quando
questo risulti adempiuto al momento della pronun-
cia che il tribunale è chiamato ad emettere, sia pure
senza il rigoroso rispetto dei termini ivi previsti nel-
la proposta omologata. E ciò in quanto il tardivo
adempimento va ad incidere sull’importanza dell’i-
nadempimento (14). Dopo la riforma il richiamo ai
principi codicistici trova un preciso riscontro nel

Note:

(13) Secondo L. De Simone, La risoluzione e l’annullamento del
concordato, in P.G. Demarchi (a cura di) Il concordato fallimenta-
re, Bologna, 2008, 346, la specificazione contenuta nell’art. 137
l.fall. in relazione alla mancata costituzione delle garanzie sareb-
be superflua in quanto essa andrebbe ricompresa nel mancato
regolare adempimento degli obblighi concordatari.

(14) Si osserva che la preclusione sancita dal terzo comma del-
l’art. 1453 c.c., nell’interpretazione che ne dà la giurisprudenza,
significa soltanto che l’adempimento effettuato dopo la doman-
da di risoluzione del contratto non ha più efficacia al fine di im-
pedire la risoluzione medesima. Ciò non toglie, peraltro, che l’i-
nadempiente possa sempre eseguire la sua prestazione, anche
tardivamente, al fine di sottrarsi alla sanzione del risarcimento

(segue)
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nuovo testo dell’art. 186 l.fall. secondo il quale il
concordato non si può risolvere se l’inadempimento
ha scarsa importanza. La relazione illustrativa al de-
creto correttivo del 2007 spiega come l’intenzione
del legislatore sarebbe quella di recuperare «in que-
sto modo, tutti i principi sull’importanza dell’ina-
dempimento contrattuale elaborati con riferimento
alla norma generale di cui all’art. 1455 c.c.»
La difficoltà di un inquadramento sistematico dei
parametri cui ancorare la valutazione concreta del-
l’importanza dell’inadempimento (15) in assenza di
indicazioni legislative a riguardo (16), è accentuata
dalla completa atipicità che caratterizza il contenu-
to della proposta concordataria dopo la riforma.
Ancor prima di interrogarsi sulla gravità o meno
dell’inadempimento appare dunque necessario foca-
lizzare l’oggetto stesso dell’inadempimento, posto
che l’art. 186 l.fall. nulla dice a riguardo.
Qualche elemento di maggior chiarezza si ricava
dall’art. 137 l.fall. il quale fa, sia pur genericamen-
te, riferimento agli ‘‘obblighi derivanti dal concor-
dato’’.
Quali sono dunque gli obblighi il cui inadempi-
mento determina la risoluzione ?
A tal proposito la maggior parte degli autori ritiene
che rilevi «l’inadempimento del piano sotto tutti i
profili evidenziati e quindi in primo luogo con rife-
rimento alle azioni programmate, ma anche ai risul-
tati da conseguire, nella misura in cui il piano li
configuri come vincolanti per il debitore e pure alle
modalità esecutive, quanto meno a quelle previste
dal piano, essendo invece dubbio il rilievo di quelle
determinate ex lege o giudizialmente ex art. 182 che
restano fuori dall’accordo negoziale, pur integrando-
lo per diretta o indiretta previsione normati-
va» (17). Interpretazione che riferisce quindi l’ina-
dempimento sia ad elementi che attengono alla
proposta (i risultati da conseguire), sia a profili pro-
pri del piano (le azioni programmate). Seguendo la
distinzione tra proposta e piano (l’ulteriore profilo
della domanda non rileva nel caso di specie), l’au-
tore che ha sviluppato tale inquadramento sistema-
tico ha sostenuto che «in sede di risoluzione i credi-
tori possono, proprio, lamentare la sopravvenuta
non fattibilità del piano per dimostrare l’inadempi-
mento alla proposta di concordato» (18). Nella
maggior parte dei casi la distinzione non ha effetti
concreti dato che l’inadempimento riguarderà sia le
azioni programmate che i risultati da conseguire, e
quindi sia il piano che la proposta. Ciò non toglie
che a ben vedere il profilo imprescindibile ai fini
della risoluzione del concordato è l’inadempimento
alla proposta concordataria (19). Il creditore in se-

de di risoluzione può ben limitarsi ad eccepire il
mancato rispetto della proposta negoziale formulata
dal debitore, disinteressandosi del mancato rispetto
delle modalità esecutive contenute nel piano (20).
L’aperta violazione del piano potrebbe non deter-

Note:
(segue nota 14)

del danno e anche, eventualmente, di far escludere l’estremo
dell’importanza dell’inadempimento. Pertanto, un inadempimen-
to effettuato dopo la domanda di risoluzione del contratto, an-
che se non vale ad arrestare gli effetti di tale domanda, deve es-
sere, tuttavia, preso in esame dal giudice affinché valuti l’impor-
tanza dell’inadempimento, potendo esso costituire circostanza
decisiva a rendere l’inadempimento di scarsa importanza, con
diretta incidenza sulla risolubilità del contratto (In senso confor-
me cfr.: Cass. 28 ottobre 1995 n. 11279, in Giur. it. 1997, I, 1,
396; Cass. 7 giugno 1993 n. 6367, ivi, 1994, I, 1, 1209; Cass. 4
settembre 1991 n. 9358, ivi, 1992, I, 1, 864).

(15) Va ricordato che per il costante orientamento della suprema
corte «lo scioglimento del contratto per inadempimento - salvo
che la risoluzione operi di diritto - consegue ad una pronuncia
costitutiva, che presuppone da parte del Giudice la valutazione
della non scarsa importanza dell’inadempimento stesso, avuto
riguardo all’interesse dell’altra parte. Tale valutazione viene ope-
rata alla stregua di un duplice criterio, applicandosi in primo luo-
go un parametro oggettivo, attraverso la verifica che l’inadempi-
mento abbia inciso in modo apprezzabile nell’economia com-
plessiva del rapporto (in astratto, per la sua entità e, in concreto
in relazione al pregiudizio effettivamente causato all’altro con-
traente), si da dar luogo ad uno squilibrio sensibile del sinallag-
ma negoziale. Va completata, poi, l’indagine mediante la consi-
derazione di eventuali elementi di carattere soggettivo, consi-
stenti nel comportamento di entrambe le parti (come un atteg-
giamento incolpevole o una tempestiva riparazione, ad opera
dell’una, un reciproco inadempimento o una protratta tolleranza
dell’altra), che possano, in relazione alle particolarità del caso, at-
tenuare il giudizio di gravità, nonostante la rilevanza della presta-
zione mancata o ritardata». In questi termini Cass. 28 marzo
2006, n. 7083, in Giust. Civ. mass., 2006, 3.

(16) Secondo Trib. Milano 25 gennaio 2010, cit. l’inadempimen-
to di non scarsa importanza è quello che tocchi almeno un quar-
to del totale delle obbligazioni concordatarie.

(17) In questi termini F.P. Filocamo, Commento sub art. 186
l.fall., in M. Ferro (a cura di), La legge fallimentare, II ed., Pado-
va, 2011, 2234-2235. Per analoghe considerazioni M. Ferro, Il
concordato preventivo, l’omologazione e le fasi successive, cit.,
543; A. Maffei Alberti, Commentario breve alla legge fallimenta-
re, cit., 1107.

(18) In questi termini M. Fabiani, Per la chiarezza delle idee su
proposta, piano e domanda di concordato preventivo e riflessi
sulla fattibilità, in questa Rivista, 2011, 178.

(19) Assai correttamente L. Guglielmucci, Diritto fallimentare,
Torino, 2008, 341, sottolinea come ai fini della risoluzione rilevi
la sola ‘‘inesecuzione finale della proposta’’.

(20) A tal proposito P. Sisinni, Commento sub art. 186 l.fall., in
A. Nigro-M. Sandulli-V. Santoro (a cura di), La legge fallimentare
dopo la riforma, III, Torino, 2010, 2364 evidenzia come l’impor-
tanza dell’inadempimento non possa essere valutata avendo ri-
guardo ai singoli passaggi del piano «dal momento che la man-
cata esecuzione degli stessi non necessariamente (ma solo in
seguito ad una valutazione giudiziaria dei termini e delle percen-
tuali di soddisfacimento) si traduce in un grave inadempimento
della proposta concordataria, cosı̀ come la loro osservanza non
necessariamente conduce alla realizzazione del piano» (rectius
della proposta).
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minare la risoluzione del concordato perché il debi-
tore è comunque stato in grado di soddisfare i credi-
tori nei termini della proposta (21), cosı̀ come l’os-
servanza del piano non è di certo ostativa alla riso-
luzione del concordato ove il debitore non abbia
comunque adempiuto alla proposta.
L’inadempimento non riguarda il piano, le azioni
programmate, anche perché, se cosı̀ fosse, l’atten-
zione del tribunale dovrebbe incentrarsi sul com-
portamento del debitore e, quindi, sull’imputabilità
dell’inadempimento.
Requisito soggettivo che, come vedremo, non costi-
tuisce oggetto del giudizio del tribunale.
Con riferimento all’importanza dell’inadempimento
appare essenziale la problematica attinente alla rile-
vanza o meno di inadempimenti estranei alla sfera
giuridica del creditore istante. Cosı̀ come si discute
se l’importanza dell’inadempimento debba essere
valutata con riferimento all’interesse esclusivo del
singolo creditore o dei singoli creditori che hanno
assunto l’iniziativa per la risoluzione, ovvero all’in-
teresse complessivo dell’intero ceto creditorio (22).
Poiché la legittimazione a chiedere la risoluzione è
stata attribuita singolarmente ad ogni creditore e
sottratta al commissario giudiziale, alcuni autori ne-
gano che un creditore possa far valere anche ina-
dempimenti estranei alla sua sfera giuridica e, con-
seguentemente, ritengono che la valutazione del-
l’importanza dell’inadempimento debba essere limi-
tata all’inadempimento fatto valere dal creditore (o
dai creditori) istante (23). Interpretazione cui si
contrappone l’opinione di coloro i quali sostengo-
no, al contrario, che è ben possibile che creditori
nei cui confronti il debitore non sia inadempiente,
abbiano l’interesse a far valere inadempimenti ri-
guardanti la sfera giuridica di altri creditori al fine
di caducare l’effetto esdebitatorio del concordato
preventivo (24). Cosı̀ come si afferma che, essendo
il concordato un accordo tra il debitore e l’insieme
dei creditori (accordo di carattere concorsuale),
tanto che, conseguentemente, l’effetto risolutorio si
estende automaticamente a tutti i rapporti credito-
ri, la valutazione dell’importanza dell’inadempimen-
to andrebbe parametrata al complesso degli obbli-
ghi assunti dal debitore e non al singolo rapporto
obbligatorio con il creditore istante (25).
La soluzione alle due problematiche, inscindibil-
mente connesse tra loro, è direttamente conseguen-
te all’inquadramento sistematico del rapporto tra i
singoli creditori e l’insieme dei creditori concorda-
tari. Se si ritiene, infatti, come sostiene la suprema
corte con riferimento al conflitto di interessi nel
concordato fallimentare, con considerazioni valide

anche per il concordato preventivo, che «nell’am-
bito della tutela del proprio credito ... ogni credito-
re è legittimamente (nell’ambito delle regole proce-
durali) homo homini lupus nel senso che può valuta-
re esclusivamente il proprio interesse rappresentan-
do unicamente se stesso» (26), non vi sarà spazio
per una legittimazione a far valere (anche) inadem-
pimenti diversi da quelli relativi alla propria sfera
giuridica (27), cosı̀ come l’importanza dell’inadem-
pimento non potrà che riguardare il singolo rappor-

Note:

(21) Nella vigenza della precedente disciplina sembra porsi in
un’ottica parzialmente differente Cass. 27 dicembre 1996, n.
11503, in questa Rivista, 1997, 815 Secondo cui «nel giudizio di
risoluzione del concordato preventivo per inadempimento degli
obblighi concordatari, il tribunale non ha altro compito né altro
potere che quello di accertare se il concordato fosse stato ese-
guito, o meno, nei termini e con le modalità stabiliti nel decreto
di omologazione, senza alcun margine di discrezionalità in ordi-
ne alla valutazione della gravità o all’imputabilità dell’inadempi-
mento».

(22) Per un’attenta e completa ricostruzione delle varie posizioni
in dottrina e giurisprudenza vedi F.P. Filocamo, Commento sub.
art. 186 l.fall., cit. 2235-2236.

(23) In questi termini A. Maffei Alberti, Commentario breve alla
legge fallimentare, Padova, 2009, 1109; G. Rago, La risoluzione
del concordato preventivo fra passato, presente e....futuro, in
Fall., 2007,1214-1215; L. Pica, Il concordato preventivo, in P.
Celentano-E. Forgillo (a cura di), Fallimento e concordati, Torino,
2008, 1172.

(24) In questi termini F.P. Filocamo, Commento sub art. 186
l.fall., cit., 2236. L’Autore fa l’esempio dei dissenzienti, degli
esclusi dal voto o dei pretermessi. In dottrina per la possibilità
di qualunque creditore di far valere ai fini della risoluzione qua-
lunque inadempimento di non scarsa rilevanza, vedi M. Ferro, Il
concordato preventivo, l’omologazione e le fasi successive, cit.,
1127; A.C. Marrollo, L’inadempimento nella risoluzione del con-
cordato preventivo dopo il D. Lgs. 12 settembre 2007, n. 169,
in questa Rivista, 2009, 982-983.

(25) In questi termini V. Zanichelli, I concordati giudiziali, Torino,
2010, 332; A. Penta, La revoca dell’ammissione al cordato pre-
ventivo: rilevanza della percentuale offerta e della fattibilità del
piano, in questa Rivista, 2010 865-866; G. Racugno, Profili di di-
ritto sostanziale, in Buonocore V.-Bassi A. (diretto da), Trattato
di diritto fallimentare, Padova, 2010, I, 543; G. Fauceglia, Esecu-
zione, risoluzione e annullamento del concordato preventivo, in
Fauceglia G-Panzani L. (a cura di), Fallimento e altre procedure
concorsuali, Torino, 2009, 1769. In giurisprudenza Trib. Milano
25 gennaio 2010, in questa Rivista, 2010, 1315 secondo il quale
l’inadempimento di non scarsa importanza è quello che tocchi
almeno un quarto del totale delle obbligazioni concordatarie.

(26) In questi termini Cass. 10 febbraio 2011, n. 3274, in questa
Rivista, 2011, 403

(27) Alla stregua della regola dettata dall’art. 81 c.p.c., fuori dai
casi espressamente previsti dalla legge di sostituzione proces-
suale o di rappresentanza, nessuno può far valere in giudizio un
diritto altrui in nome proprio. Ciò comporta, trattandosi di mate-
ria di ordine pubblico attinente alla legittima instaurazione del
contraddittorio, la verifica, che può avvenire anche d’ufficio, in
ogni stato e grado del giudizio, della titolarità, in capo all’attore e
al convenuto, secondo la legge che regola il rapporto dedotto in
giudizio, dei relativi diritti ed obblighi, salvo che sulla questione
sia intervenuto giudicato interno.
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to obbligatorio. Solo ove si ipotizzi, come pare pre-
feribile, l’esistenza di un interesse sovraindividuale,
comune all’intera massa dei creditori concordatari
(quello volto ad ottenere il massimo valore di rea-
lizzo, anche prospettico, dal patrimonio del debito-
re), potrà esservi spazio per una richiesta che si
estenda ad inadempimenti diversi da quello dell’i-
stante, e, di conseguenza, l’importanza dell’inadem-
pimento potrà essere valutata alla luce del comples-
so degli obblighi assunti dal debitore. Interesse ad
ottenere il massimo valore di realizzo, anche pro-
spettico, dal patrimonio del debitore che dopo l’o-
mologa si tramuta in un interesse comune all’adem-
pimento del concordato. Altrimenti vi è soltanto
una serie di singoli interessi individuali che non
possono essere assommati o confusi tra loro. Fermo
restando che, come correttamente sottolineato, la
valutazione del tribunale non potrà comunque mai
spingersi oltre i confini delineati dalla domanda,
ovverosia oltre gli specifici inadempimenti dedotti
dal creditore istante (28).
A fronte della natura contrattuale del riformato
concordato preventivo si discute se sia applicabile,
per quanto compatibile, alla risoluzione dell’art.
186 l.fall. tutta la disciplina codicistica dettata dagli
articoli 1453 ss. c.c. con la conseguenza, ad esem-
pio, che l’inadempimento o il ritardo nella puntua-
le esecuzione degli obblighi concordatari potrà esse-
re ritenuto rilevante non soltanto ove non sia di
scarsa importanza, ma anche quando sia imputabile
al debitore. Il mancato richiamo nell’art. 186 l.fall.
all’inciso contenuto nella seconda parte dell’art.
1455 c.c. fa ritenere che ai fini dell’inadempimento
non rilevi l’elemento soggettivo (29). La risoluzio-
ne potrà e dovrà essere pronunciata anche nel caso
in cui l’accertato inadempimento dipenda da fatti
non imputabili al debitore, venendo in rilievo il da-
to oggettivo della impossibilità di eseguire il piano
e di soddisfare i creditori nei termini promessi. L’i-
nadempimento esula da ogni accertamento dell’e-
ventuale imputabilità al debitore, l’indagine del tri-
bunale prescinde da valutazioni soggettive del com-
portamento di quest’ultimo (30).
In caso di concordato con assuntore immediata-
mente liberatorio per il debitore, la risoluzione è
esclusa anche in caso di inadempimento del terzo
dato che in questa ipotesi con l’omologazione si è
realizzata ‘‘una irreversibile e definitiva estinzione
per novazione degli obblighi’’ del debitore (31).
Ove il debitore non sia immediatamente liberato,
l’inadempimento dell’assuntore si traduce in un
inadempimento del debitore e può determinare la
risoluzione del concordato.

4. Il procedimento

L’art. 186 l.fall. attribuisce a ciascun creditore il po-
tere di chiedere la risoluzione del concordato: legit-
timazione esclusiva dei singoli creditori che esclude
quella d’ufficio del tribunale e quella del commissa-
rio giudiziale.
Nel silenzio della norma permane il dubbio in ordi-
ne alla individuazione delle categorie di creditori
legittimati alla proposizione del ricorso: i soli credi-
tori concordatari ovvero anche quelli pretermessi.
È da ritenere che la legittimazione debba essere ri-
conosciuta anche ai creditori non considerati nella
proposta, sia perché l’efficacia del concordato si
estende anche a loro, sia perché la mancata inclu-
sione nell’elenco dei creditori determina soltanto
un’inversione dell’onere della prova in ordine alla
legittimazione di tali creditori, dovendo essi offrire
preventivamente al tribunale la prova del credito
vantato.
Sono sicuramente legittimati i creditori privilegiati
e quelli divenuti tali dopo il deposito del decreto di
ammissione in quanto ad essi non può essere oppo-
sta alcuna limitazione di responsabilità.
Sempre con riferimento al profilo della legittimazio-
ne, va detto che appare assai dubbia la compatibili-
tà con la disciplina del concordato preventivo del-
l’ultimo comma dell’art. 137 l.fall. Norma che
esclude la legittimazione a proporre istanza di riso-
luzione «dei creditori del fallito verso cui il terzo, ai
sensi dell’articolo 124, non abbia assunto responsa-
bilità per effetto del concordato». Art. 124 l.fall.
che prevede espressamente la possibilità che il terzo
proponente possa limitare gli impegni assunti con il
concordato ai soli creditori insinuati al passivo an-

Note:

(28) In questi termini F.P. Filocamo, Commento sub art. 186
l.fall., cit., 2236.

(29) In questi termini G. Rago, La risoluzione del concordato pre-
ventivo fra passato, presente e....futuro, in questa Rivista, 2008,
1216.

(30) In questi termini G. Racugno, Profili di diritto sostanziale,
cit., 544; A. Maffei Alberti, Commentario breve alla legge falli-
mentare, cit., 1110; G. Fauceglia, Esecuzione, risoluzione e an-
nullamento del concordato preventivo, cit., 1769; L. Guglielmuc-
ci, Diritto fallimentare, cit., 330 G. Rago, La risoluzione del con-
cordato preventivo fra passato, presente e....futuro, cit., 1215.
Contra A.C. Marrollo, L’inadempimento nella risoluzione del
concordato preventivo dopo il D. Lgs. 12 settembre 2007, n.
169, cit., 446.

(31) In questi termini Cass. 17 gennaio 1978, n. 191, in Giur.
Comm., 1978, II, 171 e più di recente Cass. 3 marzo 2000, n.
2400, in questa Rivista, 2001, 192 secondo cui in questo caso
«le vicende inerenti l’esecuzione delle obbligazioni derivanti dal
concordato riguardano esclusivamente l’assuntore e non giusti-
ficano la risoluzione».
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che provvisoriamente ed a quelli che hanno propo-
sto opposizione allo stato passivo o domanda di am-
missione tardiva prima della presentazione della
proposta. Secondo alcune pronunce, la previsione
contenuta nell’ultimo comma dell’art. 124 l.fall. sa-
rebbe applicabile analogicamente al concordato
preventivo, il che avrebbe l’effetto di rendere
‘‘compatibile’’ la norma di cui all’ultimo comma
dell’art. 137 l.fall., e determinare, quindi, il difetto
di legittimazione a chiedere la risoluzione dei credi-
tori verso cui il debitore non abbia assunto respon-
sabilità. Appare però di gran lunga preferibile l’op-
posta interpretazione che nega la ammissibilità di
un concordato preventivo con assunzione di re-
sponsabilità limitata soltanto ad alcuni crediti e
quindi la compatibilità dell’art. 137 ultimo comma
l.fall. alla disciplina del concordato preventivo.
La precedente formulazione della disposizione pre-
vedeva un obbligo a carico degli organi della proce-
dura di informare il tribunale (allora titolare del po-
tere d’ufficio di pronunciare a risoluzione del con-
cordato) qualora, nella loro attività di controllo e
sorveglianza, avessero rilevato la sussistenza di uno
dei fatti integranti l’inadempimento ai sensi del-
l’art. 137 l.fall. Una volta venuto meno il potere
del tribunale di procedere d’ufficio ed esclusa la le-
gittimazione attiva del commissario giudiziale, onde
rendere effettivo il diritto dei singoli creditori di
chiedere la risoluzione del concordato e quindi ga-
rantire, in sostanza, il buon funzionamento dell’isti-
tuto, deve ritenersi che il commissario giudiziale sia
gravato di un onere informativo verso i soggetti og-
gi legittimati alla domanda in caso di inadempi-
mento agli obblighi derivanti dal concordato. Ob-
bligo di segnalazione in caso di irregolare inadempi-
mento degli obblighi derivanti dal concordato che
deve assumere la forma e la sostanza di strumento
informativo astrattamente idoneo ad attivare i po-
teri d’iniziativa dei creditori.
Competente a pronunciare la risoluzione è il tribu-
nale fallimentare. Il procedimento si svolge nelle
forme del processo camerale ex art. 15 l.fall. per
quanto compatibili; non sono applicabili le forme
del processo ordinario. Il tribunale, con proprio de-
creto che deve essere notificato dalla parte istante,
dispone la comparizione del ricorrente, del propo-
nente, e delle altre parti necessarie del giudizio.
L’articolo 137 l.fall. menziona espressamente sol-
tanto il garante tra i soggetti che devono essere
chiamati a partecipare al giudizio. In realtà la nor-
ma è diretta a stabilire il contraddittorio con tutte
le parti che abbiano un interesse giuridicamente ri-
levante contrario alla risoluzione del concordato,

con la conseguenza che deve ritenersi che l’espres-
sione garante non sia stata usata in senso tecni-
co (32), ma si sia voluto con essa comprendere, ol-
tre al garante del concordato, anche gli eventuali
fideiussori e l’assuntore dello stesso.
La convocazione è un elemento essenziale del pro-
cedimento, stabilito a pena di nullità del provvedi-
mento finale (sentenza o decreto che sia) con la
conseguenza che, ad esempio, non sarebbe legittimo
assumere come unico strumento di difesa delle parti
l’assegnazione di un termine per il deposito di una
memoria scritta. Trattasi non di nullità insanabile,
ma di nullità da far valere in sede di impugnazione
della sentenza o del decreto. I soggetti che sono ri-
masti illegittimamente estranei al procedimento po-
trebbero comunque sempre eccepire la nullità dello
stesso in sede contenziosa ordinaria. La norma, an-
che alla luce dell’espresso richiamo al procedimento
per la dichiarazione di fallimento, deve essere intesa
nel senso della necessità della convocazione, laddo-
ve nessuna conseguenza può derivare dalla mancata
comparizione dei soggetti regolarmente invitati a
comparire.
Quanto ai requisiti della convocazione, alla luce
del richiamo al procedimento di cui all’art. 15
l.fall., l’obbligo di notificazione deve essere assolto
secondo le forme del codice di procedura civile. Si
ritiene che il tribunale possa sentire anche il com-
missario giudiziale e il liquidatore, la mancata audi-
zione dei quali non comporta, peraltro, sanzione al-
cuna. Il richiamo all’art. 15 l.fall. evidenzia l’inten-
zione del legislatore di assicurare pienamente il di-
ritto di difesa al proponente. Nel radicare il con-
traddittorio tra le parti è necessario rispettare quin-
di un termine non inferiore a quindici giorni tra la
data di notificazione e la data dell’udienza (33) in
modo che il proponente possa apprestare le proprie
difese.
Nel decreto di convocazione deve essere indicato il
termine perché siano depositate in cancelleria le dife-
se del debitore e di eventuali altri controinteressati,
termine che non può essere inferiore a sette giorni.
In presenza di una pluralità di ricorsi il tribunale
deve disporre la riunione dei procedimenti (34).

Note:

(32) In questi termini E. Bertacchini, Commento sub art. 137
l.fall., in A. Nigro-M. Sandulli-V. Santoro (a cura di), La legge falli-
mentare dopo la riforma, III, Torino, 2010, 1836.

(33) Suscettibile di abbreviazione ex art. 15, comma 5, l.fall.

(34) Anche al fine di consentire al tribunale di compiere una va-
lutazione complessiva delle lamentate inadempienze. In questi
termini E. Bertacchini, Commento sub art. 137 l.fall., cit., 1836.
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Nella vigenza della precedente disciplina si riteneva
che l’unica attività istruttoria ammessa fosse quella
dell’audizione dei soggetti sopraindicati, avendo il
tribunale il compito di accertare se il concordato,
cosı̀ come proposto ed omologato, fosse stato ese-
guito o no. Oggi, invece l’indagine del tribunale è
più ampia, estesa anche alla valutazione della rile-
vanza dell’inadempimento: deve conseguentemente
ammettersi la possibilità che le parti abbiano un
pieno diritto alla prova.
L’art. 137 quarto comma l.fall. afferma che in caso
di accoglimento la forma finale del provvedimento
è quella della sentenza. Il che è ovvio dato che la
disposizione è inserita nella disciplina del concorda-
to fallimentare, dove alla risoluzione del concorda-
to segue necessariamente la riapertura del fallimen-
to. Più problematica appare la compatibilità di tale
disposizione con la disciplina del concordato pre-
ventivo, dove tutti i provvedimenti di definizione
del concordato non accompagnati da una conte-
stuale dichiarazione di fallimento assumono la for-
ma del decreto motivato. Nel silenzio della norma,
deve ritenersi che il giudizio, in caso di rigetto della
domanda di risoluzione, si concluda con un decreto
motivato, sulla scorta di quanto previsto dall’art. 22
l.fall., e che tale decreto sia reclamabile in corte
d’appello.
Il provvedimento del tribunale sull’istanza di risolu-
zione, sia esso di accoglimento che di rigetto della
domanda, ha un contenuto sostanzialmente vinco-
lato in quanto il tribunale ha soltanto il potere ed
il compito di accertare se il concordato, cosı̀ come
proposto ed omologato, sia stato eseguito, e ciò al
solo fine di pronunziarne la risoluzione ovvero di ri-
gettare la relativa istanza. Esula dai poteri del tribu-
nale quello di accertare, in via principale con auto-
noma efficacia di giudicato (e non soltanto inciden-
ter tantum, ad esempio per accertare la legittimazio-
ne del creditore istante) la sussistenza di un credito
e di adottare specifici provvedimenti in ordine al
pagamento dello stesso.
Il reclamo in corte d’appello avverso la sentenza
che abbia pronunciato la risoluzione del concordato
segue il procedimento del richiamato art. 18 l.fall.;
quello avverso il decreto di rigetto segue invece il
procedimento previsto dall’art. 22 l.fall. per i grava-
mi avverso il provvedimento che respinge l’stanza
di fallimento (35). Soluzione che appare coerente
con la scelta di fondo del legislatore, che ha indivi-
duato nel procedimento per la dichiarazione di fal-
limento il modello del procedimento per la risolu-
zione del concordato.
Il provvedimento emesso dalla corte d’appello sul

reclamo proposto avverso la pronuncia di risoluzio-
ne del concordato assume, a sua volta, la forma del-
la sentenza, e, in caso di rigetto del reclamo mede-
simo, è impugnabile entro il termine di trenta gior-
ni dalla notificazione avanti la corte di cassazione
ai sensi dell’art. 18 l.fall.
La corte d’appello che, in accoglimento del reclamo
contro il decreto che ha respinto il ricorso, pronun-
ci la risoluzione, in pendenza di una richiesta di fal-
limento deve rimettere, con decreto, gli atti al tri-
bunale per la dichiarazione di fallimento. Si esclude
che il decreto della corte d’appello che rigetti il re-
clamo contro il provvedimento del tribunale che
ha respinto il ricorso sia, a sua volta, impugnabile
per cassazione ex art. 111 Cost. per carenza dei re-
quisiti di decisorietà e definitività.
L’eliminazione del 38 comma dell’art. 186 l.fall.,
secondo il quale con «la sentenza che risolve o an-
nulla il concordato, il tribunale dichiara il falli-
mento», lascia intendere che in questa sede non
potrà più esservi alcuna decisione automatica in
ordine al fallimento del debitore. Il legislatore del-
la novella del 2007, invero, non ha disciplinato
l’ipotesi di contestuale pendenza della domanda di
risoluzione del concordato e di un’istanza di falli-
mento, a differenza di quanto esplicitamente pre-
visto nelle altre ipotesi di inammissibilità, revoca
o mancata omologazione del concordato. Unico ri-
ferimento è il richiamo alle ‘‘disposizioni degli artt.
137 e 138 l.fall., in quanto compatibili, intenden-
dosi sostituito al curatore il commissario giudizia-
le’’ (art. 186 ult. co l.fall., che è variato rispetto al-
l’originario solo per l’aggiunta dell’inciso ‘‘in quan-
to compatibili’’). Compatibilità che va esclusa con
riferimento alla previsione della riapertura ‘‘auto-
matica’’ (e non soltanto eventuale) del fallimento
a seguito della declaratoria di risoluzione o di an-
nullamento, dato che tale conseguenza, inevitabile
nel vigore della vecchia legge fallimentare, è in-
compatibile con la disciplina concordato preventi-
vo ‘‘riformato’’.
Né il vuoto di disciplina può essere colmato facen-
do ricorso ai principi generali della legge fallimen-

Nota:

(35) Da proporsi quindi entro il termine di 30 giorni dalla comuni-
cazione del decreto fatta dal cancelliere alle parti. In questi ter-
mini V. Zanichelli, I concordati giudiziali, cit., 335; L. De Simone,
La risoluzione e l’annullamento del concordato, cit. 360 e L.
D’Orazio, La risoluzione del concordato, in S. Pacchi (a cura di),
Il concordato fallimentare, Milano, 2008, 277.
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tare, non essendo prevista dal nuovo testo dell’art.
6 l.fall. l’iniziativa officiosa del tribunale (36).
Tale omissione appare priva di giustificazione, dato
che l’acclarata impossibilità di soddisfare i creditori
nella misura concordataria rende evidente lo stato
d’insolvenza del debitore, per cui la dichiarazione
di fallimento sembrerebbe, in caso di risoluzione,
inevitabile. Ne deriva che una volta accertati i pre-
supposti per la risoluzione del concordato e lo stato
d’insolvenza del debitore, il tribunale, in assenza di
una richiesta di fallimento proveniente da uno dei
soggetti legittimati, dovrà effettuare la segnalazione
al p.m. ai sensi dell’art. 7 l.fall. (37).
Nel caso in cui il creditore chieda, contestualmente
alla risoluzione del concordato, il fallimento del de-
bitore (o vi sia comunque un’istanza proveniente a
un soggetto legittimato ex art. 6 l.fall.), vi è chi ne-
ga la possibilità che il tribunale all’esito del proce-
dimento per la risoluzione del concordato possa di-
chiarare il fallimento del debitore. Fallimento che
potrebbe essere dichiarato soltanto all’esito di un
separato giudizio da instaurarsi nelle forme del pro-
cedimento ex art. 15 l.fall., successivo alla conclu-
sione del procedimento per la risoluzione del con-
cordato (38). È preferibile l’opinione di chi sostie-
ne che, a fronte del richiamo alla sentenza conte-
nuto nell’art. 137 comma 4 l.fall., in armonia con
quanto previsto negli artt. 162, 173 e 180 l.fall., il
tribunale, ove ne ricorrano i presupposti, con unica
sentenza possa risolvere il concordato e dichiarare
il fallimento del debitore (39). La contestuale pen-
denza della domanda di risoluzione e di un’istanza
di fallimento (a prescindere dal fatto che esse pro-
vengano da uno stesso soggetto) dà luogo ad un
unico procedimento, in cui uno dei presupposti per
la dichiarazione di fallimento è la risoluzione del
concordato (40).
Procedimento in cui deve essere assicurata una effi-
cace tutela del diritto di difesa del debitore, anche
nel caso in cui l’istanza di fallimento provenga da
un soggetto terzo (ad esempio il p.m.) diverso dal
creditore istante per la risoluzione, avuto riguardo
alle formalità che devono assistere tale istanza. La
questione verte sul richiamo alla dichiarazione di
fallimento contenuta nell’art. 137 quarto comma
l.fall., se esso cioè sia compatibile con la disciplina
del concordato preventivo, quale possibile, anche
se non automatico, esito del procedimento di riso-
luzione.
Richiamo che appare perfettamente compatibile
con la disciplina del concordato preventivo, posto
che il legislatore ha contemplato tale ipotesi in tut-

ti i procedimenti di definizione anticipata del con-
cordato (artt. 162, 173 e 180 l.fall.).
Poiché dunque dal tenore della norma emerge chia-
ramente che, a conclusione del procedimento di ri-
soluzione (automaticamente nel concordato falli-
mentare, solo se ne sussistono i presupposti in quel-
lo preventivo), il tribunale può dichiarare il falli-
mento senza ulteriori adempimenti procedurali, la
formale conoscenza da parte del debitore nell’ambi-
to del procedimento ex art. 137 l.fall., richiamato
dall’art. 186 l.fall., dell’esistenza di una iniziativa
per la dichiarazione di fallimento è sufficiente ad
integrare la ‘‘indicazione che il procedimento è vol-
to all’accertamento dei presupposti per la dichiara-
zione di fallimento’’ richiesta dall’art. 15, quarto
comma, l.fall. (41). Da tale interpretazione deriva
che, ad esempio, il p.m. o un creditore possono as-
sumere l’iniziativa senza particolari formalità e
quindi anche con una dichiarazione a verbale (42),
fatta salva in ogni caso la concessione del termine
a difesa ex art. 15, quarto comma, l.fall., se non
espressamente rinunciato. Altrimenti opinando, e
ritenendo quindi che il richiamo all’art. 137 quarto
comma l.fall. riguardi soltanto la forma del provve-

Note:

(36) S. Ambrosini, Il concordato preventivo e gli accordi di ri-
strutturazione dei debiti, in Tratt. Cottino, XI, Padova, 2008, 154
e M. Vitiello, Il nuovo concordato preventivo e le classi dei credi-
tori, in Bonfatti S. (a cura di), Le procedure di composizione ne-
goziale delle crisi d’impresa, Torino, 2008, 1671; escludono che
il tribunale, in assenza di un’istanza dei creditori o di una richie-
sta del p.m., possa dichiarare il fallimento contestualmente al
decreto con cui risolve o annulla il concordato. In giurisprudenza
Trib. Parma 13 dicembre 2010, in questa Rivista, 2011, 497 se-
condo cui il novellato art. 186 l.fall. non prevede più la dichiara-
zione di fallimento d’ufficio; pertanto alla dichiarazione di risolu-
zione del concordato non consegue la dichiarazione di fallimento
della società debitrice in assenza di un’istanza proposta da un
creditore o dal p.m.

(37) In giurisprudenza Trib. Venezia 2 ottobre 2008, in questa Ri-
vista, 2009, 742.

(38) G. Fauceglia, Esecuzione, risoluzione e annullamento del
concordato preventivo, cit., 1771.

(39) In questi termini F.P. Filocamo, Commento sub. art. 186
l.fall., cit., 2245; G. Racugno, Profili di diritto sostanziale, cit.,
544; A. Maffei Alberti, Commentario breve alla legge fallimenta-
re, cit., 1111.

(40) Procedimento nel corso del quale il tribunale potrebbe
emettere, ad istanza di parte, provvedimenti cautelari o conser-
vativi a tutela del patrimonio, destinati ad essere confermati o
revocati con il provvedimento conclusivo. In questi termini V.
Zanichelli, I concordati giudiziali, cit., 333.

(41) Sull’argomento, con riferimento al procedimento ex art.
173 l.fall., vedi Cass. 23 giugno 2011, n. 13817, cit.

(42) Posto che gli elementi attinenti all’individuazione dell’ufficio
giudiziario e delle parti sono desumibili senza possibile errore
dal procedimento (di risoluzione del concordato) nel quale l’ini-
ziativa per la dichiarazione di fallimento viene presa.

Il Fallimento 3/2012 263

Opinioni

Concordato preventivo



dimento finale (sentenza), ma non implichi anche
il richiamo alla previsione di una possibile conte-
stuale dichiarazione di fallimento, la richiesta di fal-
limento dovrebbe necessariamente seguire l’iter pro-
cedimentale previsto dall’art. 15 l.fall. Con la con-
seguenza che il tribunale, nel fissare la convocazio-
ne delle parti, dovrebbe disporre la riunione del
procedimento a quello già pendente per la risoluzio-
ne del concordato.
All’esito del giudizio il fallimento potrà essere di-
chiarato solo previo accertamento da parte del tri-
bunale dei presupposti di fallibilità (art. 1 l.fall.) e
di attuale sussistenza dell’insolvenza (art. 5 l.fall.)
previsti per la dichiarazione di fallimento. A tal
proposito appare però necessaria una precisazione
con riferimento ai presupposti comuni tra concor-
dato preventivo e fallimento. Non pare infatti ne-
cessaria, fatti salvi fatti sopravvenuti, una nuova
valutazione sul requisito soggettivo, dovendosi attri-
buire da una parte alla domanda di concordato una
valenza pienamente confessoria circa lo status di
imprenditore commerciale secondo i parametri del-
l’art. 1, secondo comma, l.fall. e dall’altra valore di
giudicato al decreto di omologa se divenuto nel
frattempo definitivo. Sentenza di fallimento imme-
diatamente esecutiva, reclamabile in corte d’appello
ai sensi dell’articolo 18 l.fall., i cui effetti si produ-
cono per i terzi dalla data di iscrizione della senten-
za nel registro delle imprese.
Il reclamo non sospende gli effetti della sentenza im-
pugnata. Nel caso in cui alla risoluzione del concor-
dato si accompagni la dichiarazione di fallimento, il
reclamo ex art. 18 l.fall. avverso la sentenza assorbirà
anche i motivi attinenti alla risoluzione del concor-
dato. E ciò in quanto, come detto, il procedimento è
unico stante la complementarietà delle questioni
trattate. Se il ricorso viene accolto ma vengono ri-
gettate le eventuali istanze di fallimento, il tribunale
risolve con sentenza il concordato e rigetta con de-
creto ex art. 22 l.fall. le suddette istanze (43).
Ai sensi dell’art. 137, sesto comma, l.fall., il ricorso
per la risoluzione deve proporsi entro un anno dalla
scadenza del termine fissato per l’ultimo adempi-
mento previsto nel concordato (44). Rimane aperta
la questione se il termine di un anno vada riferito
alla pronuncia del decreto ovvero, come sembrereb-
be lasciare intendere la lettera della norma, al de-
posito del ricorso da parte dei creditori (45). La
nuova formulazione della norma utilizza un termine
diverso (adempimento piuttosto che pagamento)
comprensivo di ogni attività prescritta dal decreto e
finalizzata all’esecuzione del concordato. Formula-
zione che meglio si adatta alle diverse forme e mo-

dalità di soddisfacimento dei creditori, alternative
al pagamento monetario che il proponente può of-
frire ai creditori medesimi alla luce del riformato
art. 160 l.fall. Va precisato che, in caso di inadem-
pimento degli obblighi concordatari, il creditore
può esperire nei confronti del debitore concordata-
rio e dei suoi eventuali garanti azione esecutiva in-
dividuale anche nel caso in cui ci si trovi in presen-
za di una delle cause di improponibilità dell’azione.
I creditori insoddisfatti, in caso di inadempimento
del concordato possono richiedere il fallimento del
debitore ove ne ricorrano tutti i presupposti di leg-
ge, indipendentemente dall’esperibilità della risolu-
zione (46). Fallimento che però non comporta la
risoluzione del concordato non eseguito, con la
conseguenza che i creditori concordatari potranno
insinuare al passivo soltanto il credito decurtato
della percentuale concordataria.

5. Gli effetti

Il principale effetto della risoluzione è rappresentato
dalla caducazione retroattiva degli effetti esdebita-
tori e/o modificativi conseguenti all’omologazione
del decreto ex art. 180 l.fall (47). Nel caso di riso-

Note:

(43) Secondo V. Zanichelli, I concordati giudiziali, cit., 335, i due
provvedimenti sono reclamabili con gli specifici mezzi d’impu-
gnazione. L’Autore nega la possibilità di una riunione dei proce-
dimenti in quanto retti da regole processuali non coincidenti,
con la conseguenza che sarebbe necessario sospendere il recla-
mo avverso il decreto che nega il fallimento in attesa dell’esito
di quello sulla risoluzione, la cui conferma costituisce il necessa-
rio presupposto di ammissibilità dell’istanza di fallimento.

(44) Secondo P. Pajardi, Codice del fallimento a cura di A Palu-
chowski, Milano, 2009, 153, ove la risoluzione fosse proposta
successivamente dovrebbe essere dichiarata inammissibile.

(45) Secondo P. Sisinni, Commento sub art. 186 l.fall., cit., 2365
si tratta di un termine di decadenza incidente sulla sola proposi-
zione del ricorso e non anche sulla pronuncia della risoluzione.
Per analoghe considerazioni F.P. Filocamo, Commento sub art.
186 l.fall., cit., 2240 il quale sottolinea come tale interpretazione
sia oggi ulteriormente suffragata dalla eliminazione della possibili-
tà di una instaurazione officiosa del procedimento di risoluzione.

(46) A tal proposito va ricordato che i giudici delle leggi, nel riget-
tare l’eccezione di incostituzionalità degli artt. 137, 184 e 186
l.fall., nella parte in cui avrebbero precluso anche ai creditori con-
cordatari pretermessi di chiedere ed ottenere il fallimento del de-
bitore decorso il termine annuale, ha indicato quale interpretazio-
ne costituzionalmente orientata di dette disposizioni, quella che
non individua nel concordato preventivo, anche non risolto, un
ostacolo alla rilevanza dell’inadempimento, nei limiti della falcidia
concordataria, dei debiti anteriori ai fini del riscontro dell’insolven-
za rilevante per la dichiarazione di fallimento. In questi termini
Cost., 24 marzo 2004, n. 106, in Dir. fall., 2004, II, 678.

(47) In questi termini F.P. Filocamo, Commento sub art. 186
l.fall., cit., 2246; G. Racugno Profili di diritto sostanziale, cit.,
544; P. Sisinni, Commento sub art. 186 l.fall., cit., 2367; G. Fau-
ceglia, Esecuzione, risoluzione e annullamento del concordato
preventivo, cit., 1770.
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luzione del concordato preventivo si ritiene appli-
cabile per analogia l’art. 140 l.fall. e va escluso che
possano ritenersi inefficaci gli atti dispositivi com-
piuti dal debitore. La risoluzione del concordato
non travolge gli atti compiuti in corso di procedura
se coerenti con le prescrizioni dell’art. 167 l.fall.
Con riferimento alla sorte degli atti compiuti dopo
la chiusura del concordato e prima della apertura
del fallimento, ai sensi dell’art. 140 l.fall., sono
inefficaci soltanto gli atti a titolo gratuito compiuti
dal fallito dopo la chiusura del concordato, mentre
per gli atti a titolo oneroso, indicati negli artt. 65,
67 e 70 l.fall., i termini per la revocabilità decorro-
no soltanto dalla apertura del fallimento ovvero del
concordato preventivo a seconda che si ritenga o
meno operante, nel caso di specie, il principio di
consecuzione delle procedure. Revocabilità che
concerne, in concreto, gli atti, pagamenti e garanzie
estranei al piano omologato alla luce della norma
di cui all’art. 67, terzo comma, lett. e) che esenta
da revocatoria atti, pagamenti e garanzie posti in
essere in esecuzione del concordato preventivo. La
risoluzione non produce effetti nei confronti degli
impegni assunti dai garanti (art. 140, terzo comma,
l.fall.) che rimangono tenuti ad adempiere agli ob-
blighi previsti nel concordato.
In caso di dichiarazione di fallimento conseguente
alla risoluzione di un concordato preventivo ac-
compagnato da garanzia prestata da terzi per l’a-
dempimento delle obbligazioni assunte dal debitore,
la legittimazione ad agire nei confronti del garante
non compete al curatore del fallimento, bensı̀ indi-
vidualmente ai creditori che risultino tali sin dal-
l’atto dell’apertura della procedura concordata-
ria (48). In caso di risoluzione del concordato pre-
ventivo per mancata costituzione delle garanzie
promesse, i creditori concordatari sono (gli unici
soggetti) legittimati ad agire nei confronti dei ga-
ranti per ottenere il risarcimento del danno consi-
stente nella differenza tra la percentuale (o la soddi-
sfazione) promessa e quella distribuita nel successi-
vo fallimento (49).
Si esclude che i creditori debbano restituire quanto
riscosso in adempimento del concordato, dovendo
solo ridurre il credito da ammettere al passivo in re-
lazione a quanto percepito. Fermo restando che, in
materia di risoluzione del concordato preventivo, si
applica il principio per cui gli obblighi di restituzio-
ne posti dall’art. 140 l.fall. (dettato in materia di
concordato fallimentare) a carico dei creditori co-
stituiscono un effetto ordinario della apertura del
fallimento consecutivo ogni qual volta non vi sia
stata salvezza, nei pagamenti attuati in costanza del-

la procedura concorsuale minore, delle cause legitti-
me di prelazione (50). Obblighi di restituzione che,
nella vigenza della precedente disciplina, riguarda-
vano soltanto il rapporto tra creditori chirografari e
creditori privilegiati. Con l’introduzione dell’istitu-
to delle classi, essendo venuto meno il divieto di
trattamento differenziato tra creditori che si trovino
nella medesima posizione giuridica, gli obblighi di
restituzione potranno riguardare anche esclusiva-
mente i rapporti tra creditori chirografari.

Note:

(48) In questi termini Cass. 18 maggio 2009, n. 11396, in questa
Rivista, 2009, 1386, nella specie, la Corte ha fatto riferimento al
quadro normativo esistente prima della riforma che ha interes-
sato la disciplina delle procedure concorsuali, in generale, e l’i-
stituto del concordato preventivo in particolare D.L. n. 35 del
2005, conv. in L. n. 80 del 2005, seguito dal D.Lgs. n. 5 del
2006 e dal D.Lgs. n. 169 del 2007, atteso che tali norme non
erano applicabili, ‘‘ratione temporis’’, alla fattispecie in discus-
sione.

(49) In questi termini Cass. 18 luglio 1979, n. 4169, in Rep. Foro
it., Concordato preventivo, n. 67.

(50) Cass. 3 agosto 2007, n. 17059, in questa Rivista, 2008,
358.
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La nuova legge sulle piccole insolvenze

Composizione della
crisi da sovraindebitamento

Legge 27 gennaio 2012, n. 3 (*)

Disposizioni in materia di usura e di estorsione, nonché di composizione delle crisi da sovraindebitamento
(G.U. n. 24, 30 gennaio 2012, Serie Generale)

(Omissis).

Capo II
PROCEDIMENTO PER LA COMPOSIZIONE
DELLE CRISI DA SOVRAINDEBITAMENTO

Art. 6
(Finalità)

1. Al fine di porre rimedio alle situazioni di sovrainde-
bitamento non soggette né assoggettabili alle vigenti pro-
cedure concorsuali, è consentito al debitore concludere
un accordo con i creditori nell’ambito della procedura di
composizione della crisi disciplinata dal presente capo.

2. Ai fini del presente capo, per ‘‘sovraindebitamen-
to’’ si intende una situazione di perdurante squilibrio tra
le obbligazioni assunte e il patrimonio prontamente li-
quidabile per farvi fronte, nonché la definitiva incapaci-
tà del debitore di adempiere regolarmente le proprie ob-
bligazioni.

Art. 7
(Presupposti di ammissibilità)

1. Il debitore in stato di sovraindebitamento può pro-
porre ai creditori, con l’ausilio degli organismi di compo-
sizione della crisi di cui all’articolo 15 con sede nel cir-
condario del tribunale competente ai sensi dell’articolo
9, comma 1, un accordo di ristrutturazione dei debiti sul-
la base di un piano che assicuri il regolare pagamento
dei creditori estranei all’accordo stesso, compreso l’inte-
grale pagamento dei titolari di crediti privilegiati ai quali
gli stessi non abbiano rinunciato, anche parzialmente,
salvo quanto previsto dall’articolo 8, comma 4. Il piano
prevede le scadenze e le modalità di pagamento dei cre-
ditori, anche se suddivisi in classi, le eventuali garanzie
rilasciate per l’adempimento dei debiti, le modalità per
l’eventuale liquidazione dei beni. Fermo restando quanto
previsto dall’articolo 13, comma 1, il piano può anche
prevedere l’affidamento del patrimonio del debitore ad
un fiduciario per la liquidazione, la custodia e la distribu-
zione del ricavato ai creditori.

2. La proposta è ammissibile quando il debitore:

a) non è assoggettabile alle procedure previste dall’ar-
ticolo 1 del regio decreto 16 marzo 1942, n. 267, e suc-
cessive modificazioni;

b) non ha fatto ricorso, nei precedenti tre anni, alla
procedura di composizione della crisi.

Art. 8
(Contenuto dell’accordo)

1. La proposta di accordo prevede la ristrutturazione
dei debiti e la soddisfazione dei crediti attraverso qualsia-
si forma, anche mediante cessione dei redditi futuri.

2. Nei casi in cui i beni o i redditi del debitore non
siano sufficienti a garantire la fattibilità del piano, la
proposta deve essere sottoscritta da uno o più terzi che
consentono il conferimento, anche in garanzia, di redditi
o beni sufficienti per l’attuabilità dell’accordo.

3. Nella proposta di accordo sono indicate eventuali
limitazioni all’accesso al mercato del credito al consumo,
all’utilizzo degli strumenti di pagamento elettronico a cre-
dito e alla sottoscrizione di strumenti creditizi e finanziari.

4. Il piano può prevedere una moratoria fino ad un
anno per il pagamento dei creditori estranei quando ri-
corrono cumulativamente le seguenti condizioni:

a) il piano risulti idoneo ad assicurare il pagamento
alla scadenza del nuovo termine;

b) l’esecuzione del piano sia affidata ad un liquidatore
nominato dal giudice su proposta dell’organismo di com-
posizione della crisi;

c) la moratoria non riguardi il pagamento dei titolari
di crediti impignorabili.

Nota:

(*) Con la L. 27 gennaio 2012, n. 3 sono state riprodotte le nor-
me dettate dal D.L. n. 212/2011 sulla composizione della crisi
da sovraindebitamento con alcune modifiche riguardanti l’insol-
venza del consumatore, l’attività del liquidatore e gli organismi
di composizione delle crisi da sovraindebitamento.
La L. 17 febbraio 2012, n. 10 di conversione del D.L. n. 212/
2011 ha soppresso gli articoli da 1 a 11 del decreto medesimo
riguardanti l’istituto della composizione delle crisi da sovrainde-
bitamento originariamente introdotto. Per eventuali approfondi-
menti sul tema si veda A. Guiotto, Composizione della crisi da
sovraindebitamento, in questa Rivista, 2012, 18.
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Art. 9
(Deposito della proposta di accordo)

1. La proposta di accordo è depositata presso il tribu-
nale del luogo di residenza o sede del debitore.

2. Il debitore, unitamente alla proposta, deposita l’e-
lenco di tutti i creditori, con l’indicazione delle somme
dovute, dei beni e degli eventuali atti di disposizione
compiuti negli ultimi cinque anni, corredati delle di-
chiarazioni dei redditi degli ultimi tre anni e dell’attesta-
zione sulla fattibilità del piano, nonché l’elenco delle
spese correnti necessarie al sostentamento suo e della
sua famiglia, previa indicazione della composizione del
nucleo familiare corredata del certificato dello stato di
famiglia.

3. Il debitore che svolge attività d’impresa deposita
altresı̀ le scritture contabili degli ultimi tre esercizi, uni-
tamente a dichiarazione che ne attesta la conformità al-
l’originale.

Art. 10
(Procedimento)

1. Il giudice, se la proposta soddisfa i requisiti previsti
dagli articoli 7 e 9, fissa immediatamente con decreto
l’udienza, disponendo la comunicazione ai creditori pres-
so la residenza o la sede legale, anche per telegramma o
per lettera raccomandata con avviso di ricevimento o
per telefax o per posta elettronica certificata, della pro-
posta e del decreto contenente l’avvertimento dei prov-
vedimenti che egli può adottare ai sensi del comma 3
del presente articolo.

2. Con il decreto di cui al comma 1, il giudice dispo-
ne idonea forma di pubblicità della proposta e del decre-
to, oltre, nel caso in cui il proponente svolga attività
d’impresa, alla pubblicazione degli stessi in apposita se-
zione del registro delle imprese.

3. All’udienza il giudice, in assenza di iniziative o atti
in frode ai creditori, dispone che, per non oltre cento-
venti giorni, non possono, sotto pena di nullità, essere
iniziate o proseguite azioni esecutive individuali né di-
sposti sequestri conservativi né acquistati diritti di prela-
zione sul patrimonio del debitore che ha presentato la
proposta di accordo, da parte dei creditori aventi titolo
o causa anteriore. La sospensione non opera nei con-
fronti dei titolari di crediti impignorabili.

4. Durante il periodo previsto dal comma 3, le pre-
scrizioni rimangono sospese e le decadenze non si verifi-
cano.

5. Le procedure esecutive individuali possono essere
sospese ai sensi del comma 3 per una sola volta, anche
in caso di successive proposte di accordo.

6. Si applicano, in quanto compatibili, gli articoli
737 e seguenti del codice di procedura civile. Il reclamo
si propone al tribunale e del collegio non può far parte il
giudice che ha pronunciato il provvedimento.

Art. 11
(Raggiungimento dell’accordo)

1. I creditori fanno pervenire, anche per telegramma

o per lettera raccomandata con avviso di ricevimento o
per telefax o per posta elettronica certificata, all’organi-
smo di composizione della crisi, dichiarazione sottoscrit-
ta del proprio consenso alla proposta, come eventual-
mente modificata.

2. Ai fini dell’omologazione di cui all’articolo 12, è
necessario che l’accordo sia raggiunto con i creditori rap-
presentanti almeno il 70 per cento dei crediti.

3. L’accordo non pregiudica i diritti dei creditori nei
confronti dei coobbligati, fideiussori del debitore e obbli-
gati in via di regresso.

4. L’accordo non determina la novazione delle obbli-
gazioni, salvo che sia diversamente stabilito.

5. L’accordo è revocato di diritto se il debitore non
esegue integralmente, entro novanta giorni dalle scaden-
ze previste, i pagamenti dovuti alle Agenzie fiscali e agli
enti gestori di forme di previdenza e assistenza obbligato-
rie.

Art. 12
(Omologazione dell’accordo)

1. Se l’accordo è raggiunto, l’organismo di composi-
zione della crisi trasmette a tutti i creditori una relazione
sui consensi espressi e sul raggiungimento della percen-
tuale di cui all’articolo 11, comma 2, allegando il testo
dell’accordo stesso. Nei dieci giorni successivi al ricevi-
mento della relazione, i creditori possono sollevare le
eventuali contestazioni. Decorso tale ultimo termine,
l’organismo di composizione della crisi trasmette al giu-
dice la relazione, allegando le contestazioni ricevute,
nonché un’attestazione definitiva sulla fattibilità del pia-
no.

2. Verificato il raggiungimento dell’accordo con la
percentuale di cui all’articolo 11, comma 2, verificata l’i-
doneità ad assicurare il pagamento dei creditori estranei
e risolta ogni altra contestazione, il giudice omologa l’ac-
cordo e ne dispone l’immediata pubblicazione utilizzan-
do tutte le forme di cui all’articolo 10, comma 2. Si ap-
plicano, in quanto compatibili, gli articoli 737 e seguen-
ti del codice di procedura civile. Il reclamo, anche av-
verso il provvedimento di diniego, si propone al tribuna-
le e del collegio non può far parte il giudice che ha pro-
nunciato il provvedimento.

3. Dalla data di omologazione ai sensi del comma 2 e
per un periodo non superiore ad un anno, l’accordo pro-
duce gli effetti di cui all’articolo 10, comma 3.

4. Gli effetti di cui al comma 3 vengono meno in ca-
so di risoluzione dell’accordo o di mancato pagamento
dei creditori estranei. L’accertamento del mancato paga-
mento dei creditori estranei è chiesto al giudice con ri-
corso da decidere in camera di consiglio, ai sensi degli
articoli 737 e seguenti del codice di procedura civile.

5. La sentenza di fallimento pronunciata a carico del
debitore risolve l’accordo.

Art. 13
(Esecuzione dell’accordo)

1. Se per la soddisfazione dei crediti sono utilizzati be-
ni sottoposti a pignoramento ovvero se previsto dall’ac-
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cordo, il giudice, su proposta dell’organismo di composi-
zione della crisi, nomina un liquidatore che dispone in
via esclusiva degli stessi e delle somme incassate. Si ap-
plica l’articolo 28 del regio decreto 16 marzo 1942, n.
267.

2. L’organismo di composizione della crisi risolve le
eventuali difficoltà insorte nell’esecuzione dell’accordo e
vigila sull’esatto adempimento dello stesso, comunican-
do ai creditori ogni eventuale irregolarità. Sulle conte-
stazioni che hanno ad oggetto la violazione di diritti sog-
gettivi e sulla sostituzione del liquidatore per giustificati
motivi decide il giudice investito della procedura.

3. Il giudice, sentito il liquidatore e verificata la con-
formità dell’atto dispositivo all’accordo e al piano, anche
con riferimento alla possibilità di pagamento dei credito-
ri estranei, autorizza lo svincolo delle somme e ordina la
cancellazione della trascrizione del pignoramento, delle
iscrizioni relative ai diritti di prelazione, nonché di ogni
altro vincolo.

4. I pagamenti e gli atti dispositivi dei beni posti in
essere in violazione dell’accordo e del piano sono nulli.

Art. 14
(Impugnazione e risoluzione dell’accordo)

1. L’accordo può essere annullato dal tribunale su
istanza di ogni creditore, in contraddittorio con il debi-
tore, quando è stato dolosamente aumentato o diminuito
il passivo, ovvero sottratta o dissimulata una parte rile-
vante dell’attivo ovvero dolosamente simulate attività
inesistenti. Non è ammessa alcuna altra azione di annul-
lamento.

2. Se il proponente non adempie regolarmente agli
obblighi derivanti dall’accordo, se le garanzie promesse
non vengono costituite o se l’esecuzione dell’accordo di-
viene impossibile per ragioni non imputabili al debitore,
ciascun creditore può chiedere al tribunale la risoluzione
dello stesso.

3. Il ricorso per la risoluzione è proposto, a pena di
decadenza, entro un anno dalla scadenza del termine fis-
sato per l’ultimo adempimento previsto dall’accordo.

4. L’annullamento e la risoluzione dell’accordo non
pregiudicano i diritti acquistati dai terzi in buona fede.

5. Nei casi previsti dai commi 1 e 2, si applicano, in
quanto compatibili, gli articoli 737 e seguenti del codice
di procedura civile.

Art. 15
(Organismi di composizione della crisi)

1. Gli enti pubblici possono costituire organismi con
adeguate garanzie di indipendenza e professionalità de-
putati, su istanza della parte interessata, alla composizio-
ne delle crisi da sovraindebitamento.

2. Gli organismi di cui al comma 1 sono iscritti in un
apposito registro tenuto presso il Ministero della giusti-
zia.

3. Il Ministro della giustizia determina i criteri e le
modalità di iscrizione nel registro di cui al comma 2,
con regolamento da adottare ai sensi dell’articolo 17,
comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 400, entro no-

vanta giorni dalla data di entrata in vigore della presente
legge. Con lo stesso decreto sono disciplinate, altresı̀, la
formazione dell’elenco e la sua revisione, l’iscrizione, la
sospensione e la cancellazione degli iscritti, nonché la
determinazione delle indennità spettanti agli organismi
di cui al comma 4, a carico dei soggetti che ricorrono al-
la procedura.

4. Gli organismi di conciliazione costituiti presso le
camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura
ai sensi dell’articolo 2 della legge 29 dicembre 1993, n.
580, e successive modificazioni, il segretariato sociale co-
stituito ai sensi dell’articolo 22, comma 4, lettera a), del-
la legge 8 novembre 2000, n. 328, gli ordini professiona-
li degli avvocati, dei commercialisti ed esperti contabili
e dei notai sono iscritti di diritto, a semplice domanda,
nel registro di cui al comma 2.

5. Dalla costituzione degli organismi di cui al comma
1 non devono derivare nuovi o maggiori oneri a carico
della finanza pubblica e ai componenti degli stessi non
spetta alcun compenso o rimborso spese o indennità a
qualsiasi titolo corrisposti.

6. Le attività degli organismi di cui al comma 1 devo-
no essere svolte nell’ambito delle risorse umane, strumen-
tali e finanziarie disponibili a legislazione vigente, senza
nuovi o maggiori oneri a carico della finanza pubblica.

Art. 16
(Iscrizione nel registro)

1. Gli organismi di cui all’articolo 15, unitamente alla
domanda di iscrizione nel registro, depositano presso il Mi-
nistero della giustizia il proprio regolamento di procedura
e comunicano successivamente le eventuali variazioni.

Art. 17
(Compiti dell’organismo

di composizione della crisi)

1. L’organismo di composizione della crisi, oltre a
quanto previsto dagli articoli 11, 12 e 13, assume ogni
opportuna iniziativa, funzionale alla predisposizione del
piano di ristrutturazione, al raggiungimento dell’accordo
e alla buona riuscita dello stesso, finalizzata al supera-
mento della crisi da sovraindebitamento, e collabora con
il debitore e con i creditori anche attraverso la modifica
del piano oggetto della proposta di accordo.

2. Lo stesso organismo verifica la veridicità dei dati
contenuti nella proposta e nei documenti allegati, atte-
sta la fattibilità del piano ai sensi dell’articolo 9, comma
2, e trasmette al giudice la relazione sui consensi espressi
e sulla maggioranza raggiunta ai sensi dell’articolo 12,
comma 1.

3. L’organismo esegue la pubblicità della proposta e
dell’accordo, ed effettua le comunicazioni disposte dal
giudice nell’ambito del procedimento previsto dal pre-
sente capo.

Art. 18
(Accesso alle banche dati pubbliche)

1. Per lo svolgimento dei compiti e delle attività pre-
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visti dal presente capo, il giudice e, previa autorizzazione
di quest’ultimo, gli organismi di cui all’articolo 15 posso-
no accedere ai dati contenuti nell’anagrafe tributaria,
nei sistemi di informazioni creditizie, nelle centrali rischi
e nelle altre banche dati pubbliche, nel rispetto delle di-
sposizioni contenute nel codice in materia di protezione
dei dati personali, di cui al decreto legislativo 30 giugno
2003, n. 196, e del codice di deontologia e di buona
condotta per i sistemi informativi gestiti da soggetti pri-
vati in tema di crediti al consumo, affidabilità e puntua-
lità nei pagamenti, di cui alla deliberazione del Garante
per la protezione dei dati personali 16 novembre 2004,
n. 8, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 300 del 23 di-
cembre 2004.

2. I dati personali acquisiti per le finalità di cui al
comma 1 possono essere trattati e conservati per i soli fi-
ni e tempi della procedura e devono essere distrutti con-
testualmente alla sua conclusione o cessazione. Dell’av-
venuta distruzione è data comunicazione al titolare dei
suddetti dati, tramite lettera raccomandata con avviso di
ricevimento o tramite posta elettronica certificata, non
oltre quindici giorni dalla distruzione medesima.

Art. 19
(Sanzioni)

1. Salvo che il fatto costituisca più grave reato, è pu-
nito con la reclusione da sei mesi a due anni e con la
multa da 1.000 a 50.000 euro il debitore che:

a) al fine di ottenere l’accesso alla procedura di com-
posizione della crisi di cui al presente capo, aumenta o
diminuisce il passivo ovvero sottrae o dissimula una par-
te rilevante dell’attivo ovvero dolosamente simula attivi-
tà inesistenti;

b) al fine di ottenere l’accesso alla procedura di com-
posizione della crisi di cui al presente capo, produce do-
cumentazione contraffatta o alterata, ovvero sottrae, oc-
culta o distrugge, in tutto o in parte, la documentazione
relativa alla propria situazione debitoria ovvero la pro-
pria documentazione contabile;

c) nel corso della procedura, effettua pagamenti non
previsti nel piano oggetto dell’accordo, fatto salvo il re-
golare pagamento dei creditori estranei;

d) dopo il deposito della proposta di accordo di ri-
strutturazione dei debiti, e per tutta la durata della pro-
cedura, aggrava la sua posizione debitoria;

e) intenzionalmente non rispetta i contenuti dell’ac-
cordo.

2. Il componente dell’organismo di composizione del-
la crisi che rende false attestazioni in ordine all’esito del-
la votazione dei creditori sulla proposta di accordo for-
mulata dal debitore ovvero in ordine alla veridicità dei
dati contenuti in tale proposta o nei documenti ad essa
allegati ovvero in ordine alla fattibilità del piano di ri-
strutturazione dei debiti proposto dal debitore è punito
con la reclusione da uno a tre anni e con la multa da
1.000 a 50.000 euro.

3. La stessa pena di cui al comma 2 si applica al com-
ponente dell’organismo di composizione della crisi che

cagiona danno ai creditori omettendo o rifiutando senza
giustificato motivo un atto del suo ufficio.

Art. 20
(Disposizioni transitorie e finali)

1. Con uno o più decreti, il Ministro della giustizia
stabilisce, anche per circondario di tribunale, la data a
decorrere dalla quale i compiti e le funzioni che il pre-
sente capo attribuisce agli organismi di composizione
della crisi di cui all’articolo 15 sono svolti in via esclusi-
va dai medesimi.

2. I compiti e le funzioni attribuiti agli organismi di
composizione della crisi possono essere anche svolti da
un professionista in possesso dei requisiti di cui all’artico-
lo 28 del regio decreto 16 marzo 1942, n. 267, e succes-
sive modificazioni, ovvero da un notaio, nominati dal
presidente del tribunale o dal giudice da lui delegato.
Con decreto del Ministro della giustizia sono stabilite, in
considerazione del valore della procedura e delle finalità
sociali della medesima, le tariffe applicabili all’attività
svolta dai professionisti, da porre a carico dei soggetti
che ricorrono alla procedura.

3. Il professionista di cui al comma 2 è equiparato,
anche agli effetti penali, al componente dell’organismo
di composizione della crisi.

4. Il Ministro della giustizia trasmette alle Camere
una relazione annuale sullo stato di attuazione della pre-
sente legge.

Capo III
ENTRATA IN VIGORE

Art. 21
(Entrata in vigore)

1. La presente legge entra in vigore il trentesimo gior-
no successivo a quello della sua pubblicazione nella Gaz-
zetta Ufficiale.La presente legge, munita del sigillo dello
Stato, sarà inserita nella Raccolta ufficiale degli atti nor-
mativi della Repubblica italiana. È fatto obbligo a
chiunque spetti di osservarla e di farla osservare come
legge dello Stato.
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In itinere:
novità giurisprudenziali
a cura di Massimo Ferro

FALLIMENTO

PROVA DOCUMENTALE IN SEDE DI GIUDIZIO

DI OPPOSIZIONE ALLO STATO PASSIVO

@ Cassazione, Sez. VI, 16 gennaio 2012, n. 493 - Pres.

Plenteda - Est. Ceccherini - R. c. Fall. F.lli Oricchio di

O.A.D. & C. S.n.c.

(legge fallimentare art. 99)

Nella nuova opposizione allo stato passivo del fallimento, il

creditore opponente, la cui domanda (nella specie, per pre-

stazioni professionali) sia stata respinta dal giudice delegato,

ha l’onere, a pena di decadenza ex art. 99, comma 4, l.fall.,

di riprodurre anche avanti al tribunale la documentazione,

già prodotta nel corso della verifica del passivo. In caso

di omissione, al tribunale è precluso l’esame della domanda

nel merito, non potendo il collegio prendere visione di docu-

menti che non ci sono; e parimenti, nemmeno è possibile di-

sporre una consulenza tecnica su un materiale documenta-

rio non agli atti.

ASSEGNAZIONE DELLE SOMME AL CURATORE

DEL FALLITO GIÀ CREDITORE PROCEDENTE

Cassazione, Sez. III, 18 gennaio 2012, n. 694 - Pres. Fila-

doro - Est. De Stefano - MSE c. Fall. Futura S.p.a.

(legge fallimentare art. 43; cod. proc. civ. art. 553)

La preclusione a considerare definita la procedura di

espropriazione presso terzi se non quando vi sia il mate-
riale pagamento alla stregua di quanto disposto dal giudi-

ce dell’esecuzione con l’ordinanza di assegnazione, rende

possibile che il curatore, chiedendo l’assegnazione a sé
delle somme assegnate, svolga cosı̀ la sua iniziativa so-

stitutiva rispetto al creditore procedente nel frattempo fal-

lito, quand’anche ciò avvenga nel corso di un giudizio di

opposizione all’esecuzione o agli atti esecutivi. Se poi ogni

discussione sul credito diventa intangibile per preclusioni

interne, il debitore non ha comunque alcun interesse a

dolersi della circostanza che il processo esecutivo sia sta-

to in origine promosso dal creditore quando già dichiara-

to fallito: la disciplina sui limiti della capacità proces-
suale del fallito, ai sensi dell’art. 43 l.fall., opera infatti

nell’esclusivo interesse della massa dei creditori e non

dei singoli debitori di quello, non potendo essi individual-

mente invocarla a proprio vantaggio.

DATA CERTA ED AMMISSIONE AL PASSIVO FALLIMENTARE:

LA QUESTIONE DEVOLUTA ALLE SEZIONI UNITE

@ Cassazione, Sez. I, 2 febbraio 2012, n. 1510 - Pres. Fio-
retti - Rel. Bernabai - Impresa agricola Vivai F.lli Zanzi
S.a.s. c. Fall. Agricola sud S.r.l.

(legge fallimentare artt. 92, 101; cod. civ. art. 2704)

La Prima Sezione civile rimette in discussione l’inquadra-

mento del requisito della data certa delle scritture private
alla stregua di presupposto dell’azione, poiché elemento co-

stitutivo della fattispecie sostanziale e, prendendo atto di un

indirizzo di dissenso, che ravvisa in tema un elemento impe-

ditivo del riconoscimento del diritto, opponibile su eccezione

in senso stretto dalla (sola) curatela, propone che il dissidio

sia risolto dalle Sezioni Unite. Nella vicenda, un creditore

tardivo non aveva conseguito l’ammissione al passivo per

mancata prova documentale, munita di data certa, del suo

credito, inidoneamente sostenuto da fatture e bolle di con-

segna. Il curatore era rimasto contumace in entrambi i gradi

e, all’apparenza, non aveva in alcun modo contestato l’esi-

stenza del contratto.

TERMINI PROCESSUALI E DILAZIONE DA RISPETTARE PER LA

NOTIFICA DELL’ISTANZA DI FALLIMENTO

@ Cassazione, Sez. Un., 1 febbraio 2012, n. 1418 - Pres.
Vittoria - Est. Di Palma - Fall. Exporter S.r.l. c. Exporter in
liquidazione S.r.l. ed al.

(legge fallimentare artt. 15, 18; cod. proc. civ. artt. 149,
155; L. 21 gennaio 1994, n. 53, art. 3; L. 20 novembre
1982, n.890, art. 8)

Assegnato il 3 dicembre 2008 dal giudice delegato il termine

di 15 giorni per la notifica del ricorso di fallimento e del de-

creto di convocazione e convocate le parti al 12 gennaio

2009, la conseguente sentenza di fallimento viene revocata,

dalla corte d’appello, per omesso rispetto delle regole sul
contraddittorio: la violazione, riscontrata dalla Corte d’Ap-

pello di Perugia e confermata dalle Sezioni Unite, pur con

rettifica di motivazione, ha tratto le mosse da una circostan-

za apparentemente quotidiana ed invero scatenante l’esi-

genza di dirimere una questione di massima di particolare

importanza (rimessa al Supremo consesso dalla Prima Sezio-

ne con ordinanza del 3 marzo 2011). La notifica era invero

avvenuta, da parte dell’avvocato del richiedente, ai sensi del-

la L. n. 53 del 1994 (che consente al professionista di prov-

vedervi in proprio), presso la sede sociale ed a mezzo del

servizio postale, con spedizione del piego raccomandato con

Il Fallimento 3/2012 271

Giurisprudenza



avviso di ricevimento il 15 dicembre 2008. Tale plico, non

consegnato per assenza della destinataria, era stato deposi-

tato presso l’ufficio postale il 16 dicembre 2008, ex art. 8,

comma 2, L. 890 del 1982. La notificazione per compiuta

giacenza doveva peraltro intendersi notificata, in virtù del

mancato ritiro, con la giacenza di dieci giorni, cosı̀ comple-

tandosi solo il 29 dicembre 2008, poiché il 25 ed il 26 erano

festivi, il 27 un sabato ed il 28 una domenica. Nessuno di

questi giorni essendo utile al computo del termine dilatorio

di cui all’art. 15, comma 3, l.fall., i quindici giorni vennero co-

sı̀ a scadere un giorno dopo l’udienza, cui il debitore non si

presentò e cosı̀ determinandosi la nullità della sentenza di

fallimento, poi reclamata. A tali conclusioni le S.U. pervengo-

no statuendo che: il termine dei 10 giorni per la notifica
seguita alla spedizione postale predetta è a decorrenza suc-
cessiva, e dunque va computato secondo il criterio dell’art.

155, comma 1, c.p.c., con esclusione del giorno iniziale e in-

clusione di quello finale; lo stesso termine ha natura pro-
cessuale, preordinato al compimento di atti svolti fuori

udienza ex art. 155, comma 5, c.p.c., per cui se il suo giorno

di scadenza cade di sabato si ha proroga di diritto al primo

giorno non festivo; il termine prefallimentare dei 15 giorni,
a decorrenza successiva, cioè da computare in avanti, tra

la data di notifica del ricorso introduttivo e del provvedimen-

to di convocazione e l’udienza, intercorre tra tali eventi,

avendo natura dilatoria, con passaggio del computo, dopo

il D.Lgs. n. 169 del 2007, dalla natura ‘‘libera’’ (senza calcolo

dei giorni a quo e ad quem) a quella ‘‘ordinaria’’ (ex art. 155,

comma 1, c.p.c. non si conteggia solo quello iniziale).

RESPONSABILITÀ DEGLI AMMINISTRATORI

E PRESCRIZIONE DELL’AZIONE

Cassazione, Sez. I, 17 gennaio 2012, n. 621 - Pres. Vitro-
ne - Est. Cristiano - F. c. Fall. Saro S.r.l.

(legge fallimentare art. 146; cod. civ. artt. 2392, 2393,
2394, 2949)

L’azione di responsabilità dei creditori sociali nei confronti

degli amministratori, assorbita in quella fallimentare promossa

dal curatore ex art. 146 l.fall., si prescrive in cinque anni, con

termine decorrente da quando i creditori sono oggettivamen-
te in grado di percepire l’insufficienza patrimoniale, cioè

quella particolare e grave eccedenza delle passività sulle attivi-

tà che può essere anteriore o posteriore al fallimento, spettan-

do però a chi eccepisca la prescrizione, cioè al convenuto am-

ministratore, provare sia l’anteriorità di quella condizione rispet-

to alla dichiarazione di fallimento, altrimenti da considerare co-

me il dies a quo, sia ovviamente che a quell’epoca vi fosse co-

noscibilità in capo ai creditori, non ad uno solo. Né sussiste

pregiudizialità tra il giudizio (definito in primo grado favore-

volmente al fallimento) per l’accertamento di un rilevante cre-
dito verso un terzo, idoneo astrattamente a pareggiare le po-

ste passive concorsuali e l’azione di responsabilità, limitandosi

tale vicenda, semmai, ad influire, ma solo in sede esecutiva,

sulla valutazione del perdurante interesse del curatore a

riscuotere il credito risarcitorio verso l’amministratore.

RECLAMO AVVERSO L’ACQUISIZIONE

DEL CONTENUTO DI CASSETTA DI SICUREZZA

INTESTATA AL FALLITO

Cassazione, Sez. VI, 17 gennaio 2012, n. 607 - Pres. Plen-

teda - Est. Cultrera - Sivori c. Fall. TMG di Terrentin F.lli
Oricchio S.n.c.

(legge fallimentare artt. 25, 42, 84, 87, 103; cod. proc. civ.
art. 513)

Il rinvenimento da parte del curatore, all’atto dell’inventario,

di beni mobili (nella specie, gioielli) reperiti in una cassetta
di sicurezza intestata ad un terzo ma al cui accesso era de-
legata la moglie, fallita, implica che il terzo che accampi la

titolarità, su di essi, di un proprio diritto volto alla rivendica
o restituzione, ha - di regola - l’onere di esperire la doman-
da ex art. 103 l.fall., non potendo limitarsi ad avversare, con

il reclamo ai sensi dell’art. 26 l.fall., il decreto di acquisizio-
ne disposto dal giudice delegato. Tale provvedimento, adot-

tato per la conservazione del patrimonio, è legittimo ove

abbia ad oggetto beni rinvenuti nella disponibilità del fallito a

qualsiasi titolo alla data del fallimento, per effetto dello spos-

sessamento ex art. 42 l.fall.: possono essere beni effettiva-

mente del fallito o comunque rinvenuti presso di lui, e cosı̀

oggetto di sigillatura, e non contestati da terzi in quella sede.

L’art. 84 l.fall., riproducendo in parte la presunzione che assi-

ste l’attribuzione al debitore delle cose rintracciate in sede di

pignoramento ex art. 513 c.p.c., obbliga invero il curatore al-

l’apposizione dei sigilli, un’operazione generale cui segue

l’inventario sui beni rinvenuti presso la sede e gli altri per i

quali la predetta disponibilità emerga con evidenza. Un pri-

mo rimedio è invero la restituzione disciplinata dall’art. 87
bis, comma 1, l.fall. se si tratti di diritti di terzi chiaramente

riconoscibili, in deroga all’obbligatorietà dell’azione di rivendi-

ca; ma se non ricorrono le condizioni di tale stralcio, la non

attivazione dell’azione principale determina l’inammissibilità

del reclamo.

OPPOSIZIONE ALLO STATO PASSIVO E TERMINE

PER IL RICORSO IN CASSAZIONE

Cassazione, Sez. I, 2 febbraio 2012, n. 1527 - Pres. Vitro-
ne - Est. Ragonesi - Jaguar Italia S.p.a. c. Fall. Royal
Cars. S.r.l.

(legge fallimentare artt. 98, 9; cod. proc. civ. artt. 52, 158,
383)

La comunicazione alle parti del decreto assunto dal tribu-

nale in sede di opposizione allo stato passivo, prevista dal-

l’ultimo comma dell’art. 99 l.fall., implica, per poter operare

come evento dal quale decorrono i trenta giorni per proporre

ricorso in cassazione, che l’adempimento riguardi non l’e-

missione del provvedimento bensı̀ il suo intero testo. Nella

fattispecie, la tempestività dell’impugnazione è stata af-

fermata dalla S.C. in quanto il decreto era stato notificato

per extenso ma solo dalla curatela, da quell’evento decor-

rendo il termine breve, mentre in precedenza la cancelleria

non aveva ottemperato al principio discendente direttamen-

te dalla portata degli art. 136 s. c.p.c. e da combinarsi con

l’adeguata valorizzazione attribuibile alle forme equipol-
lenti, perfezionate nel caso in seconda battuta ed altrimenti

operando il termine lungo. Il principio è stato affermato all’e-

sito di una pronuncia in cui il Tribunale di Milano aveva

emesso un decreto in sede di rinvio, a seguito di cassazione

di proprio primo decreto denegativo dell’ammissione al pas-

sivo del creditore. La S.C. cassa però per la seconda volta,

ed ancora con rinvio prosecutorio (o proprio), la decisione

milanese, affetta da nullità per violazione del principio di cui
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all’art. 158 c.p.c., avendo fatto parte del collegio un giudi-
ce che lo aveva composto anche in occasione del primo

decreto. La prima cassazione con rinvio, ai sensi dell’art.
383, comma 1, c.p.c., dispone una statuizione sulla compe-

tenza funzionale, ove individua l’ufficio giudiziario cui sono ri-

messi gli atti per il giudizio rescissorio (ufficio coincidente
con quello a quo, come nella specie o anche diverso, ma

sempre di pari grado) ed un ovvio comando di modifica della

composizione soggettiva dell’organo giudicante (alla cui
omessa ottemperanza, senza necessità di ricusazione, si ri-

connette la dedotta nullità, sulla quale già si era pronunciata

la sentenza cassatoria).

ISTANZA DI FALLIMENTO DI EQUITALIA

ED INDEBITAMENTO

Cassazione, Sez. I, 8 febbraio 2012, n. 1776 - Pres. Fioretti
- Est. Scaldaferri - Società centro affari S.r.l. Equitalia
Lecce S.p.a.

(legge fallimentare art. 6; cod. proc. civ. art. 81; D.L. 8 lu-
glio 2002, n.138, art. 3.; D.P.R. 29 settembre 1973, n. 602,
art. 87)

Il concessionario per la riscossione coattiva dei crediti,

nella specie una delle società di Equitalia in delega della Pro-

vincia di Lecce, è legittimato all’iniziativa per la dichiara-
zione di fallimento, ai sensi dell’art. 87 del d.P.R. n. 602

del 1973, senza contraddizioni né con l’art. 6 l.fall. (di cui la

norma è specificazione), né con l’art. 81 c.p.c. (che permette
deroghe di legge al divieto di agire in nome proprio per un
diritto altrui), né infine con l’art. 100 c.p.c. (ben potendo il
concessionario, nella cura della riscossione coattiva, realiz-

zare anche un interesse proprio). Nella vicenda, la S.C. ha

anche incidentalmente confermato la correttezza del passag-
gio della decisione della Corte d’appello di Lecce in cui era

stato esplicitato, quanto al limite soggettivo dell’indebita-
mento, pari a 500.000 euro, la sussistenza dell’onere della
prova a carico del debitore che eccepisca il suo mancato

superamento, non potendo, al proposito, essere rilevante lo

scrutinio del debito fiscale, inferiore a tale soglia, essendo il
requisito di fallibilità riferito alla complessiva esposizione, co-

me emerso.

INSINUAZIONE AL PASSIVO ED ESECUTORIETÀ

DEL DECRETO INGIUNTIVO

@ Cassazione, Sez. I, 13 febbraio 2012, n. 2032 - Pres. Vi-
trone - Est. Bernabai - Fall. Esposito Antonio S.a.s. c. Edi-
lambiente S.r.l.

(legge fallimentare art. 95; cod. proc. civ. artt. 645, 647)

Il giudice dell’accertamento del passivo non può accertare
incidentalmente i vizi del procedimento di formazione
della definitività del decreto ingiuntivo, nella specie la sup-

posta tardività dell’opposizione dell’ingiunto (poi fallito), cosı̀
ammettendo al passivo un credito fondato su decreto in-
giuntivo non assistito dall’esecutorietà di cui all’art. 647

c.p.c. Il provvedimento monitorio acquista efficacia di giudi-
cato sostanziale, infatti, solo a seguito della dichiarazione
di esecutività ai sensi di tale norma: un atto formale che al

contempo realizza il controllo giudiziario, ma nella sede ex-
trafallimentare, su esistenza e validità della notifica; come il

riscontro della omessa notifica è condizione per la declarato-

ria di inefficacia ex art. 188 disp. att. c.p.c. Nella vicenda, il
debitore aveva proposto opposizione, ex art. 645 c.p.c. ma il
relativo giudizio era stato dichiarato interrotto per la soprav-
venuta dichiarazione di fallimento ed il giudice (il Tribunale di
Lucera) anziché prendere atto della mancata formazione di
un giudicato formale, aveva esteso il suo accertamento,er-
rando, sino a giudicare della correttezza della impugnativa,
apprezzandola nel merito, un sindacato oltre tutto non inciso
dalla regola dell’inestensibilità analogica alla fattispecie del
principio del previgente art. 95, comma 3, l.fall., concernente
la sola ipotesi di sentenza non irrevocabile emessa prima del
fallimento.
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Insolvenza transfrontaliera

Procedura di insolvenza
transnazionale e confusione
di patrimoni

Corte di giustizia CE, Sez. I, 15 dicembre 2011, causa C-191/10 - Pres. Tizzano - Rel. Berger - Avv.
Gen. Mengozzi - Rastelli Davide e C. S.n.c. c. Jean-Charles Hidoux

Comunità europea - Regolamento - Dichiarazione di insolvenza - Apertura della procedura principale - Estensione ad al-
tro debitore - Centro degli interessi nel territorio dello stesso Stato

(Regolamento (CE) 29 maggio 2000 n. 1346, artt. 3 e 4)

Il Regolamento (CE) 29 maggio 2000, n. 1346, relativo alle procedure di insolvenza, deve essere interpretato
nel senso che il giudice di uno Stato membro che abbia avviato una procedura principale di insolvenza nei con-
fronti di una società (avente il centro degli interessi principali nel territorio di tale Stato) può estendere, in ap-
plicazione di una norma del suo diritto nazionale, tale procedura ad una seconda società, la cui sede statutaria
sia situata in un altro Stato membro, soltanto a condizione che sia dimostrato che il centro degli interessi prin-
cipali di quest’ultima si trova nel primo Stato membro.

Comunità europea - Regolamento - Dichiarazione di insolvenza - Apertura della procedura principale - Estensione ad al-
tro debitore - Centro degli interessi nel territorio dello stesso Stato - Confusione tra i due patrimoni - Insufficienza

(Regolamento (CE) 29 maggio 2000 n. 1346, artt. 3 e 4)

Il Regolamento (CE) 29 maggio 2000, n. 1346 deve essere interpretato nel senso che, nell’ipotesi in cui contro
una società la cui sede statutaria si trovi nel territorio di uno Stato membro sia diretta un’azione intesa ad
estenderle gli effetti di una procedura di insolvenza avviata in un altro Stato membro nei confronti di un’altra
società avente sede sul territorio di quest’ultimo Stato, la mera constatazione della confusione dei patrimoni
di tali società non è sufficiente per dimostrare che il centro degli interessi principali della società contro cui la
detta azione è diretta si trovi in quest’ultimo Stato. Per confutare la presunzione secondo cui il centro degli in-
teressi principali coincide con il luogo della sede statutaria, è necessario che una valutazione globale dell’insie-
me degli elementi pertinenti permetta di accertare, in un modo riconoscibile dai terzi, che il centro effettivo di
direzione e di controllo della società contro cui è diretta l’azione finalizzata all’estensione si trova nello Stato
membro nel quale è stata avviata la procedura di insolvenza iniziale.

La Corte (omissis).
Sulla prima questione
13. Con la sua prima questione, il giudice del rinvio
chiede sostanzialmente se il regolamento debba essere
interpretato nel senso che il giudice di uno Stato mem-
bro che abbia avviato una procedura principale di insol-
venza contro una società, ritenendo che il centro princi-
pale degli interessi di quest’ultima si trovi nel territorio
di detto Stato, possa estendere detta procedura, facendo
applicazione di una norma del suo diritto interno, ad
una seconda società, la cui sede statutaria si trovi in un
altro Stato membro, sulla sola base della confusione dei
patrimoni tra le due società.
14. Va osservato preliminarmente che il regolamento

non contiene regole a disciplina della competenza, sia
giurisdizionale che legislativa, mentre si riferisce espres-
samente all’estensione, motivata da una confusione dei
patrimoni, di una procedura di insolvenza avviata in
uno Stato membro ad una società la cui sede statutaria
si trovi in un altro Stato membro.
15. Infatti, per quanto riguarda la competenza giurisdi-
zionale, il regolamento prevede, al suo art. 3, soltanto
due criteri corrispondenti a due tipi di procedure diverse.
Conformemente al n. 1 di detto articolo, il centro degli
interessi principali del debitore, che si presume essere il
luogo della sede statutaria nel caso di una società, confe-
risce ai giudici dello Stato membro nel territorio del
quale esso è situato la competenza ad avviare una proce-
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dura detta «principale», che produce effetti universali in
quanto si applica ai beni del debitore che si trovano in
tutti gli Stati membri in cui il regolamento è applicabile.
In forza del n. 2 di detto articolo, la presenza di una di-
pendenza del debitore consente ai giudici dello Stato
membro sul territorio del quale detta dipendenza si trova
di avviare una procedura denominata «secondaria» o
«territoriale», i cui effetti sono limitati ai beni del debi-
tore che si trovano sul territorio di quest’ultimo Stato
(v., in tal senso, sentenze 2 maggio 2006, causa C-341/
04, Eurofood IFSC, Racc. pag. I-3813, punto 28, e 17
novembre 2011, causa C-112/10, Zaza Retail, non anco-
ra pubblicata nella Raccolta, punto 17).
16. Per di più, a norma dell’art. 4, n. 1, del regolamento,
la determinazione del giudice competente implica quella
della legge applicabile. Infatti, per quanto riguarda tanto
la procedura principale di insolvenza quanto la procedu-
ra secondaria o territoriale, tali procedure di insolvenza
e i loro effetti sono disciplinati dalla legge dello Stato
membro nel cui territorio è aperta la procedura (v., in
tal senso, sentenze Eurofood IFSC, cit., punto 33, e 21
gennaio 2010, causa C-444/07, MG Probud Gdynia,
Racc. pag. I-417, punto 25).
17. Tenuto conto del ruolo rivestito dal criterio della
competenza giurisdizionale, occorre dunque accertare
quale sia quello che può essere applicato nella causa
principale.
18. Al riguardo, non risulta che sia stato sostenuto che
la Rastelli possieda in Francia una dipendenza ai sensi
della giurisprudenza della Corte, cioè una struttura im-
plicante un minimo di organizzazione e una certa stabili-
tà ai fini dell’esercizio di un’attività economica (v. sen-
tenza 20 ottobre 2011, causa C-396/09, Interedil, non
ancora pubblicata nella Raccolta, punto 64). In tali cir-
costanze, l’art. 3, n. 2, del regolamento non trova appli-
cazione.
19. Occorre pertanto limitarsi ad esaminare se la compe-
tenza giurisdizionale a conoscere di azioni in merito all’e-
stensione di una procedura di insolvenza possa basarsi
sull’art. 3, n. 1, del regolamento.
20. In tale contesto, occorre ricordare che la Corte ha
dichiarato che l’art. 3, n. 1, del regolamento deve essere
interpretato nel senso che attribuisce anche competenza
internazionale ai giudici dello Stato membro sul territo-
rio del quale la procedura di insolvenza è stata avviata
per conoscere delle azioni che derivano direttamente
dalla procedura di insolvenza iniziale o che vi si inseri-
scono strettamente ai sensi del sesto ‘considerando’ del
regolamento (v. sentenza 12 febbraio 2009, causa C-
339/07, Seagon, Racc. pag. I-767, punti 19-21). Si deve
quindi accertare se la domanda di estensione di una pro-
cedura di insolvenza motivata da confusione dei patri-
moni, come quella di cui trattasi nella causa principale,
rivesta le caratteristiche di un’azione siffatta.
21. Il sig. Hidoux e il governo francese sostengono che
l’azione ai fini dell’estensione di una procedura di insol-
venza motivata da confusione dei patrimoni va conside-
rata come azione derivante direttamente dalla procedura
di insolvenza iniziale e che vi si inserisce strettamente.
A sostegno della loro tesi, essi affermano che tale esten-

sione, com’è prevista dal diritto francese che costituisce
la legge applicabile alla procedura iniziale in forza del-
l’art. 4, n. 1, del regolamento, non implica l’apertura di
una nuova procedura che sarebbe autonoma rispetto alla
procedura inizialmente avviata, ma ha soltanto la conse-
guenza di estendere gli effetti della procedura iniziale ad
un’altra entità. Essi ne deducono che il giudice francese
che abbia avviato una procedura principale di insolvenza
nei confronti di una società avente sede in Francia è
competente anche ad estendere la procedura ad un’altra
società che ha la sua sede in un altro Stato membro.
22. Detta tesi riposa, cosı̀, sostanzialmente, sull’argomen-
to secondo cui, nel diritto francese, l’estensione di una
procedura principale di insolvenza non instaura una
nuova procedura, ma si limita a inserire nella procedura
già avviata un debitore supplementare il cui patrimonio
è inscindibile da quello del primo debitore.
23. Tuttavia, tale unicità della procedura non può dissi-
mulare il dato di fatto, rilevato dai governi olandese e
austriaco nonché dalla Commissione europea, che l’e-
stensione della procedura iniziale a un debitore supple-
mentare, giuridicamente distinto da quello contemplato
dalla procedura, produce nei confronti di quest’ultimo
gli stessi effetti della decisione di avvio di una procedura
di insolvenza.
24. Tale analisi è, del resto, corroborata dalla circostanza,
indicata dal giudice del rinvio, che, sebbene l’unicità del-
la procedura sia giustificata dalla constatazione che i due
debitori costituiscono, in ragione della confusione dei loro
patrimoni, un’unità di fatto, tale constatazione è priva di
rilievo sulla personalità giuridica dei due debitori.
25. Orbene, la Corte ha dichiarato che, nel sistema di
determinazione della competenza dei giudici degli Stati
membri posto in essere dal regolamento, basato sul cen-
tro degli interessi principali del debitore, esiste una spe-
cifica competenza giurisdizionale per ciascun debitore
costituente un’entità giuridicamente distinta (sentenza
Eurofood IFSC, cit., punto 30).
26. Occorre dedurne che una decisione che produce nei
confronti di un’entità giuridica gli stessi effetti della deci-
sione di avvio di una procedura principale d’insolvenza
può essere adottata soltanto dai giudici dello Stato mem-
bro che sarebbero competenti ad avviare detta procedura.
27. Al riguardo, va ricordato che l’art. 3, n. 1, del rego-
lamento conferisce, per l’avvio di tale procedura, compe-
tenza esclusiva ai giudici dello Stato membro sul territo-
rio del quale il debitore ha il centro dei suoi interessi
principali.
28. Pertanto, la possibilità che un giudice, designato in
conformità a tale disposizione come competente nei
confronti di un debitore, sottoponga, in applicazione
della sua legge nazionale, un’altra entità giuridica ad una
procedura di insolvenza per il solo motivo di una confu-
sione tra i patrimoni, senza accertare dove si trovi il cen-
tro degli interessi principali di tale entità, costituirebbe
un aggiramento del sistema istituito dal regolamento. Ne
deriverebbe, in particolare, il rischio di conflitti positivi
di competenza tra giudici di Stati membri diversi, con-
flitti che il regolamento ha appunto voluto evitare per
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garantire l’unità del trattamento delle procedure di insol-
venza nell’ambito dell’Unione.
29. Si deve quindi risolvere la prima questione presenta-
ta interpretando il regolamento nel senso che il giudice
di uno Stato membro che ha avviato una procedura
principale di insolvenza nei confronti di una società,
considerando che il centro degli interessi principali della
stessa sia situato sul territorio di tale Stato, può estende-
re, in applicazione di una norma del suo diritto naziona-
le, tale procedura ad una seconda società, la cui sede sta-
tutaria sia situata in un altro Stato membro, soltanto a
condizione che sia dimostrato che il centro degli interes-
si principali di quest’ultima si trova nel primo Stato
membro.
Sulla seconda questione
30. Con la sua seconda questione, il giudice del rinvio
chiede sostanzialmente se il regolamento debba essere
interpretato nel senso che, nell’ipotesi in cui una socie-
tà, la cui sede statutaria sia situata sul territorio di uno
Stato membro, sia convenuta nell’ambito di un’azione
diretta a estenderle gli effetti di una procedura di insol-
venza avviata in un altro Stato membro nei confronti di
un’altra società avente sede sul territorio di quest’ultimo
Stato, la sola constatazione della confusione dei patrimo-
ni di dette società sia sufficiente per dimostrare che il
centro degli interessi principali della società contro la
quale è diretta l’azione si trovi anche in quest’ultimo
Stato.
31. Si deve preliminarmente ricordare che la nozione di
«centro degli interessi principali» del debitore di cui al-
l’art. 3, n. 1, del regolamento, è una nozione propria al
regolamento la quale, pertanto, presenta un significato
autonomo e deve quindi essere interpretata in maniera
uniforme e indipendente dalle legislazioni nazionali (ci-
tate sentenze Eurofood IFSC, punto 31, ed Interedil,
punto 43). Benché il regolamento non fornisca alcuna
definizione di tale nozione, la sua portata è tuttavia chia-
rita dal tredicesimo ‘considerando’ del regolamento stes-
so, ai sensi del quale «per ‘‘centro degli interessi princi-
pali’’ si dovrebbe intendere il luogo in cui il debitore
esercita in modo abituale, e pertanto riconoscibile dai
terzi, la gestione dei suoi interessi» (citate sentenze Euro-
food IFSC, punto 32, e Interedil, punto 47).
32. Per le società, si presume che costituisca centro degli
interessi principali, in conformità all’art. 3, n. 1, seconda
frase, del regolamento, il luogo della sede statutaria. Tale
presunzione e il riferimento nella formulazione del tredi-
cesimo ‘considerando’ del regolamento al luogo della ge-
stione degli interessi mostrano la volontà del legislatore
dell’Unione di privilegiare il luogo dell’amministrazione
principale della società quale criterio di competenza
(sentenza Interedil, cit., punto 48).
33. Con riferimento al medesimo ‘considerando’, la Cor-
te ha dichiarato che il centro degli interessi principali
del debitore deve essere individuato in base a criteri al
tempo stesso obiettivi e riconoscibili dai terzi, per garan-
tire la certezza del diritto e la prevedibilità dell’indivi-
duazione del giudice competente ad aprire la procedura
di insolvenza principale (citate sentenze Eurofood IFSC,
punto 33, e Interedil, punto 49).

34. La Corte ha precisato che, laddove gli organi diretti-
vi e di controllo di una società si trovino presso la sua
sede statutaria e le decisioni di gestione di tale società
siano assunte, in maniera riconoscibile dai terzi, in detto
luogo, trova piena applicazione la presunzione introdotta
dall’art. 3, n. 1, seconda frase, del regolamento (citata
sentenza Interedil, punto 50).
35. Tale presunzione può essere confutata quando, dal
punto di vista dei terzi, il luogo dell’amministrazione
principale di una società non si trova presso la sede sta-
tutaria. In tal caso, la presunzione semplice prevista dal
legislatore dell’Unione a favore della sede statutaria di
tale società può essere confutata ove elementi obiettivi e
riconoscibili da parte dei terzi consentano di determina-
re l’esistenza di una situazione reale diversa da quella
che si presume corrispondere alla collocazione presso
detta sede statutaria (citate sentenze Eurofood IFSC,
punto 34, e Interedil, punto 51).
36. La valutazione richiesta in merito a tali elementi de-
ve essere svolta globalmente, tenendo conto delle circo-
stanze peculiari di ciascuna situazione (sentenza Intere-
dil, cit., punto 52).
37. Con riferimento all’ipotesi, contemplata nella secon-
da questione, di una confusione dei patrimoni delle due
società, dalle spiegazioni fornite dal governo francese ri-
sulta che il giudice nazionale, per qualificare detta situa-
zione, si basa su due criteri alternativi, vertenti, rispetti-
vamente, sull’esistenza di una confusione dei conti e sul-
l’esistenza di relazioni finanziarie anormali tra le società,
come la deliberata organizzazione del trasferimento di at-
tivi senza corrispettivo.
38. Come hanno affermato sia il governo francese sia il
governo olandese e austriaco, nonché la Commissione,
tali elementi sono, in genere, difficilmente riconoscibili
dai terzi. Inoltre, la confusione dei patrimoni non impli-
ca necessariamente un centro di interessi unico. Non si
può escludere, infatti, che detta confusione sia organizza-
ta a partire da due centri di direzione e di controllo che
si trovano in due Stati membri diversi.
39. Occorre pertanto risolvere la questione presentata
dichiarando che il regolamento deve essere interpretato
nel senso che, nell’ipotesi in cui contro una società, la
cui sede statutaria si trovi sul territorio di uno Stato
membro, sia diretta un’azione intesa ad estenderle gli ef-
fetti di una procedura di insolvenza avviata in un altro
Stato membro nei confronti di un’altra società avente
sede sul territorio di quest’ultimo Stato, la mera consta-
tazione della confusione dei patrimoni di tali società
non è sufficiente a dimostrare che il centro degli interes-
si principali della società contro cui la detta azione è di-
retta si trovi del pari in quest’ultimo Stato. Per confutare
la presunzione secondo cui detto centro coincide con il
luogo della sede statutaria, è necessario che una valuta-
zione globale dell’insieme degli elementi pertinenti per-
metta di accertare che, in un modo riconoscibile dai ter-
zi, il centro effettivo di direzione e di controllo della so-
cietà contro cui è diretta l’azione finalizzata all’estensio-
ne si trova nello Stato membro nel quale è stata avviata
la procedura di insolvenza iniziale.
(omissis).
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Il sistema francese di estensione della ‘‘giurisdizione
fallimentare’’ non supera il vaglio della Corte di giustizia

di Filippo Corsini

La Corte di giustizia affronta un tema di notevole interesse in materia di insolvenza transnazionale, ritenen-
do incompatibili con il Regolamento (CE) 1346/2000 le norme nazionali francesi, che consentono di esten-
dere gli effetti di una procedura di insolvenza aperta in Francia (nei confronti di una società quivi avente il
proprio centro degli interessi principali) nei confronti di un’altra società (priva anche solo di una dipendenza
sul territorio francese), sulla base della semplice constatazione dell’esistenza di una ‘‘confusione di patrimo-
ni’’ tra tali società.

1. Premessa

La sentenza in epigrafe costituisce la più recente di
una serie, ormai sufficientemente nutrita, di deci-
sioni con cui la Corte di giustizia ha contribuito a
delineare l’ambito applicativo dell’art. 3 Regola-
mento (CE) n. 1346/2000, che stabilisce le condi-
zioni per poter aprire una procedura di insolvenza
in uno Stato membro. In particolare, l’odierna pro-
nuncia è emblematica di come, negli ordinamenti
nazionali, si riscontrino tutt’ora norme caratterizza-
te da un’approccio universalistico (nel caso di spe-
cie, l’art. 621-2 code de commerce), le quali non pos-
sono che essere ritenute incompatibili con il Rego-
lamento (CE) n. 1346/2000, ispirato al diverso
principio di universalità limitata.

2. La decisione in esame ed il principio
di universalità limitata che caratterizza
il Regolamento (CE) n. 1346/ 2000

Tradizionalmente sono due i modelli di riferimento
elaborati in materia di insolvenza transnazionale.
Da un lato l’universalità, per cui vi è un solo tribu-
nale fornito di competenza giurisdizionale per la de-
claratoria di insolvenza, con conseguente inizio di
un unico procedimento presso tale foro, idoneo a
comprendere tutti i beni del debitore, in qualsiasi
Stato si trovino, e nell’ambito della cui massa tutti
i creditori hanno l’onere insinuarsi.
Dall’altro la territorialità, che permette l’apertura di
una pluralità di procedure di insolvenza, nei con-
fronti del medesimo soggetto, poiché i giudici di
ciascuno Stato possono iniziarne una distinta ed
autonoma, qualora ritengano, sovente anche in
modo esorbitante, che il debitore abbia un suffi-
ciente criterio di collegamento giurisdizionale con
il proprio territorio (1).
L’art. 3 Regolamento (CE) n. 1346/2000 crea un
equo compromesso fra gli opposti principi della
universalità e della territorialità, stabilendo l’inno-

vativa regola dell’universalità limitata, attenuata, o
temperata (2).
Il principio generale è quello per cui i giudici dello
Stato membro ove è situato il centro degli interessi
principali del debitore sono competenti per la di-
chiarazione di insolvenza (cosiddetta procedura
principale: art. 3, 18 paragrafo, Regolamento (CE)
n. 1346/2000). Qualora il debitore sia dotato anche
di una dipendenza in un diverso Stato membro, i
giudici di quest’ultimo possono aprire un’altra pro-
cedura di insolvenza, a livello locale, di carattere
autonomo (indipendente), o secondario (dipenden-

Note:

(1) Sulla dicotomia fra universalità/unità del fallimento e territo-
rialità/pluralità la letteratura è particolarmente ampia, dal mo-
mento che quasi tutti gli autori che si sono occupati degli aspet-
ti transnazionali dell’insolvenza hanno affrontato il tema. Tra gli
studi monografici più recenti v. I. Queirolo, Le procedure d’insol-
venza nella disciplina comunitaria, Torino, 2007, 13 ss.; M. Van-
zetti, L’insolvenza transnazionale. Storia del problema, Milano,
2006, 5 ss. Tra la dottrina straniera v. B. Wessels, International
Insolvency Law, Deventer, 2006, 463 ss.; N. Probst, Die Inter-
nationale Zuständigkeit zur Eröffnung von Insolvenzverfahren im
europäischen Insolvenzrecht, Frankfurt, 2007, 21 ss.; J. Israël,
European Cross-Border Insolvency Regulation, Antwerpen-Ox-
ford, 2005, 27 ss.; W. Lüke, Das europäische Insolvenzrecht, in
ZZP, 1998, 287 ss.; A.L. Calvo Caravaca - J. Carrascosa Gonzá-
lez, Derecho concursal internacional, Madrid, 2004, 22 ss.; J.
Taupitz, Das (zukünftige) europäische Internationale Insolvenz-
recht - insbesondere aus international-privatrechtlicher Sicht –,
in ZZP, 1998, 324 ss.

(2) Sul principio dell’universalità limitata v. M. Virgós Soriano -
F. J. Garcimartı́n Alférez, Comentario al reglamento europeo
de insolvencia, Madrid, 2004, 25 ss.; W. Lüke, Das europäi-
sche Insolvenzrecht, cit., 287 ss. Nel senso che la possibilità
di aprire procedure territoriali costituisca un rafforzamento del
principio di universalità, piuttosto che una deroga v. F. De San-
tis, La normativa comunitaria relativa alle procedure di insol-
venza transfrontaliere e il diritto processuale interno: dialoghi
tra i formanti, in Dir. fall., 2004, I, 102. In un’opposta prospetti-
va v. E.F. Ricci, Le procedure locali previste dal regolamento
CE n.1346/2000, in Giur. comm., 2004, I, 920 per cui mediante
le procedure locali ‘‘l’efficacia universale ed extraterritoriale
della procedura principale è combattuta, con una rivincita dei
diritti nazionali’’.
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te) (art. 3, 28 e 48 paragrafo, Regolamento (CE) n.
1346/2000) (3).
Come si evince dal Considerando n. 12 del Regola-
mento (CE) n. 1346/2000, la procedura principale
ha in linea di principio portata universale, poiché
tende a comprendere tutti i beni del debitore (4).
La procedura locale secondaria, invece, ha effetti
territoriali, limitati ai beni situati nello Stato mem-
bro in cui essa è aperta (5).
In particolare, la procedura locale secondaria è ge-
rarchicamente subordinata a quella principale, co-
me si deduce da diversi indici: essa è cronologica-
mente successiva a quella principale, ha soltanto fi-
nalità liquidatorie (art. 3, 38 paragrafo, Regolamen-
to (CE) n. 1346/2000) e non richiede un nuovo
accertamento dell’insolvenza (art. 27 Regolamento
(CE) n. 1346/2000). Al curatore della procedura
principale sono poi riconosciuti notevoli poteri di
influenza su quella locale secondaria: egli non solo
ne può domandare l’apertura (art. 29 lett. a) Rego-
lamento (CE) n. 1346/2000), ma può anche pre-
sentare proposte circa la sua liquidazione o qualsiasi
altro uso del suo attivo (art. 31, 38 paragrafo, Rego-
lamento (CE) n. 1346/2000) ed addirittura può ri-
chiedere la sospensione delle operazioni di liquida-
zione (art. 33, 18 paragrafo, Regolamento (CE) n.
1346/2000).
Non è da escludere che, prima dell’inizio della pro-
cedura principale, eccezionalmente sia aperta, in
uno Stato membro in cui il debitore ha una dipen-
denza, una procedura locale di tipo autonomo in
due casi: quando non può essere avviata la proce-
dura principale, ovvero qualora l’apertura della pro-
cedura locale autonoma sia richiesta da un credito-
re il cui domicilio, residenza o sede è situata nel ter-
ritorio dello Stato membro ove si trova la dipen-
denza del debitore ed il cui credito deriva dall’eser-
cizio dell’attività posta in essere da tale dipendenza
(art. 3, 48 paragrafo, lettere a) e b) Regolamento
(CE) n. 1346/2000) (6). L’apertura di procedure
locali autonome è scoraggiata dal Considerando n.
17 Regolamento (CE) n. 1346/2000, ove si legge
che i casi di apertura di una procedura locale auto-
noma devono essere ‘‘limitati al minimo indispen-
sabile’’ e che essa si trasforma in procedura locale
secondaria, quando è cominciata la procedura prin-
cipale.
Dunque il Regolamento (CE) n. 1346/2000, in
omaggio al principio dell’universalità limitata, am-
mette la coesistenza di più procedure di insolvenza,
prevedendo la possibile apertura, insieme alla proce-
dura principale, di procedure secondarie in ciascuno
Stato membro in cui il debitore ha una dipendenza;

esse non solo proteggono interessi locali (7), ma de-
vono coordinarsi con la procedura principale, facili-
tando l’operato del curatore di questa, per favorire
un’efficiente gestione dell’insolvenza (8)
L’armonizzazione tra procedure è assicurata soprat-
tutto dagli artt. 3, 38 paragrafo, e 16, 28 paragrafo,
Regolamento (CE) n. 1346/2000, che stabiliscono
la prevalenza della procedura avviata per prima.
Salvi i limitati casi dianzi menzionati in cui è con-
sentito aprire una procedura locale autonoma, la re-
gola è quella per cui la procedura aperta per prima
è quella principale e quelle che seguono sono ne-
cessariamente locali, senza possibilità per i giudici
intervenuti successivamente di sindacare l’esistenza
o meno di un centro degli interessi principali nello

Note:

(3) L’art. 2 lett. h) definisce ‘‘dipendenza’’, qualsiasi luogo di
operazioni in cui il debitore esercita, in maniera non transitoria,
un’attività economica con mezzi umani e con beni. Sul concetto
di dipendenza v. Corte giustizia, 20 ottobre 2011, n. 396/09,
Soc. Interedil c. Fall. soc. Interedil, in Foro it., 2011, IV, 537, con
nota di E. D’Alessandro, ove si è stabilito che essa richiede la
presenza di una struttura implicante un minimo di organizzazio-
ne e una certa stabilità ai fini dell’esercizio di un’attività econo-
mica; la mera presenza di singoli beni o di conti bancari, in linea
di principio, non implica l’esistenza di una dipendenza.

(4) In giurisprudenza cfr. Corte di giustizia, 21 gennaio 2010, n.
444/07, MG Probud Gdynia sp. z.o.o., in Raccolta, 2010, I-
00417, per cui, in ragione della portata universale che deve es-
sere attribuita a qualsiasi procedura principale di insolvenza, la
procedura aperta in uno Stato membro include tutti gli attivi del
debitore, ivi compresi quelli situati in un altro Stato membro.

(5) La procedura secondaria però (fermo restando quanto di se-
guito rilevato nel testo) prevale su quella principale in relazione
ai beni situati entro lo Stato membro in cui è stata aperta, nel
senso che tali beni entrano a fare parte dell’attivo della procedu-
ra secondaria. In argomento sia consentito rimandare, anche
con riferimento ai possibili conflitti tra le azioni esercitate dal cu-
ratore della procedura principale e quelle promosse dal curatore
di quella secondaria, F. Corsini, Profili transnazionali dell’azione
revocatoria fallimentare, Torino, 2010, 283 ss.

(6) Corte di giustizia, 17 novembre 2011, n. 112/10, Procureur-
generaal bij het hof van beroep te Antwerpen c. Zaza Retail BV.,
in http://eur-lex.europa.eu ha ritenuto che il termine «creditore»,
di cui all’art. 3, n. 4, lett. b), Regolamento (CE) n. 1346/2000, uti-
lizzato per indicare la cerchia delle persone legittimate a chiede-
re l’apertura di una procedura territoriale indipendente, deve es-
sere interpretato nel senso che esso non comprende un’autori-
tà di uno Stato membro il quale, in forza del diritto nazionale ad
essa applicabile, ha il compito di agire nell’interesse generale,
ma che non interviene in veste di creditore, né in nome e per
conto dei creditori.

(7) Cfr. il Considerando n. 19 Regolamento (CE) n. 1346/2000.

(8) In proposito v. B. Wessels, International Insolvency Law,
cit., 350; M.B. De Boer-B. Wessels, The Dominance of Main In-
solvency Proceedings under the European Insolvency Regula-
tion, in AA.VV., International Insolvency Law, a cura di P. Omar,
Aldershot, 2008, 186-187; Herchen, Aa.Vv., European Insolven-
cy Regulation, a cura di Pannen, Berlin, 2007, 401 ss.; F. Mélin,
Le Règlement communautaire du 29 mai 2000 relatif aux procé-
dures d’insolvabilité, Bruxelles, 2008, 180.
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Stato membro del giudice che ha aperto la proce-
dura principale (9).

3. La fattispecie e le norme fallimentari
francesi applicabili all’estenzione
dell’insolvenza

Il Tribunal de commerce di Marsiglia sottopone a li-
quidation judiciaire una società avente il proprio cen-
tro degli interessi principali in Francia. Il liquidato-
re domanda al medesimo tribunale di estendere la
procedura anche ad una società con sede in Italia,
in forza dell’art. L. 621-2 code de commerce, per cui
‘‘la procedura avviata può essere estesa a una o a di-
verse altre persone in caso di confusione del loro
patrimonio con quello del debitore ... e, a tal fine,
rimane competente il tribunale che ha aperto la
procedura iniziale’’ (10).
Il Tribunal de commerce di Marsiglia rigetta l’istanza,
rilevando come la società cui si voleva estendere la
procedura per ‘‘confusione di patrimoni’’ avesse se-
de in Italia e fosse priva di dipendenze in Francia.
La Cour d’appel di Aix-en-Provence ha accolto
l’impugnazione proposta dal liquidatore contro la
sentenza di primo grado, sostenendo che, nel caso
di specie, non trattavasi di avviare una nuova pro-
cedura concorsuale nei confronti della società ita-
liana, bensı̀, semplicemente, di estendere nei suoi
confronti una procedura già in essere, ai sensi del-
l’art. L. 621-2 code de commerce.
È ovvio che tale norma, cosı̀ interpretata, costitui-
sca un’espressione estrema del principio di univer-
salità, che viene cosı̀ riferito sia ai beni del debitore
ovunque siti, sia (di fatto obliterando l’esistenza di
un diverso soggetto giuridico) ai beni di altri debi-
tori, aventi fuori dalla Francia il proprio centro de-
gli interessi principali, ma dotati di un patrimonio
‘‘confuso’’ con quello del debitore francese.
La questione è successivamente approdata presso la
la Cour de cassation, che ha proceduto con un rin-
vio pregiudiziale alla Corte di giustizia, affinché
questa, in sintesi, stabilisse la compatibilità con il
Regolamento (CE) n. 1346/2000 dell’art. L. 621-2
code de commerce, nella parte in cui permette di
estendere una procedura di insolvenza già aperta in
Francia ad un debitore privo di un centro degli in-
teressi principiali sul territorio francese, quando tra
il debitore già dichiarato insolvente e quello che si
vuole sottoporre alla procedura concorsuale sussista
una confusione di patrimoni (11).

4. Illegittimità della decisione francese

La Corte di giustizia, a nostro avviso correttamente,

ha stabilito che l’azione per estensione ex art. L.
621-2 code de commerce non può essere utilizzata
per superare i principi dettati dall’art. 3 Regolamen-
to (CE) n. 1346/2000.
A ben vedere, quindi, tale azione, non è ritenuta,
in toto, contraria al diritto comunitario. Semplice-
mente, in virtù dell’art. 3, 18 paragrafo, Regolamen-
to (CE) n. 1346/2000, l’estensione per ‘‘confusione
di patrimoni’’ della procedura francese di liquidazio-
ne non può avere luogo nei confronti di un debito-
re, privo di un centro degli interessi principali in
Francia. Non è infatti sufficiente l’esistenza di una
‘‘confusione di patrimoni’’ tra il debitore francese e
quello straniero, per dimostrare che quest’ultimo ha
in Francia il proprio centro degli interessi principa-
li. È appena il caso di rammentare che la nozione
di centro degli interessi principali, come ritenuto
da ultimo nel caso Interedil, deve essere ricavata ed
interpretata ai sensi del diritto comunitario, in mo-
do quindi uniforme e non secondo quanto previsto
dai diritti nazionali dei singoli Stati membri (12).
Ai sensi del Considerando n. 13 Regolamento
(CE) n. 1346/2000, il centro degli interessi princi-
pali è il luogo in cui il debitore esercita in modo
abituale e, pertanto, riconoscibile dai terzi, la ge-
stione dei suoi interessi (13). Dunque, la confusio-

Note:

(9) V. C. Punzi, Le procedure d’insolvenza transfrontaliere nell’U-
nione europea, in Riv. dir. proc., 2003, 1014; M.A. Lupoi, Conflit-
ti di giurisdizioni e di decisioni nel regolamento sulle procedure
di insolvenza: il caso ‘‘Eurofood’’ e non solo, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 2005, 1403, il quale evidenzia come, una volta aperta
una procedura primaria, il Regolamento (CE) n. 1346/2000 tra-
sformi ex officio le istanze ancora pendenti, volte ad ottenere
l’apertura di una procedura principale, in istanze per l’apertura di
procedure locali secondarie; qualora non vi sia una dipendenza
nel territorio dello Stato membro in cui queste ultime istanze so-
no proposte, esse devono essere respinte per difetto di giurisdi-
zione; S. Bariatti, Il regolamento n. 1346/2000 davanti alla Corte
di giustizia: il caso Eurofood, in Riv. dir. proc., 2007, 211 solleva
dubbi in proposito alla possibilità di considerare esistente un’au-
tomatica conversione delle domande per l’apertura di procedure
principali non ancora decise, in richieste per l’avvio di procedure
locali secondarie.

(10) Su tale norma e sul concetto di «confusione tra patrimoni»
v. P.M. Le Corre, Droit des entreprises en difficulté, 4a ed., Pa-
ris, 2011, 28-29; C. Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en
difficulté, 6. ed. - Paris, 2009, 225 ss.; D. Gibirila, Droit des en-
treprises en difficulte, Paris, 2009, 181 ss.

(11) Cfr. Cour de cass., 13 aprile 2010, in Rev. des soc., 2010,
593-594, con nota di T. Mastrullo ed in Rec. Dalloz, 2010, 1450-
1451, con nota di L.C. Henry.

(12) V. Corte giustizia Unione europea, 20 ottobre 2011, n. 396/
09, Soc. Interedil c. Fall. soc. Interedil, cit.

(13) In dottrina, sulla nozione di centro degli interessi principali,
ex multis, v. M. Raimon, Centre des intérêts principaux et coor-
dination des procédures d’insolvabilité, in Journ. du droit int.,

(segue)
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ne di patrimoni posta alla base dell’azione per
estensione ex art. L. 621-2 code de commerce è, in
un’ottica comunitaria, un indice troppo labile, ed
anche non facilmente verificabile ad opera di terzi,
per consentire di radicare la giurisdizione francese
al fine di aprire una procedura di insolvenza nei
confronti di una società con sede in Italia, priva ad-
dirittura di dipendenze in Francia (14).
Ciò è anche coerente con quanto deciso nel leading
case Eurofood, per cui la presunzione contenuta
nell’art. 3 n. 1, seconda frase, Regolamento (CE) n.
1346/2000 (per cui il centro degli interessi princi-
pali di una società controllata è collocato nello Sta-
to membro in cui si trova la sua sede statutaria)
può essere superata soltanto se elementi obiettivi e
verificabili da parte di terzi consentono di determi-
nare l’esistenza di una situazione reale diversa da
quella che si ritiene corrispondere alla collocazione
in detta sede statutaria (15).
Tra l’altro, come esattamente rileva la sentenza in
epigrafe, se fosse possibile estendere la procedura
concorsuale avviata contro un debitore nei con-
fronti di un altro debitore, prescindendo dall’accer-
tamento del luogo in cui questo ha il proprio cen-
tro degli interessi principali, si correrebbe il rischio
di conflitti positivi di competenza tra giudici di Sta-
ti membri diversi, conflitti che invece la normativa
comunitaria ha inteso evitare, per garantire l’unità
del trattamento delle procedure di insolvenza nel-
l’ambito dell’Unione Europea.

5. L’azione per estensione ex art. 621-2
code de commerce non è un’azione
derivante dalla procedura di insolvenza
in essere, ma una nuova procedura
di insolvenza

Merita una breve riflessione anche un altro impor-
tante passaggio della sentenza Rastelli. Il Governo
francese ed il liquidatore, infatti, nel tentativo di
difendere l’impostazione del proprio sistema nazio-
nale, hanno affermato che l’azione per estensione
ex art. 621-2 code de commerce debba considerarsi
come un’azione derivante dalla procedura di insol-
venza in essere e non costituisca una nuova proce-
dura di fallimento. Essi hanno infatti rilevato come,
nel diritto francese, l’estensione di una procedura
principale di insolvenza non instauri una differente
procedura, bensı̀ inserisca, in quella già avviata, un
debitore supplementare, il cui patrimonio è inscin-
dibile da quello del primo debitore.
La ragione di tale argomentare è evidente. Seguen-
do questa ricostruzione - invero divisata anche da

una parte della dottrina d’oltralpe (16) -, infatti, si
sarebbe dovuto applicare (soltanto) il diritto fran-
cese, in ossequio all’art. 4 Regolamento (CE) n.
1346/2000 (17), e si sarebbe dovuto considerare
l’estensione come un’azione direttamente derivante
dall’insolvenza ed ad essa strattemente connessa,
dunque soggetta alla giurisdizione francese, in virtù
proprio dell’art. 3 Regolamento (CE) n. 1346/2000,
come interpretato - in modo per altro antiletterale

Note:

(segue nota 13)

2005, 739 ss.; S. Bariatti, L’applicazione del regolamento Ce n.
1346/2000 nella giurisprudenza, in Riv. dir. proc., 2005, 673 ss.;
M. Benedettelli, ‘‘Centro degli interessi principali’’ del debitore
e forum shopping nella disciplina comunitaria delle procedure di
insolvenza transfrontaliera, in Riv. dir. int. priv. e proc., 2004,
499 ss.; R. Caponi, Il regolamento comunitario sulle procedure
di insolvenza, in Foro it., 2002, V, 222-223. Il giudice dello Stato
membro nel cui territorio è situato il centro degli interessi princi-
pali del debitore al momento della proposizione domanda di
apertura della procedura d’insolvenza resta competente, quan-
d’anche il debitore trasferisca il centro dei propri interessi princi-
pali nel territorio di un altro stato membro successivamente alla
proposizione della domanda, ma anteriormente all’apertura della
procedura. Cfr. Corte giustizia, 17 gennaio 2006, n. 1/04, Stau-
bitz-Schreiber, in Riv. dir. internaz. privato e proc., 2006, 509 in
Dir. fallim., 2006, II, 413, con nota di F. Dialti ed in Riv. dir. soc.,
2007, 64, con nota di F. Mucciarelli.

(14) Per un tentativo di rendere compatibile l’art. L. 621-2 code
de commerce con il Regolamento (CE) n. 1346/2000 v. T. Ma-
strullo, L’extension de procédure collective pour cause de con-
fusion des patrimoines est elle compatible avec le règlement n8
1346/2000?, in Rev. des soc., 2010, 597, per cui, di fatto, la
confusione dei patrimoni è rivelatrice della confusione tra centri
di interessi principali tra debitori, visto che due enti, con un uni-
co patrimonio, hanno un unico luogo in cui sono amministrati i
rispettivi interessi.

(15) V. Corte giustizia, 2 maggio 2006, n. 341/04, Eurofood Ifsc
Ltd, in Riv. dir. proc., 2007, 198 ss. con nota di S. Bariatti, in Fal-
limento, 2006, 1249, con nota di P. Catallozzi ed Int’l Lis, 2006,
123 (m), con nota di L. Baccaglini, ove si è anche stabilito che,
quando una società svolge la propria attività sul territorio dello
Stato membro in cui ha sede, il fatto che le sue scelte gestionali
siano, o possano essere, controllate da una società madre stabi-
lita in un altro Stato membro non è sufficiente per superare la
presunzione stabilita dal regolamento.

(16) V. L.C. Henry, L’extension d’une procédure française à une
société de l’Union européenne, in Rec. Dalloz, 2010, 1452 ss.;
T. Mastrullo, L’extension de procédure collective pour cause de
confusion, cit. 595 ss.

(17) Per cui, in pratica, tutta la procedura di insolvenza ed i suoi
effetti sono soggetti alla lex fori concursus. Secondo L.C. Hen-
ry, L’extension d’une procédure française, cit., 1453 ss., è appli-
cabile l’art. 4, 28 paragrafo, lett. b), Regolamento (CE) n. 1346/
2000, per cui la legge concorsuale disciplina ‘‘i beni che sono
oggetto di spossessamento’’. Sull’art. 4 Regolamento (CE) n.
1346/2000 v. M. Fabiani, Diritto fallimentare: un profilo organico,
Bologna, 2011, 50; G. Moss - I. Fletcher - S. Isaacs, The EC Re-
gulation on Insolvency Proceedings, Oxford, 2002, 177 ss.; C.
Punzi, Le procedure d’insolvenza transfrontaliere, cit., 1024 ss.;
R. Caponi, Il regolamento comunitario sulle procedure di insol-
venza, cit., 226-227 ss.
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ed eccessivamente evolutivo - nel caso Deko Mar-
ty (18).
La Corte di giustizia, giustamente contraddicendo
questa impostazione, ha invece ritenuto che l’a-
zione per estensione francese non costituisca l’am-
pliamento di una procedura di insolvenza già av-
viata, quanto piuttosto una nuova (ed autonoma)
procedura di insolvenza. Decisiva in questo senso
è la considerazione per cui il debitore italiano, cui
il liquidatore pretendeva di estendere la procedu-
ra, era, a tutti gli effetti, un soggetto giuridico
autonomo e diverso rispetto alla società francese
nei cui confronti era stata già aperta la procedura
di insolvenza.
Conseguentemente, se fosse stata permessa l’esten-
sione, si sarebbero verificati in capo al debitore ita-
liano effetti analoghi a quelli che avrebbe determi-
nato l’apertura di una procedura di insolvenza auto-
noma, non potendo l’eventuale confusione patri-
moniale essere utilizzata per unire due distinti sog-
getti di diritto.

6. Applicabilità del principio enunciato
al fallimento ex art. 147 l.fall.

Con riferimento all’ordinamento italiano, il princi-
pio di diritto sancito dalla Corte di giustizia nella
sentenza Rastelli è sucettibile di essere applicato
nel caso di dichiarazione di fallimento ai sensi del-
l’art. 147 l.fall. (19). Dunque, il fallimento del so-
cio a responsabilità illimitata di una società fallita
in Italia potrà quivi essere dichiarato unicamente se
il centro degli interessi principali di costui sia sito
entro il nostro territorio.
Come già ritenuto nel caso Eurofood (20), l’odier-
na sentenza conferma infatti che, per ciascun debi-
tore costituente un’entità giuridicamente distinta,
deve essere avviata una differente procedura, nel
luogo in cui esso ha il proprio centro degli interessi
principali.
Da una diversa, ma contigua, prospettiva, ciò non
costituisce altro che il riflesso (coerente, sebbene
non sempre in pratica funzionale) della mancanza
di una disciplina comunitaria dell’insolvenza dei
gruppi di società (21). È auspicabile che tale la-
cuna venga colmata durante la revisione, ormai
imminente del Regolamento (CE) n. 1346/2000
(cfr. l’art. 46), affinché i giudici nazionali, pur ta-
lora spinti da comprensibili ragioni operative, non
siano più tentati di applicare norme, come l’art.
L. 621-2 code de commerce, incompatibili con i
principi di coordinamento e mutuo riconoscimen-

to, propri della disciplina europea in materia di
insolvenza.

Note:

(18) Cfr. Corte giustizia, 12 febbraio, n. 339/07 Seagon c. Deko
Marty Belgium NV, in Foro it., 2009, IV, 397, con nota di P. De
Cesari - G. Montella, in Riv. dir. proc., 2010, 921, con nota di A.
Castagnola ed in Int’l Lis, 2009, 65 (m), con nota di F. Corsini.
Secondo tale pronuncia, l’art. 3, 18 paragrafo, Regolamento (CE)
n. 1346/2000 deve essere interpretato nel senso che i giudici
dello Stato membro sul territorio del quale la procedura di insol-
venza è stata avviata sono competenti a statuire su di un’azione
revocatoria fondata sull’insolvenza e diretta contro il convenuto
avente la sede statutaria in un altro Stato membro. Per una criti-
ca alla pronuncia v. F. Corsini, Profili transnazionali dell’azione
revocatoria fallimentare, cit., 39 ss.

(19) Prima dell’entrata in vigore del Regolamento (CE) n. 1346/
2000, la giurisprudenza era solita ritenere che il fallimento di
una società italiana si estendesse di diritto anche ai soci illimita-
tamente responsabili stranieri. Cfr. Cass., 3 febbraio 1993, n.
1308, in Fallimento, 1993, 722 ss.; Trib. Milano, 22 aprile 1997,
in Società, 1997, 1312, con nota di Picone.

(20) Cfr. Corte giustizia, 2 maggio 2006, n. 341/04, cit.

(21) In proposito v. M. Menjucq, EC Regulation no. 1346/2000
on insolvency proceedings and groups of companies, in Eur.
comp. fin. law rev., 2008 5(2), 135 ss; G. Stephan, in AA.VV., In-
solvenzordnung, a cura di G. Kreft, Heidelberg, 2008, 2013; A.
Mazzoni, Osservazioni in tema di gruppo transnazionale insol-
vente, in Riv. dir. soc., 2007, fasc. 4, 12 ss.; M.A. Lupoi, Conflitti
di giurisdizioni e di decisioni, cit., 1408 ss.; C. Vellani, L’approc-
cio giurisdizionale all’insolvenza transfrontaliera, Milano, 2006,
155 ss.; M. Fabiani, Gruppi d’imprese ed insolvenza transfronta-
liera: spazi residui di forum e law shopping nella disciplina co-
munitaria, in Int’l Lis, 2004, 95 ss.; J.L. Westobrook, Multinatio-
nal Enterprises in General default: Chapter 15, the ALI Princi-
ples, and the EU Insolvency Regulation, in 76 Am. bank. law
journ., 2002, 1 ss.
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Esdebitazione

Il pagamento parziale di alcuni
creditori non esclude il beneficio

Cassazione Civile, Sez. Un., 18 novembre 2011, n. 24215 - Pres. Vittoria - Est. Piccininni - P.M.
Iannelli - G.L. c. Intesa Sanpaolo S.p.a.

Fallimento - Cessazione - Esdebitazione - Pagamento parziale dei creditori concorsuali - Portata - Soddisfacimento sol-
tanto di alcuni - Sufficienza

(legge fallimentare artt. 118,135,142-144, 184; cod. civ. art. 2740)

Il beneficio della inesigibilità verso il fallito persona fisica dei debiti residui nei confronti dei creditori concor-
suali non soddisfatti richiede, ai sensi dell’art. 142, comma secondo, l.fall., che vi sia stato il soddisfacimento,
almeno parziale, dei creditori concorsuali, dovendosi intendere realizzata tale condizione, in un’interpretazione
costituzionalmente orientata e coerente con il favor per l’istituto già formulato dalla legge delegante (art. 1,
comma 6, lett. a, n. 13 della L. 14 maggio 2005, n. 80), anche quando taluni di essi non siano stati pagati affat-
to, essendo invero sufficiente che, con i riparti almeno per una parte dei debiti esistenti, oggettivamente intesi,
sia consentita al giudice del merito, secondo il suo prudente apprezzamento, una valutazione comparativa di
tale consistenza rispetto a quanto complessivamente dovuto; una diversa conclusione, volta ad assicurare il
pagamento parziale ma verso tutti i creditori, introdurrebbe invero una distinzione effettuale irragionevole tra
fallimenti con creditori privilegiati di modesta entità ed altri e non terrebbe conto del fatto che il meccanismo
esdebitatorio, pur derogando all’art. 2740 c.c., è già previsto nell’ordinamento concorsuale, all’esito del concor-
dato preventivo (art. 184 l.fall.) e fallimentare (art. 135 l.fall.) e, nel fallimento, opera verso le società con la can-
cellazione dal registro delle imprese chiesta dal curatore (art. 118, secondo comma, l.fall.).

La Corte (omissis).
4.a) - Con i tre motivi di impugnazione G.L. ha rispetti-
vamente denunciato: 1) violazione della l.fall., art. 26,
per il fatto che i reclami contro il decreto di esdebitazio-
ne sarebbero stati depositati ben oltre il termine di dieci
giorni previsto dalla l.fall., art. 26, comma 4, e la Corte
di appello non avrebbe tenuto conto della duplice circo-
stanza che il tribunale avrebbe disposto la pubblicazione
del detto decreto ai sensi della l.fall., art. 17, e che la di-
sposizione in questione sarebbe stata puntualmente ese-
guita;
2) violazione della l.fall., artt. 26, 142 e 143, e vizio di
motivazione sotto i seguenti aspetti: i creditori reclaman-
ti non avevano partecipato al primo giudizio, e quindi
avrebbero assunto non il ruolo di parti, ma quello di
semplici interessati al provvedimento; attesa la detta
qualità, il termine iniziale per la proposizione del recla-
mo sarebbe stato individuabile, nella specie, nella data
della effettuazione della pubblicità; il termine di dieci
giorni stabilito a tal fine dalla legge sarebbe decorso, e
ciò avrebbe dunque reso tardivi i reclami;
3) violazione dell’art. 12 preleggi, l.fall., artt. 142, 143 e
144, con riferimento all’affermata insussistenza del pre-
supposto richiesto dalla legge ai fini del riconoscimento
del beneficio dell’esdebitazione.
4.b - L’interpretazione data dalla Corte di appello, infat-

ti, non sarebbe confortata dal dato testuale, atteso che la
norma in questione non disporrebbe il pagamento di tut-
ti i creditori concorsuali, né specificherebbe alcunché re-
lativamente alla posizione dei chirografari.
Inoltre l’istituto dell’esdebitazione risulterebbe finalizzato
a creare le condizioni per la reintroduzione dell’impren-
ditore nel mondo del lavoro, sicché il parametro relativo
alla tutela della posizione dei creditori apparirebbe non
correttamente individuato.
Per di più la relativa applicazione comporterebbe non
marginali distorsioni nel funzionamento del sistema nel
suo complesso, venendosi a creare una irragionevole di-
stinzione fra fallimenti con creditori privilegiati di mode-
sta consistenza e gli altri, essendo per questi ultimi più
difficoltoso il soddisfacimento della detta condizione. In-
fine, ove condivisa l’interpretazione restrittiva della nor-
mativa adottata dalla Corte territoriale, secondo la quale
la concessione dell’esdebitazione dovrebbe essere subor-
dinata all’avvenuto soddisfacimento parziale di tutti i
creditori, la stessa risulterebbe viziata sul piano della co-
stituzionalità, e la relativa questione dovrebbe essere
dunque rimessa al giudice delle leggi, per la conseguente
delibazione sul punto.
5. - Osserva il Collegio che i primi due motivi di impu-
gnazione devono essere esaminati congiuntamente per-
ché fra loro connessi, essendo entrambi attinenti alla
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pretesa inammissibilità del ricorso per tardività, e sono
infondati.
Al riguardo va premesso in fatto che è incontestata la
circostanza che i ricorsi siano stati depositati entro no-
vanta giorni dal deposito del provvedimento impugnato,
e quindi nel rispetto del termine indicato dalla l.fall.,
art. 26 (richiamato dalla l.fall., art. 143), comma 4.
La contestazione del ricorrente, infatti, è incentrata sul
fatto che a torto sarebbe stato evocato il quarto comma
del citato art. 26, essendo a suo dire viceversa applicabi-
le nella specie il comma 3, del detto articolo, che indica
per la proposizione dell’impugnazione il termine di dieci
giorni stabilendone la decorrenza: a) dalla data della no-
tificazione o della comunicazione per il curatore, il falli-
to, il comitato dei creditori, il richiedente, il soggetto
nei cui confronti il provvedimento è stato chiesto; b)
dalla data di esecuzione delle formalità pubblicitarie di-
sposte dal giudice delegato per tutti gli altri interessati.
La Corte di appello, cui era stata già proposta la medesi-
ma eccezione di inammissibilità dei reclami per la loro
tardività, l’aveva disattesa ritenendo:
a) che il termine per il reclamo avverso il provvedimen-
to impugnato sarebbe stato di dieci giorni, con decorren-
za dalla data della relativa notificazione, trattandosi di
impugnazione proposta da creditori non soddisfatti; b)
che identica sarebbe stata la conclusione ove stabilita la
decorrenza a far tempo dalla comunicazione, essendo il
detto adempimento mai intervenuto; c) che per i sem-
plici interessati il termine iniziale di decorrenza per la
proposizione del reclamo sarebbe individuabile nella da-
ta di esecuzione delle forme pubblicitarie disposte dal
giudice delegato o dal tribunale, termine tuttavia di cui
non sarebbe neppure iniziato il decorso perché: 1) l’art.
143 non prevede specifiche forme di pubblicità per il
provvedimento di esdebitazione; 2) nessuna pubblicità
sarebbe stata disposta dal tribunale; 3) nessuna pubblici-
tà sarebbe stata infine eseguita. Secondo il ricorrente,
tuttavia, la detta conclusione sarebbe errata, perché il
tribunale nel dispositivo del decreto avrebbe precisato
‘‘Si pubblichi ai sensi della l.fall., art. 17’’, il che esclude-
rebbe l’omessa statuizione in tema di effettuazione della
pubblicità.
La doglianza è infondata.
Ed invero al riguardo va premesso che appare generico il
richiamo all’art. 17 effettuato dal tribunale, non risultan-
do con chiarezza se il detto richiamo fosse finalizzato al-
l’individuazione della fonte normativa della disposta
pubblicazione, ovvero se con esso si intendesse piuttosto
fare concreto riferimento agli adempimenti ivi previsti.
In entrambi i casi, tuttavia, il detto richiamo non var-
rebbe a determinare gli effetti auspicati, quanto al primo,
poiché lo stesso sarebbe privo di contenuto, e pertanto
inidoneo a determinare l’individuazione del termine ini-
ziale di decorrenza per la proposizione del reclamo,
quanto al secondo, perché anche ove si ritenesse che
con il richiamo all’art. 17 il tribunale avesse inteso fare
concreto riferimento agli adempimenti ivi previsti, la
mancata allegazione degli atti di pubblicità posti in esse-
re (al cui compimento il legislatore ha ancorato la de-
correnza del termine iniziale di dieci giorni previsto dal-

l’art. 26, comma 3, per la proposizione del reclamo) ren-
derebbe comunque inconsistente la censura.
In ogni modo, oltre che per il vizio di difetto di autosuf-
ficienza, la deduzione è infondata anche per altra ed as-
sorbente ragione, e cioè per il fatto che nella specie i
soggetti ‘‘esdebitati’’ costituiscono quelli nei cui confron-
ti è stato chiesto il provvedimento (la l.fall., art. 143,
u.c., distingue formalmente la loro posizione da quella
degli altri interessati, e la Corte Costituzionale, con la
sentenza n. 181 del 30 maggio 2008, ha affermato la ne-
cessità della loro partecipazione al giudizio), sicché per
essi il termine impugnatorio decorre dalla comunicazio-
ne o dalla notificazione dell’atto contestato. Deve dun-
que desumersi che l’espressione ‘‘altri interessati’’ conte-
nuta nell’art. 26 sta semplicemente ad indicare la posi-
zione di soggetti terzi che assumono di subire effetti pre-
giudizievoli indirettamente derivanti da provvedimenti
di natura decisoria destinati ad incidere sulla situazione
soggettiva di diritto di cui sono titolari, e quindi in un
ambito del tutto diverso dalla posizione dei creditori che
subiscono, quale effetto diretto del provvedimento, gli
esiti del decreto di esdebitazione.
6.a) - Venendo quindi al terzo motivo, con il quale G.
ha censurato il merito del decreto emesso dalla Corte di
Appello di Firenze, osserva il Collegio che, come ha
puntualmente rilevato questa Corte con l’ordinanza di
rimessione alle Sezioni Unite, la questione oggetto di
esame ‘‘consiste nello stabilire se il dettato normativo
debba essere inteso nel senso che tutti i creditori siano
soddisfatti almeno parzialmente oppure nel senso che sia
necessario che almeno una parte dei creditori sia stata
soddisfatta’’, questione sulla quale sia la dottrina che la
giurisprudenza di merito hanno rappresentato soluzioni
non coincidenti.
Al riguardo osserva il Collegio che l’istituto dell’esdebi-
tazione nell’ambito della procedura fallimentare è stato
introdotto nel nostro sistema con il D.Lgs. n. 5 del 2006
(l’introduzione, per vero, non rappresenta una novità in
assoluto, atteso che il legislatore aveva già previsto l’e-
sdebitazione come conseguenza ex lege nei concordati),
avendo avuto piena attuazione in altri ordinamenti, qua-
li quelli di Stati Uniti, Germania, Inghilterra, Francia,
con modalità applicative fra loro non coincidenti. Ed in-
fatti, per quel che interessa in questa sede, diverse sono
state le soluzioni adottate, segnatamente, per quanto
concerne il verificarsi dell’effetto liberatorio (automatico
o a seguito di procedimento), il tempo delle relative de-
terminazioni (istantaneo ovvero dopo la conclusione
della procedura), i termini del potere di opposizione dei
creditori, l’individuazione dei comportamenti del debito-
re ostativi al riconoscimento, le eccezioni per alcuni de-
biti insoddisfatti, l’estensione o meno della disciplina al
debitore civile, la direzione dell’attenzione prevalente,
talvolta orientata a favore delle ragioni dell’impresa e
talvolta, viceversa, indirizzata alla maggior tutela della
posizione dei creditori.
6.b) - A fronte di tali articolate variabili, tuttavia, il le-
gislatore con la modifica normativa oggetto di esame si è
limitato a dedicare alla disciplina dell’istituto tre articoli
senza indicazioni di carattere generale, articoli aventi ri-
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spettivamente ad oggetto i presupposti per il riconosci-
mento del beneficio (l.fall., art. 142), il relativo procedi-
mento per ottenerlo (l.fall., art. 143), gli effetti dell’isti-
tuto nei confronti dei creditori concorsuali non concor-
renti (l.fall., art. 144).
Orbene, prendendo dapprima in esame l’art. 142, che
come detto indica le condizioni per la liberazione dai de-
biti residui del fallito persona fisica, si rileva che lo stes-
so si compone di quattro commi, di cui il primo attiene
ai profili soggettivi del fallito, e segnatamente alla con-
dotta tenuta prima (che non deve essere connotata dalla
commissione di fatti illeciti) e durante (occorre che sia
collaborativa) la procedura fallimentare; il secondo indi-
ca i requisiti di natura oggettiva, peraltro richiamati con
formulazione negativa ("non può essere concessa qualora
non siano stati soddisfatti, neppure in parte, i creditori
concorsuali’’); il terzo contiene l’elencazione di debiti
che, per la loro natura, restano comunque esclusi dall’e-
sdebitazione (obblighi di mantenimento e alimentari,
debiti derivanti da rapporti non compresi nel fallimento,
debiti da illecito extracontrattuale, sanzioni penali e am-
ministrative non accessorie a debiti estinti); il quarto,
infine, dispone la salvezza dei diritti dei creditori nei
confronti di coobbligati e fideiussori del debitore, non-
ché degli obbligati in via di regresso.
7.a) - Essendo nella specie oggetto di controversia la sus-
sistenza del presupposto oggettivo per il riconoscimento
dell’esdebitazione (la cui configurabilità, come detto, era
stata negata dalla Corte di appello per l’omesso soddisfa-
cimento, anche se parziale, di tutti i creditori), la dispo-
sizione di cui si contesta la corretta applicazione, e quin-
di da considerare, è quella contenuta nel secondo com-
ma, la cui formulazione è stata sopra richiamata.
La detta formulazione, tuttavia, presenta evidenti margi-
ni di equivocità e non consente quindi di ricostruire con
la certezza che viceversa è necessaria, la volontà del legi-
slatore.
Ed infatti l’avvenuta individuazione della condizione per
il riconoscimento dell’esdebitazione nella parzialità del
soddisfacimento dei creditori concorsuali può essere cor-
rettamente interpretata, da un punto di vista prettamen-
te letterale, in un duplice senso, vale a dire: a) nel senso
che la parzialità si riferisca al non integrale soddisfaci-
mento di ciascuno dei crediti esistenti, lettura della di-
sposizione che, secondo il ricorrente, sarebbe poi ulte-
riormente confortata dalla formulazione dello stesso art.
142, comma 1 nella parte in cui recita che ‘‘il fallito per-
sona fisica è ammesso al beneficio della liberazione dei
debiti residui nei confronti dei creditori concorsuali non
soddisfatti’’. L’evocata indiretta conferma della interpre-
tazione proposta è tuttavia in realtà insussistente (circo-
stanza da cui si trae ‘‘a contrario’’ la conferma dell’affer-
mata equivocità), atteso che la residualità ivi richiamata
ha una funzione prettamente descrittiva e da essa co-
munque non si evince l’esistenza di un nesso fra perma-
nenza del debito e concorso, ben potendo la residualità
essere intervenuta anche in epoca antecedente alla di-
chiarazione di fallimento; b) nel senso che la detta par-
zialità sia viceversa rapportata al numero complessivo
dei creditori, interpretazione dalla cui condivisione di-

scenderebbe che l’esdebitazione sarebbe concedibile pur
a fronte di un soddisfacimento limitato ad una parte sol-
tanto dei creditori ammessi, e che trova conforto nell’av-
venuto richiamo, da parte del legislatore, ai creditori an-
ziché ai crediti, senza alcuna specificazione in ordine alla
totalità di essi.
7.b) - Non giova inoltre, ai fini ermeneutici, il dato te-
stuale relativo agli altri due articoli (artt. 143 e 144) che
il legislatore ha dedicato alla disciplina dell’istituto del-
l’esdebitazione, articoli che secondo la Corte di appello
di Milano confermerebbero la subordinazione della con-
cessione del detto beneficio alla realizzazione dell’avve-
nuta condizione del pagamento parziale di tutti i credito-
ri, ma la cui formulazione letterale tuttavia, contraria-
mente a quanto sostenuto, non conferisce alcuna certez-
za sul piano interpretativo.
Ed invero, per quanto riguarda l’art. 143, comma 1, la
disposizione prevede la declaratoria di inesigibilità dei
‘‘debiti concorsuali non.-soddisfatti integralmente’’, pre-
visione che da un punto di vista lessicale appare di per
sé imprecisa, atteso che nel rapporto obbligatorio il sod-
disfacimento è riferibile ai crediti e non ai debiti, come
viceversa indicato.
Inoltre occorre considerare che l’articolo in questione
disciplina il procedimento di esdebitazione e, per la par-
te di interesse, stabilisce quale è l’effetto del provvedi-
mento emesso al relativo esito, precisando in particolare,
con una connotazione cui è attribuibile una valenza pu-
ramente oggettiva, e non soggettiva, che la prescritta li-
berazione opera per quanto concerne i debiti (che in
realtà, come detto, sono i crediti) insoddisfatti integral-
mente, e ciò quindi indipendentemente da ogni riferi-
mento al numero dei creditori partecipanti al concorso
ed alla misura della loro soddisfazione.
7.c) - In ordine poi all’art. 144, che estende gli effetti
dell’esdebitazione ai creditori concorsuali non concor-
renti nella ‘‘percentuale attribuita ai creditori di pari gra-
do’’, va evidenziata, da una parte, l’atecnicità (e dunque
la scarsa chiarezza) della disposizione, in ragione del fat-
to che la nozione di grado è riferibile esclusivamente alla
collocazione prelatizia e, dall’altra, che se interpretata
(come sembrerebbe ragionevole) nel senso che il legisla-
tore abbia inteso assicurare ai creditori concorsuali il me-
desimo trattamento riconosciuto a creditori concorrenti
aventi identica posizione, la stessa non sarebbe comun-
que significativa nel senso prospettato dalla Corte terri-
toriale. La prevista estensione ai creditori concorsuali
del medesimo trattamento attribuito a quelli concorrenti
non ha infatti alcuna relazione con il numero dei credi-
tori soddisfatti e con la misura della loro soddisfazione,
non potendosi fra l’altro neppure escludere, alla stregua
della detta formulazione, che la percentuale di soddisfa-
zione dei creditori concorrenti sia pari a zero. 8. -In as-
senza di dati letterali sufficientemente chiari ed univoci,
ritiene dunque il Collegio di dover fare ricorso al criterio
interpretativo logico sistematico (C. 10/24630, C. 04/
9700, C. 01/5128, C. 96/3495, C. 93/11359), finalizzato
all’individuazione dalla ratio della disposizione che ha
introdotto nel nostro ordinamento, anche per la proce-
dura fallimentare, l’istituto dell’esdebitazione.
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In proposito occorre preliminarmente rilevare che il det-
to istituto, come detto già riconosciuto in altri Paesi, ri-
sulta essere espressione dell’orientamento di fondo cui si
è ispirato il legislatore delegante nel dettare i principi di
riforma delle discipline concorsuali, orientamento per il
quale, per la parte che interessa in questa sede, l’insol-
venza è percepita come uno dei possibili esiti, pur se cer-
tamente negativo, riconducibile all’attività imprendito-
riale svolta, esito che non può, per ciò solo, determinare
la definitiva eliminazione dal mercato dell’imprenditore
e l’automatica dispersione della ricchezza costituita dalle
esperienze da questi acquisite.
In questo quadro complessivo di riferimento l’estinzione
dei propri debiti (sia pur non automatica ma subordina-
tamente all’esistenza di specifiche condizioni) assume
per l’imprenditore una valenza centrale, sia in termini di
prospettiva che in relazione all’esito venutosi a determi-
nare. Quanto al primo punto, risulta di assoluta evidenza
come la consapevolezza dell’estinzione (sotto il profilo
dell’inesigibilità) delle proprie esposizioni debitorie possa
favorire la tempestiva apertura di procedure concorsuali
ed indurre comunque il debitore fallito a non porre in
essere condotte dilatorie ed ostruzionistiche. Quanto al
secondo, appare altrettanto evidente che la cancellazio-
ne dei debiti pregressi costituisce la premessa in punto di
fatto che consente al debitore, che riprende la sua attivi-
tà senza avere pendenze di sorta, di poter espandere pie-
namente le proprie potenzialità, senza dover subire limi-
tazioni alle proprie iniziative, per effetto dei debiti prece-
denti.
Da tali considerazioni discende dunque che l’esdebitazio-
ne costituisce un aspetto di significativa rilevanza nel-
l’ambito del disegno delineato dal legislatore e che inter-
pretazioni normative che determinino una più ristretta
applicazione dell’istituto non si pongono in sintonia con
le opzioni effettuate dal legislatore delegante.
8.a). - D’altro canto tale mancanza di sintonia emerge,
sul piano normativo, anche sotto diverso aspetto.
Ed infatti la Legge Delega 14 maggio 2005, n. 80, art. 1,
comma 6, lett. a), n. 13, ha conferito all’esecutivo il po-
tere di ‘‘introdurre la disciplina dell’esdebitazione e disci-
plinare il relativo procedimento, prevedendo che esso
consista nella liberazione del debitore persona fisica dai
debiti residui nei confronti dei creditori concorsuali non
soddisfatti’’, con una previsione, dunque, che non pre-
scrive la necessità del pagamento integrale dei creditori
privilegiati e del pagamento parziale di tutti quelli chiro-
grafari.
Inoltre non appare irrilevante il dato relativo alla modi-
fica apportata alla proposta elaborata dalla commissione
nominata con D.M. 27 febbraio 2004, per la predisposi-
zione dell’articolato di modifica della legge fallimentare,
proposta che in un primo momento subordinava il rico-
noscimento dell’esdebitazione all’avvenuto pagamento
dei creditori chirografari nella misura non inferiore al
25%, condizione poi eliminata e non sostituita dalla pre-
visione di limitazioni di sorta. Analogamente, non risul-
ta insignificante il dato relativo alla modifica apportata
con il D.Lgs. n. 169 del 2007 (c.d. correttivo del D.Lgs.
n. 5 del 2006) all’istituto dell’esdebitazione, laddove il

legislatore, pur a fronte delle questioni interpretative sol-
levate sul punto da dottrina e giurisprudenza di merito,
si è limitato ad intervenire sulla l.fall., art. 144, (la cui
rubrica recita ‘‘Esdebitazione per i crediti concorsuali
non concorrenti’’), sostituendo semplicemente i termini
di operatività dell’esdebitazione, originariamente stabiliti
‘‘per la sola eccedenza rispetto a quanto i creditori avreb-
bero avuto diritto di percepire nel concorso’’, con la pre-
visione della ‘‘sola eccedenza alla percentuale attribuita
nel concorso ai creditori di pari grado’’. 8.b). - La ‘‘ratio’’
dell’istituto ed il dato normativo inducono dunque a pri-
vilegiare un’interpretazione che determini una sua più
ampia applicazione, conclusione che risulta poi conforta-
ta anche per altro verso, vale dire per gli immotivati e ir-
ragionevoli effetti che altrimenti si verificherebbero.
Ed infatti, il subordinare il riconoscimento dell’esdebita-
zione al pagamento parziale di tutti i creditori chirografa-
ri significherebbe introdurre una distinzione, sul piano
effettuale e sotto il profilo di interesse, fra fallimenti con
creditori privilegiati di modesta consistenza ( otto l’a-
spetto del numero e dell’entità) e gli altri.
Tale distinguo, tuttavia, risulta all’evidenza connotato
da una totale assenza di ragionevolezza, essendo basato
su dati del tutto casuali, quali la ripartizione dei creditori
fra privilegiati e chirografari, ed essendo assolutamente
disancorato dagli esiti riconducı̀bili al comportamento
dell’imprenditore dichiarato fallito, e segnatamente dalla
considerazione della consistenza dell’attivo acquisito,
delle somme complessivamente erogate ai creditori e del
grado di soddisfazione di ciascuno di essi.
9. - Non sembrano poi decisivi, in senso contrario, gli
elementi valorizzabili a sostegno di interpretazioni di se-
gno opposto.
9.a) - Ed infatti, se è condivisibile il rilievo relativo al
carattere eccezionale dell’istituto, in quanto derogante ai
principi della responsabilità patrimoniale generale (art.
2740 c.c.) e di sopravvivenza delle obbligazioni insoddi-
sfatte nel fallimento (l.fall., art. 120), non altrettanto
può dirsi per le conseguenze che da tale premessa si ritie-
ne di dover far discendere.
L’eccezionalità dell’istituto è invero riconducibile all’av-
vertita esigenza (già sopra richiamata) di consentire al
debitore imprenditore di ripartire da zero ("fresh start’’),
dopo aver cancellato i debiti pregressi ("discharge’’), ed
è il soddisfacimento di tale esigenza, dunque, oggetto
della mediazione che il legislatore ha attuato in relazione
alla tutela dei principi vigenti nel nostro ordinamento,
potenzialmente contrastanti.
Compito dell’interprete, pertanto, è proprio quello di
stabilire il punto di equilibrio individuato al riguardo dal
legislatore, punto di equilibrio che non appare indivi-
duabile in quello idoneo ad evitare uno sbilanciamento
del sistema in danno dei creditori, non risultando tale
obiettivo né dal dato testuale della legge delega, né dalla
‘‘ratio’’ dell’istituto.
9.b) - Peraltro non sembra inutile rilevare come una cor-
retta applicazione del dettato normativo non determini
un irragionevole (ed inevitabile) sbilanciamento delle
posizioni delle parti in danno del ceto creditorio.
Ed infatti la l.fall., art. 142, comma 2, recita: «L’esdebi-
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tazione non può essere concessa qualora non siano stati
soddisfatti, neppure in parte, i creditori concorsuali»,
nulla stabilendo dunque, in termini quantitativi, in ordi-
ne all’entità dei crediti rispetto al totale, il cui soddisfa-
cimento è richiesto come presupposto indispensabile ai
fini del riconoscimento del beneficio dell’esdebitazione.
Il legislatore si è invero limitato a stabilire al riguardo
che al fine indicato occorre il pagamento di una parte
dei debiti esistenti, e sarà dunque compito del giudice
del merito, con il suo prudente apprezzamento, accertare
quando ciò si sia verificato, quando cioè la consistenza
dei riparti realizzati consenta di affermare che l’entità dei
versamenti effettuati, valutati comparativamente rispetto
a quanto complessivamente dovuto, costituisca quella
parzialità dei pagamenti richiesti per il riconoscimento
del benefı̀cio sul quale è controversia.
9.c) - Nè può indurre a difformi conclusioni quanto si
legge nella sentenza della Corte Costituzionale n. 181
del 30 maggio 2008, che nel dichiarare l’illegittimità co-
stituzionale della l.fall., art. 143, laddove, non prevista
la notificazione ai creditori insoddisfatti del ricorso del
debitore di ammissione al beneficio con pedissequo de-
creto di fissazione di udienza, ha fatto espresso riferimen-
to ai creditori concorrenti non integralmente soddisfatti
e all’incompleto adempimento delle obbligazioni.
Si tratta infatti di affermazioni non connesse con il te-
nore della decisione adottata, che pertanto rappresenta-
no un ‘‘obiter dictum’’, e alle quali non può conseguen-
temente attribuirsi alcuna specifica valenza in relazione
alla determinazione della portata normativa della l.fall.,
art. 142 e segg..
9.d) - D’altro canto, da un punto di vista più generale è
anche utile rilevare come il meccanismo esdebitatorio,
pur essendo certamente eccezionale, non è del tutto
nuovo nel nostro ordinamento, trovando espressa appli-
cazione nelle procedure concorsuali dei concordati, pre-
ventivo (l.fall., art. 184) e fallimentare (l.fall., art. 135),
ed avendo nei fatti concreta attuazione nel fallimento,
nel caso di imprenditore collettivo.
La l.fall., art. 118, comma 2, prevede infatti che, nel ca-
so di chiusura di fallimento di società, il curatore ne
chiede la cancellazione dal registro delle imprese, vanifi-
cando in tal modo ogni possibile pretesa di soddisfaci-
mento da parte dei creditori nei confronti della fallita,
mentre l’art. 2495 c.c., in tema di cancellazione di socie-
tà di capitali, stabilisce che i creditori sociali insoddisfat-
ti possono far valere il proprio credito nei confronti dei
soci e dei liquidatori, rispettivamente soltanto nei limiti
delle somme da essi riscosse e a condizione che il manca-
to pagamento sia dipeso da loro colpa.
9.e) Infine, come notazione conclusiva sul punto oggetto
di esame, va ricordato che, anche a voler ipoteticamente
non condividere l’assunto sopra prospettato, secondo cui
la letteralità delle disposizioni in oggetto presenterebbe
profili di ambiguità mentre una loro lettura logico siste-
matica indurrebbe a privilegiare una loro interpretazione
estensiva, resta comunque il fatto che sicuramente cia-
scuna delle due possibili interpretazioni fra loro antago-
niste, vale a dire quella restrittiva e quella estensiva, pre-
senterebbe margini di incertezza sicché, conformemente

a principi precedentemente affermati da questa Corte,
nel caso in cui una disposizione normativa offra una plu-
ralità di possibili interpretazioni, va privilegiata quella
che sia compatibile con il dettato costituzionale, essendo
sostanzialmente il dubbio apparente e da superare per-
tanto nel senso indicato (C. 99/3242, C. 95/4906).
Nella specie, come sopra debitamente evidenziato, il le-
gislatore delegante, che aveva disposto l’introduzione
dell’istituto dell’esdebitazione, non aveva posto limiti
nella disciplina del relativo procedimento e soprattutto,
per la parte di interesse, nella individuazione dei presup-
posti ai fini del relativo accesso, sicché ogni eventuale li-
mite al riguardo (e quello affermato dal giudice del meri-
to risulta di significativa incidenza) desunto dal decreto
delegato sı̀ porrebbe in contrasto con la legge delega, e
quindi con quanto prescritto dalla Costituzione (art. 76
Cost.).
10. - Da ultimo ritiene il Collegio di dover evidenziare
un duplice aspetto di positività, ove applicato nel falli-
mento l’istituto dell’esdebitazione secondo l’interpreta-
zione estensiva considerata preferibile.
Ed infatti, da una parte, questa Corte ha già rilevato nel-
l’ordinanza di rimessione alle Sezioni Unite, ‘‘che richie-
dere la soddisfazione in qualche misura di tutti i creditori
concorsuali comporterebbe la necessità del pagamento
integrale di quelli muniti di privilegio generale e di quel-
li muniti di privilegio speciale nei limiti dei beni gravati,
non potendosi provvedere al soddisfacimento dei credi-
tori chirografari se non nel rispetto delle cause di prela-
zione; ne deriverebbe non solo l’ammissibilità dell’esde-
bitazione solo in presenza di una situazione patrimoniale
che avrebbe consentito l’accesso al concordato ma an-
che, in concreto, un’applicazione dell’istituto del tutto
marginale’’, marginalità che vanificherebbe sostanzial-
mente la rilevanza dell’innovazione ed i risultati che da
essa il legislatore si proponeva di poter conseguire.
Dall’altra, la nota di discrimine fra imprenditori falliti, ai
fini del conseguimento del beneficio dell’esdebitazione,
non andrebbe individuata sulla base di un dato legato a
contingenze casuali e non riconducibili all’operato del-
l’imprenditore, quale il numero dei creditori privilegiati
e la consistenza dei loro crediti, ma potrebbe essere piut-
tosto ricercata nella valorizzazione del dato comporta-
mentale del debitore.
Ed invero in proposito occorre rilevare che l’art. 142,
comma 1, nn. 1 e 2, nell’individuare le condizioni sog-
gettive legittimanti il riconoscimento del beneficio in
questione, indica rispettivamente:
(n. 1) la cooperazione del fallito con gli organi della pro-
cedura, da realizzare con la fornitura delle informazioni e
della documentazione utili all’accertamento del passivo
e con l’attivazione di quanto necessario per il proficuo
svolgimento delle operazioni (concetto poi recuperato
nell’art. 143, laddove è espressamente precisato che il
tribunale, nel decidere sulla richiesta di esdebitazione,
deve tener conto dei comportamenti collaborativi del
debitore); nonché (n. 2) una linea di condotta del fallito
che «non abbia in alcun modo ritardato o contribuito a
ritardare lo svolgimento della procedura».
Orbene, l’effetto indicato dal legislatore come ostativo
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alla concessione del beneficio, consistente nella determi-
nazione del ritardo o nella contribuzione alla sua verifi-
cazione, è riconducibile ad una condotta non delineata
nella sua specificità, sicché questa può essere corretta-
mente riscontrata dal giudice del merito, quando sia sta-
ta accertata la conseguenza pregiudizievole dell’allunga-
mento dei tempi di definizione della procedura.
La genericità della formulazione normativa sul piano
della condotta, essendo viceversa l’attenzione del legisla-
tore incentrata sul profilo effettuale, consente dunque al
giudice un accertamento molto ampio, essendo il suo
esame fecalizzato sull’esistenza o meno di un ritardo nella
definizione della procedura rispetto a quanto possibile e
sull’eventuale nesso fra la condotta del fallito e detto ri-
tardo.
Nulla esclude dunque che l’esame possa essere condotto
anche con riferimento a comportamenti posti in essere
prima dell’apertura del fallimento, avendo certamente
incidenza sui tempi di definizione della procedura anche
le modalità operative adottate dall’imprenditore nell’e-
sercizio dei suoi poteri gestori nel periodo precedente l’a-
pertura della procedura concorsuale.
Appare infatti di assoluta evidenza, a titolo puramente
esemplificativo, come un rilevante numero di negozia-
zioni sospette a ridosso del fallimento possa dar luogo ad

un cospicuo contenzioso giudiziario, con i connessi effet-
ti negativi sui tempi di definizione della procedura.
Il puntuale esercizio del dovere conferito al giudice del
merito di verificare l’esistenza delle condizioni necessarie
per la declaratoria di inesigibilità dei crediti, se corretta-
mente interpretato nel senso sopra indicato, unitamente
al giudizio circa l’avvenuto soddisfacimento parziale dei
crediti demandato al giudice del merito nei termini so-
pra precisati (sub 9.b), può dunque valere a determinare
l’auspicato punto di equilibrio fra le contrastanti esigen-
ze di un tempestivo ritorno sul mercato, da parte del de-
bitore, e del soddisfacimento dei crediti, da parte dei cre-
ditori, punto di equilibrio che peraltro, per le ragioni
precedentemente rappresentate, non pare che possa esse-
re in alcun modo individuato nell’interpretazione restrit-
tiva dell’istituto dell’esdebitazione offerta dalla Corte di
appello nel provvedimento impugnato.
Conclusivamente il ricorso deve essere accolto, con cas-
sazione del decreto impugnato e rinvio alla Corte di Ap-
pello di Firenze in diversa composizione, per una nuova
delibazione in ordine al proposto reclamo alla luce dei
criteri sopra delineati.
Il giudice del rinvio provvederà infine anche alla liqui-
dazione delle spese del giudizio di legittimità.
(omissis).

Il parziale soddisfacimento dei creditori nell’esdebitazione
di Massimo Ferro

Con tale intervento l’Autore ricostruisce la scelta estensiva adottata dalle Sezioni Unite nell’aprire l’istituto
dell’esdebitazione anche ai casi di pagamento non integrale verso solo una parte dei creditori e propone ta-
lune linee di indirizzo al fine di focalizzare la nuova clausola generale connotante la condizione oggettiva di
ammissibilità, alla luce dell’arresto e delle prime decisioni, richiamate, dei giudici di merito.

1. La questione di massima e di particolare
importanza affrontata dalle Sezioni Unite:
il soddisfacimento almeno in parte
dei creditori concorsuali

Corrispondendo ad un’istanza di trattazione nomo-
filattica sorta in seno alla Prima Sezione civile (1),
il massimo consesso dei giudici di legittimità ha af-
frontato - in due pronunce coeve (2) - la più im-
portante questione sopravvissuta al progressivo re-
styling dell’istituto ed evidentemente non chiarita
dopo il suo varo con il D.Lgs. n. 5 del 2006: la por-
tata del requisito oggettivo (o altrimenti detto con-
dizione satisfattiva di ammissibilità), del necessario
pagamento parziale dei debiti concorsuali. La for-
mula impiegata nell’art. 142, comma 2, l.fall., in
realtà, ha alimentato un dubbio divenuto in breve
tempo esiziale al successo dell’esdebitazione: se dun-
que sia necessario che tutti i creditori siano stati,

sia pur in parte, soddisfatti (3) o se invece sia suffi-
ciente che almeno una parte di essi abbia trovato
soddisfazione. Due singolarità vanno segnalate: la
novità della questione è stata assunta dalla giuri-
sprudenza della Suprema Corte prima ancora che si

Note:

(1) L’ordinanza interlocutoria è di Cass. 21 ottobre 2010, n.
21641, mentre analogo ricorso venne rimesso alle S.U. con atto
del 14 marzo 2011, nell’ambito di un’impugnazione avverso il
decreto App. Firenze 15 aprile 2009, per identità di questione e
conseguente trattazione alla medesima udienza (la sentenza qui
pubblicata si riferisce a tale giudizio).

(2) La sentenza 18 novembre 2011, n. 24214 (Rv. 619470), ri-
spetto alla n. 24215 (Rv.619469), non illustra anche la questione
processuale attinente al reclamo, su cui v. il cenno in questo
commento sub § 2.3.

(3) Come ritenuto anche dal decreto 17 luglio 2009 della Corte
d’Appello di Milano, impugnato avanti alla S.C. e deciso con
sent. n. 24214/11. La tesi, prima maggioritaria, era seguita da

(segue)
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formasse nel suo seno un vero e proprio contrasto e
dunque nel convincimento della necessità di una
pronta linea guida verso l’interprete (4); la soluzio-
ne scelta, peraltro, rimette al giudice di merito, ab-
bracciata l’opzione ermeneutica di maggior favor
verso il debitore, la fissazione del margine di rico-
noscimento concreto della citata condizione. Data
dunque risposta positiva al quesito circa la suffi-
cienza di un pagamento anche ad una parte soltan-
to del debito concorsuale, oggettivamente inteso,
come condizione di esdebitazione, ovviamente nel
presupposto che ogni altra circostanza sia stata posi-
tivamente riscontrata (5), spetta al giudice di meri-
to stabilire quando ed in presenza di quali entità so-
lutorie quegli indici adempitivi possano dirsi inte-
grati.
Per questa ragione, non stupisce che ad un grado
maggiore o minore di elasticità nelle formule espli-
cative adottate dalle S.U, corrisponda una più o
meno intensa ripresa del contrasto tra i giudici di
merito e nella riflessione critica dottrinale: se un
indice di persuasività argomentativa può misurarsi
dalle prime reazioni - tra cui un dissenso rispetto al-
la stessa opzione interpretativa impressa all’istitu-
to (6) ed una cospicua resistenza alla concessione
del beneficio (7) - vale la pena osservare che pro-
babilmente è nella stessa tesi sostenuta in sede di
legittimità che si rinvengono i limiti alla costruzio-
ne di un sollecito formante giurisprudenziale coeso.
I decreti delle corti milanese e fiorentina rispettiva-
mente impugnati nelle due pronunce delle S.U.
avevano rigettato le domande dei debitori falliti,
con non ammissione dell’esdebitazione, per insussi-
stenza del presupposto del pagamento almeno par-
ziale di tutti i creditori, circostanza esclusa in en-
trambe le procedure fallimentari. Già dagli aspetti
di identità di fattispecie sottesa ai due ricorsi si può
ravvisare la serena accettazione giurisprudenziale
del perimetro soggettivo definito all’art.142, comma
1, l.fall., riferendosi le vicende a persone fisiche,
fallite in proprio quali soci illimitatamente respon-
sabili di rispettive compagini societarie parimenti
dichiarate fallite. Le S.U. hanno cosı̀ potuto affron-
tare più direttamente il significato della formula

Note:
(segue nota 3)

App. Palermo 9 febbraio 2010, in www.osservatorio-oci.org,
2010, Ms. 174, App. Brescia 21 maggio 2009, in www.osserva-
torio-oci.org, 2010, Ms. 151, Trib. Ravenna 10 gennaio 2011, in
ilcaso.it, 2011, Trib. Roma 21 settembre 2010, in Fall., 2010,
1465, Trib. Bergamo 11 ottobre 2010, ilcaso.it, 2010, Trib. Pe-
scara 9 luglio 2010, in www.osservatorio-oci.org, 2010, Ms.

309, Trib. Oristano 30 giugno 2010, in Riv. giur. sarda, 2011,
349 (con osservazioni adesive di R.FERCIA), Trib. Bari 15 marzo
2010, in www.osservatorio-oci.org, 2010, Ms. 207, Trib. Rovigo
22 gennaio 2009, in Fall., 2009, 1186, Trib. Ancona 18 giugno
2008, in Fall., 2009, 1190 e, senza alcuna distinzione fra le diver-
se categorie, quali prededucibili, privilegiati o chirografi, da App.
Brescia 21 ottobre 2009, in www.osservatorio-oci.org, 2010,
Ms. 152. La chiusura del fallimento per insufficienza di attivo sa-
rebbe perciò inconciliabile con l’istituto [S. Ronco, L’esdebitazio-
ne del fallito, in G. Schiano Di Pepe (a cura di), Il diritto fallimen-
tare riformato, Padova, 2007, 550], apparendo presupposti inde-
fettibili invece la ripartizione finale dell’attivo [E. Norelli, L’esde-
bitazione, in M. Fabiani-A. Patti, (a cura di), La tutela dei diritti
nella riforma fallimentare, Milano, 2006, 256, 266] ed il suo
stretto collegamento con l’ammissione al passivo [E. Norelli,
Contrasti giurisprudenziali in tema di esdebitazione, in Fall.,
2009, 1197]: come si ricava dal fatto che occorrono comunque
un provvedimento di chiusura, un collegamento relativo alla no-
zione di debiti che restano (dunque al netto di altri che sono pa-
gati) ed un effetto di inesigibilità per i debiti concorsuali non sod-
disfatti integralmente, anche per i creditori concorsuali non insi-
nuatisi. Dal che deriva, come ineludibile corollario, che al benefi-
cio non è ammesso il debitore che non disponga di alcun bene,
rectius di alcun attivo utile alla liquidazione per come avvenuta
nel fallimento e cosı̀ valutabile al momento della decisione, che
si colloca, senz’altro, alla chiusura della procedura stessa.

(4) Anteriormente alla sentenza in commento, non constavano
precedenti di legittimità, avendo trovato l’esdebitazione una limi-
tata mappatura per il chiarimento di vicende normative periferi-
che rispetto alla questione centrale delle condizioni di accesso:
il tema trattato con la sent. n. 24215/11 era stato affrontato da
Cass. 13 novembre 2009, n. 24121 in una fattispecie del tutto
simile - parziale pagamento dei soli creditori privilegiati in un fal-
limento di socio illimitatamente responsabile - ma con assorbi-
mento della questione, non applicandosi il nuovo istituto a falli-
menti chiusi prima del d.lgs. n. 5 del 2006. Altri interventi di le-
gittimità, dettati in materia di disciplina transitoria e di instaura-
zione del contraddittorio, non avevano apportato significativi ele-
menti a sostegno dell’una o dell’altra tesi: Cass. 1 dicembre
2010, n. 24395 (Rv. 615106) aveva dichiarato «non ... ammissi-
bile l’esdebitazione per i fallimenti dichiarati chiusi in epoca an-
tecedente all’entrata in vigore del d.lgs. n. 5 del 2006, né tale li-
mitazione, per come posta dagli artt. 19 e 22 del ... d.lgs. n. 169
del 2007, giustifica alcun dubbio di costituzionalità della discipli-
na transitoria, cosı̀ come interpretata, per contrasto con l’art.3
Cost., in quanto, come già statuito da Corte cost. nell’ordinanza
n. 61 del 24 febbraio 2010, l’applicabilità ratione temporis dell’i-
stituto corrisponde ad una scelta del legislatore, secondo un di-
scrimine temporale che non è arbitrario, costituendo il fluire del
tempo valido elemento diversificatore di situazioni giuridiche»;
per Cass. 13 novembre 2009, n. 24121 (Rv. 610685) l’esdebita-
zione «trova applicazione, secondo quanto disposto dalla disci-
plina transitoria, alle procedure aperte anteriormente all’entrata
in vigore del d.lgs. n. 5 cit., purché ancora pendenti a quella data
(16 luglio 2006), e tra queste a quelle chiuse nel periodo inter-
medio, vale a dire sino all’entrata in vigore del d.lgs. n. 169 [del
2007] (18 gennaio 2008), purché, in quest’ultimo caso, la relativa
domanda venga presentata entro un anno dall’entrata in vigore
di detto ultimo decreto; ne consegue che non è ammissibile l’e-
sdebitazione per i fallimenti dichiarati chiusi in epoca anteceden-
te all’entrata in vigore del d.lgs. n. 5 del 2006»; conf. poi Cass.
26 novembre 2010, n. 24027 (Rv. 614810).

(5) M. Ferro, Commento sub art. 142 l.f., in M. Ferro (a cura di),
La legge fallimentare, 2 ed., Padova, 2011, 1596-1599, 1603-
1610.

(6) M. Monteleone, L’esdebitazione secondo le Sezioni Unite
della Cassazione, in www.osservatorio-oci.org., 2012, 16.

(7) Già negato da App. Trento 13 gennaio 2012, in www.osser-
vatorio-oci.org., 2012, Ms. 617 e, prima ancora, da Trib. Roma 6
dicembre 2011, in www.osservatorio-oci.org., 2012, Ms. 609.
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che restringe il beneficio, in quanto esso non può
essere concesso qualora non siano stati soddisfatti, nep-
pure in parte, i creditori concorsuali.
Le opzioni in campo si riferivano innanzitutto ad
un indirizzo che valorizza la portata esdebitatoria
della norma, connessa al positivo apprezzamento
del tribunale su ogni altro requisito soggettivo del
fallito, in modo oggettivo: i debiti residui incisi dal
relativo provvedimento sarebbero nel loro comples-
so semplicemente quelli rimasti insoddisfatti, dopo la
ripartizione finale dell’attivo. Per questa tesi diver-
rebbero inesigibili i debiti residui dopo i riparti, deri-
vandone che per alcuni creditori si tratterebbe della
differenza rispetto a quello percepito e per altri, in-
vece, dell’intero. Una diversa conclusione, per tale
approccio, sarebbe inconfigurabile perché lascereb-
be uno spazio talmente residuo all’istituto da svilir-
ne la ratio premiale perseguita dal legislatore: pagare
almeno in parte tutti i creditori, in presenza di un
ceto di privilegiati, significherebbe postulare di que-
sti ultimi il pagamento integrale, non potendosi al-
trimenti procedere a nessun pagamento in favore
dei chirografari. Il che val quanto dire che l’esdebi-
tazione avrebbe gli stessi presupposti di accesso del
concordato fallimentare (8). Una seconda imposta-
zione, all’opposto, si collocava in continuità con
l’apprezzamento più selettivo che l’istituto aveva
conosciuto nei lavori preparatori, all’esito dei quali,
pur essendo stata abbandonata l’iniziale previsione
di una percentuale minima, la sopravvissuta clauso-
la del soddisfacimento almeno in parte starebbe a si-
gnificare un ribadito requisito oggettivo attinente a
tutti i creditori. Lo stesso art. 143, comma 1, riferen-
dosi all’inesigibilità disposta per i debiti non soddi-
sfatti integralmente, non avrebbe senso se non nel-
la prospettiva di abbracciare tutti i creditori, non po-
tendo attagliarsi tale formula anche a quelli non
soddisfatti per nulla. E cosı̀ pure la disposizione che
regola il sacrificio per i creditori non insinuatisi al pas-
sivo, nell’art. 144 l.fall., precisa che l’esdebitazione
opera per la sola eccedenza rispetto a quanto tali cre-
ditori avrebbero avuto diritto a percepire nel con-
corso.

2. Il favor debitoris e la clausola
del prudente apprezzamento del giudice

I giudici di legittimità in esordio richiamano l’ap-
partenenza dell’istituto ad un più generale novero
di figure concorsuali determinative del medesimo
esito esdebitatorio, quali i concordati e la stessa
chiusura del fallimento societario, mentre in altri
ordinamenti è proprio l’esdebitazione in sé ad aver

trovato già da tempo compiuta regolazione. E tutta-
via, l’ampiezza delle condizioni di efficacia dell’isti-
tuto domestico, affrancata nei tre articoli della leg-
ge fallimentare da più puntuali disposizioni di carat-
tere generale, costringe l’interprete a rinvenire nel
più complesso equilibrio normativo sortito dalle ri-
forme del 2006-2007 la volontà del legislatore e
perciò a ricorrere al criterio logico-sistematico. La
clausola in esame, invero, evidenzia un margine di
equivocità configgente con la prospettata esigenza
ermeneutica, al punto da giustificare, all’apparenza,
una plausibile adesione all’una o all’altra delle tesi
possibili. Ed anche l’art.143 l.fall., nel far dichiarare
al tribunale la inesigibilità dei debiti concorsuali non
soddisfatti integralmente (9), opera su un piano og-
gettivo ma senza alcun riferimento né al numero
dei creditori partecipanti al concorso né alla misura
della loro soddisfazione. Per parte sua, l’art. 144
l.fall., ove estende il beneficio ai creditori anteriori
all’apertura della procedura di liquidazione che non
hanno presentato la domanda di ammissione al passivo,
utilizza una formula atecnica quando assegna porta-
ta esdebitatoria per gli stessi limiti costituiti dall’ec-
cedenza rispetto a quanto conseguito nel concorso
dai creditori di pari grado, locuzione di più pertinente
impiego per i soli prelazionari e comunque inidonea
a censire i casi in cui ai concorrenti non sia stato
attribuito alcunché. Da tali premesse di insufficien-
te univocità del dato letterale, le S.U. ricavano la
necessità, spostandosi sul terreno della scoperta del-
la ratio dell’istituto, di riconnettere già il fallimento
ad un accidente possibile nell’attività imprendito-
riale, cosı̀ da giustificare la non automaticità della
espulsione dal mercato dell’imprenditore insolvente
e delle sue esperienze. La positività dell’esdebitazio-
ne si configura allora sia come stimolo ad una cele-
re emersione della crisi d’impresa, sia come ritrova-
ta condizione di freschezza patrimoniale che con-

Note:

(8) Per tale tesi, minoritaria tra i giudici di merito e preferita dalle
S.U., anche le apparenti discrasie sul pagamento dei creditori di
pari grado (ex art. 144 l.fall.) potrebbe intendersi come regola di
disciplina del riparto ai privilegiati, sempre che vi siano e siano
pagati, dunque secondo una considerazione di sufficienza, per
cui, pagati almeno quelli, l’istanza di esdebitazione sarebbe am-
missibile. Il legislatore intenderebbe i ‘residui’ come quelli ‘rima-
sti non soddisfatti’, insinuati o meno, ma comunque concorsuali
(Trib. Terni 9 marzo 2011, in www.osservatorio-oci.org., 2011,
Ms. 482).

(9) Al di là dell’imprecisione lessicale, potendo invero predicarsi
la inesigibilità dei crediti e non dei debiti [secondo una rilevazio-
ne già in M. Ferro, Commento sub art. 143 l.f., in M. Ferro (a cu-
ra di), La legge fallimentare, 2 ed., Padova, 2011, 1615].
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senta all’ex fallito di sviluppare ancora la propria
soggettività economica: questo sostrato orienta alle
soluzioni più estensive, imposte - nell’argomentazio-
ne centrale delle S.U. - anche per l’irragionevolezza
di effetti che la tesi restrittiva finirebbe per produr-
re. Cosı̀ apparirebbe lo scenario ove la tesi del ne-
cessario pagamento almeno in parte ed a tutti i cre-
ditori impattasse su fallimenti con creditori privile-
giati di non modesta consistenza, implicando debi-
tori evidentemente sfavoriti e per fattori relativa-
mente casuali. In continuità ideologica con la pre-
messa, le S.U. accettano infine l’eccezionalità del-
l’istituto, quale deroga al principio della responsabi-
lità patrimoniale generale di cui all’art. 2740 c.c.,
ma senza condividerne le conseguenze rigoristiche,
essendo il proprium dell’esdebitazione la prospettiva
di fresh start assicurata al debitore meritevole secon-
do altri parametri e ciò esigendo una forma di can-
cellazione dei suoi debiti.
Proprio il rispetto delle altre condizioni - alla cui
stregua il giudice deve verificare la sussistenza di un
fallimento aperto in ritardo ed in connessione a
condotte riprovevoli del debitore - vale allora a ga-
rantire che, soddisfatti quei requisiti, la questione
non sia quella di evitare uno sbilanciamento del si-
stema in danno dei creditori, finalità che resta
estranea all’istituto. Senza contare che essa comun-
que si risolve, in fatto, in un esito non ineludibile:
viene cosı̀ rimesso al giudice di merito, al suo pru-
dente apprezzamento, l’accertamento di quando,
per effetto della consistenza dei riparti realizzati, si
possa dire assolto il requisito del pagamento almeno
in parte del debito, ancorché non riferito a tutti i
creditori. Le S.U. si limitano sul punto ad indicare
i parametri di riferimento, e cioè la valutazione
comparativa con quanto complessivamente dovuto. La
diversa tesi, oltre a consegnare alla marginalità la fi-
siologia dell’istituto (schiacciato su condizioni tal-
mente rigorose da non dar conto delle ragioni di
accesso, piuttosto, al concordato fallimentare), non
permetterebbe una lettura costituzionale delle nor-
me, solo cosı̀ salvate da un giudizio di incoerente
esercizio della legge delega, avendo invero la L. n.
80 del 2005 omesso di fissare più stringenti limiti.
Un ulteriore principio di diritto, espresso solo con
la pronuncia 24215/11, ha riguardato la vicenda
impugnatoria del provvedimento toscano: il decreto
con cui il tribunale decide sull’istanza di esdebita-
zione del debitore è reclamabile, ex art. 143, com-
ma 2, l.fall., avanti alla corte d’appello entro no-
vanta giorni, cioè nel termine lungo di cui al ri-
chiamato art.26 l.fall., decorrenti dalla data di de-
posito in cancelleria del decreto, ove siano mancati

gli altri adempimenti idonei a costituire il rispettivo
dies a quo, da cui computare il più breve termine di
10 giorni per il reclamo ordinario. Ai creditori, che
subiscono in modo diretto l’esdebitazione, non può
essere infatti applicata la definizione di altri interes-
sati, cioè soggetti terzi che assumano di subire effetti
pregiudizievoli indirettamente derivanti dalla pro-
nuncia, evidentemente di natura decisoria, dive-
nendo perciò irrilevante ogni disputa sulle forme
pubblicitarie disposte dal giudice. L’art.26, comma
3, l.fall., come noto, prevede in realtà un più breve
termine ordinario di reclamo, i dieci giorni, con dies
a quo coincidente con la comunicazione o notifica-
zione dell’atto. E tale dovrebbe essere la sorte quan-
to al reclamo esperibile dai creditori, come nella
specie non soddisfatti, a prescindere che vi siano
state formalità di pubblicazione, nella vicenda però
non risultanti, benché disposte dal Tribunale di Fi-
renze. Questa sembra la sequenza seguita dalle S.U.:
il principio è stato infatti emesso con riguardo a
creditori non soddisfatti, convenzionalmente defini-
ti ‘‘esdebitati’’, in quanto nei loro confronti era sta-
to chiesto, dal debitore, il provvedimento di cui al-
l’art.143 l.fall. e, dopo Corte cost. 30 maggio 2008,
n. 181, legittimi contraddittori (10); per essi dove-
va ricorrersi solo alla comunicazione o alla pubbli-
cazione; mancato tale adempimento (non essendo
stati essi parti del procedimento avanti al tribuna-
le), scattava il termine lungo.

3. Le tesi estensive nell’elaborazione
anteriore alla pronuncia

La prospettiva accolta, come anticipato, proviene
da un indirizzo prima minoritario e già attento ad
evitare che l’esdebitazione si confonda con le me-
desime condizioni del concordato preventivo o di
quello fallimentare, finendo cioè con il pretendere
un pagamento integrale ai privilegiati: la novella si
limiterebbe perciò a fissare come indefettibile il pa-
gamento per intero dei crediti prededucibili (11) e
delle spese di procedura (ex artt. 118, commi 1 e 4,
e 144), indipendentemente dal numero dei credito-
ri insoddisfatti, mentre i crediti concorsuali - cioè
sorti anteriormente al fallimento o, si può aggiunge-

Note:

(10) Ad essi vanno notificati il ricorso del fallito ed il decreto di
fissazione dell’udienza camerale (in Foro it., 2008,1,2393 con
nota di G. Scarselli).

(11) Ma contra G.U. Tedeschi; Manuale del nuovo diritto falli-
mentare, Padova, 2006, 482 che li inserisce tra i crediti concor-
renti perché ammessi al passivo.
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re, non qualificati ex art. 111 l.fall. benché pregressi
- vanno pagati in misura non irrisoria, ma senza la
pretesa che tutti siano stati almeno in parte soddi-
sfatti, bastando che ciò sia avvenuto anche solo per
taluni, indirizzo meglio compatibile con la fisiologia
dei riparti (12). Si tratta di un orientamento che,
per attuarsi in presenza del riferimento ai creditori
di pari grado di cui all’art. 144 l.fall. potrebbe o
adottare la cennata ricostruzione esemplificativa
(l’espressione si giustifica solo se vi siano stati privi-
legiati) oppure enfatizzare una nozione atecnica
della graduazione, idonea a ricomprendere sia la di-
versa attribuzione a creditori, parimenti garantiti
sullo stesso bene, di somme ritratte dalla relativa li-
quidazione sia l’attribuzione delle somme in sé.
Va soggiunto che, in tal modo, l’espressione di cui
all’art. 144 l.fall. direbbe meno di quel che il legi-
slatore in realtà ha inteso, essendovi stata omessa
una precisione che invece, ad esempio nell’art. 111
bis, ultimo comma, l.fall., non è mancata ove, a
proposito del pagamento ai prededotti incapienti, si
formula la doppia regola della graduazione e della
proporzionalità, conformemente all’ordine assegna-
to dalla legge. Per completezza, si riporta infine il
punto della legge delega che, all’art. 1, comma 6,
lett. a), n. 13 conferiva all’Esecutivo il potere di
«introdurre la disciplina dell’esdebitazione e disci-
plinare il relativo procedimento, prevedendo che
essa consista nella liberazione del debitore persona
fisica dai debiti residui nei confronti dei creditori
concorsuali non soddisfatti»: una proposizione che,
è stato notato, non prescrive la necessità del paga-
mento integrale dei privilegiati e di tutti i concor-
suali almeno in parte (13). Pertanto, per l’ambigui-
tà dell’espressione di cui al D.Lgs. - che in effetti
non si riferisce a tutti i creditori –, si avrebbe ingiu-
stificatamente una lettura restrittiva ove diversa-
mente apprezzata. Ed in tale direzione non manche-
rebbe un possibile dubbio di costituzionalità. Que-
sta stessa seconda tesi, tra gli argomenti sistematici,
può anche annoverare talune significative salvezze
dell’autonomia dell’esdebitazione rispetto ad altri
istituti: per cui è vero che «con la chiusura ... i cre-
ditori riacquistano il libero esercizio delle azioni
verso il debitore per la parte non soddisfatta dei lo-
ro crediti per capitale e interessi», ma appunto «sal-
vo quanto previsto dagli articoli 142 e seguenti»,
cosı̀ potendo legittimarsi la citata compressione del
diritto dei creditori, almeno in una lettura di giusti-
ficazione definitiva del sacrificio, dopo l’esito co-
munque non satisfattivo, anche in toto, della proce-
dura esecutiva concorsuale (14).
Va peraltro puntualizzato che - a prescindere dalle

tesi con cui ricostruire la nozione di pagamento al-
meno parziale - sembrerebbe inammissibile un’i-
stanza proveniente dal fallito che chiedesse di di-
mostrare di aver pagato una certa quantità di credi-
tori al di fuori della procedura fallimentare, sia pri-
ma che durante il suo svolgimento, ma non attra-
verso il soddisfacimento attuato in base alle regole
del processo e dunque dai suoi organi (e nemmeno
nel concordato fallimentare, che ha altra dinamica
di instaurazione). Se, in altri termini, a chiusura del
fallimento, nulla rimane da distribuire e nulla è sta-
to distribuito, il debitore non può accedere a tale
procedura: la sua meritevolezza non è solo di tipo
etico-organizzativo (la cooperazione da egli prestata
ai sensi del n.1 del co.1 alle attività degli organi)
ma si correla ad una condizione patrimonial-finan-
ziaria oggettiva ed inoltre tale da essersi sviluppata
refluendo in un riparto ai creditori, secondo la cen-
nata interpretazione del soddisfacimento parziale
(ora ripresa anche nel lessico delle S.U.). In questo,
si potrebbe anche annidare una perplessità costitu-
zionale, per ingiustificata compressione del patrimo-
nio del fallito, inevitabilmente esposto anche alla
capacità di gestione efficiente del curatore, al punto
da non potere proporre l’istanza di esdebitazione se
l’intero attivo, ancorché rinvenuto, non sia stato
destinato in alcun modo al pagamento dei creditori
ovvero non sia stato efficientemente recuperato. E
tuttavia, si tratta di obiezioni che vanno probabil-
mente canalizzate entro altri istituti: il conflitto
con l’attività amministrativa del curatore e del co-
mitato dei creditori ovvero le opportunità che co-
munque la l.fall. assegna al debitore stesso, ammes-
so, se crede, al concordato di cui all’art. 124 l.fall.

Note:

(12) V. Zanichelli, La nuova disciplina del fallimento e delle altre
procedure concorsuali, Torino, 2006, 313; conf. ora E. Frascaroli
Santi, L’esdebitazione, cit., 1420; L. Panzani, L’esdebitazione,
cit., 2010, 833 in raccordo alla legge delega; per Trib. Taranto
22 ottobre 2008, in Fall., 2009,488 basta il pagamento in favore
di taluni, anche se non tutti, i creditori concorsuali; conf. Trib.
Piacenza 22 luglio 2008, in Fall., 2009, 1189 che interpreta la lo-
cuzione come «parte dei crediti concorsuali», ma specifica che
ciò deve avvenire «secondo l’ordine di legge»; per Trib. Manto-
va 3 aprile 2008,in Fall., 2009, 1193 è stato ritenuto sufficiente il
pagamento di una parte dei crediti privilegiati; Trib. Vicenza 1 di-
cembre 2009, in ilcaso.it, 2010, ritiene sufficiente anche un ri-
parto parziale; Trib. Terni 9 marzo 2011, in www.osservatorio-
oci.org., 2011, Ms. 482; conf. App. Bologna 8 luglio 2008, in
www.utetgiuridica.it; non è necessario alcun riparto ai chirogra-
fi, bastando il pagamento parziale dei privilegiati per App. Bari
14 aprile 2009, in www.osservatorio-oci.org., 2010, Ms. 244.

(13) L. Panzani, L’esdebitazione, cit., 2010, 833.

(14) Efficacemente Trib. Terni 9 marzo 2011, in www.osservato-
rio-oci.org, 2011, Ms. 482.
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Inoltre, la nozione di debiti residui nei confronti dei
creditori concorsuali non soddisfatti di cui alla legge
delega, da ultimo, potrebbe validare la tesi esposta,
in quanto la porzione di credito per il quale opera
l’esdebitazione si ricava in modo simmetrico: i debiti
concorsuali non soddisfatti integralmente, oggetto della
pronuncia giudiziale di cui all’art. 143, da un lato e
l’operatività della esdebitazione per la sola eccedenza
alla percentuale attribuita nel concorso ai creditori di
pari grado, dettata dall’art. 144 con riguardo ai cre-
ditori concorsuali non concorrenti, dall’altro, sem-
brano far leva su una vicenda che collega in modo
positivo, nel fallimento, rispettivamente l’accerta-
mento della concorsualità dei crediti ed il loro sod-
disfacimento almeno parziale, cosı̀ da determinare
per ciascuno di essi sia una nozione di residuo sia
una indicazione di percentuale attribuita. Il che è
materialmente possibile a condizione che tutti sia-
no stati trattati nell’ambito delle ripartizioni ovve-
ro, per la tesi estensiva, che vi siano state almeno e
comunque delle ripartizioni. Utile è allora il richia-
mo, pure espresso tra i fautori della tesi rigoristica,
sulla finalità dell’istituto: premiare un comporta-
mento effettivamente collaborativo del fallito, ma
con ogni sfavore verso un mero soddisfacimento pro
forma, divenendo cosı̀ irrilevante che in concreto
la liquidazione (ed il conseguente pagamento) di-
pendano da fattori esogeni rispetto all’impegno del-
l’imprenditore (15).

4. La razionalità dell’esdebitazione
concorsuale nel sistema
della responsabilità patrimoniale

L’esdebitazione è parte di un più ampio intervento
volto ad attenuare le conseguenze sanzionatorie a
carico della persona del debitore: anche il legislato-
re italiano ha dunque provato ad inscrivere l’istitu-
to tra gli ordinamenti che offrono agli insolventi
stimoli almeno indiretti ad una regolazione ordina-
ta e tempestiva delle loro difficoltà finanziarie, sen-
za sacrificio definitivo della propria capacità di pro-
duzione di ricchezza connessa ad una vicenda im-
prenditoriale rinnovabile. La prospettiva della
estinzione dei propri debiti (formula atecnica in
grado di ospitare anche la soluzione italiana della
inesigibilità dei crediti) è indubbiamente una spinta a
condotte non ostracistiche nella futura procedura
concorsuale ovvero altresı̀ special-preventive, cioè
idonee ad accelerarvi l’ingresso volontario (16). In
parallelo, ed anche la prosa delle S.U. conferma la
propagazione dell’approccio, lo stesso istituto è sta-
to inquadrato per una sua vocazione ad incentivare

le condizioni di ripristino di una soggettività econo-
mica ritenuta socialmente utile. L’istituto dell’esde-
bitazione, di derivazione europea ed americana (cd.
discharge, per gli anglosassoni, ossia cancellazione
dei debiti pregressi (17)), è un beneficio concesso
al fallito dal tribunale con il decreto di chiusura o
anche dopo: la domanda del debitore - sempre ne-
cessaria (18) ed indipendente dall’avere originaria-
mente chiesto il proprio fallimento (19) - va pre-
sentata, secondo il nuovo art. 143, comma 1, l.fall.,
al più entro l’anno successivo alla chiusura della
procedura. Cosı̀ il D.Lgs. n. 5/06, sviluppando agli
artt. 142-144 l.fall. una legge delega già sufficiente-
mente puntuale in ogni altro elemento - salvo il
soggetto beneficiario ed il tipo di obbligazioni da
estinguere (20) - ha disciplinato la liberazione del
debitore, che sia una persona fisica, dai debiti resi-
dui nei confronti dei creditori concorsuali, cioè
non soddisfatti dalla liquidazione fallimentare (21).
Il giudice collegiale decide fondando la sua istrutto-
ria sulla valutazione dei pareri del curatore e del co-
mitato dei creditori, cioè dei due organi di gestione
della nuova procedura (22).
I fondamenti teorici dell’esdebitazione italiana ven-
gono cosı̀ variamente (e spesso in modo congiunto)
individuati: consentire ai debitori di ripartire da ze-
ro (il cd. fresh start), dopo aver cancellato tutti i de-
biti pregressi (cd. discharge) e quindi essere di nuo-
vo soggetti economici attivi senza dover sopportare
limitazioni all’iniziativa o alle proprie potenzialità

Note:

(15) É a carico della diligenza esigibile da un imprenditore pru-
dente l’assicurazione anche di tali rischi, in funzione dell’interes-
se dei creditori e del proprio (ancora V. Santoro, Commento sub
artt. 142-114 l.f., cit., 2010, 1870).

(16) M. Ferro, Esdebitazione a portata ridotta, in NDS, 2006, n.
7, 15.

(17) Da ultimo, cfr. i riferimenti in M. Monteleone, L’esdebitazio-
ne secondo le Sezioni Unite, cit., 28.

(18) M. Ferro, Esdebitazione a portata ridotta, cit., 15; conf. L.
Panzani, Effetti per il fallito ed esdebitazione, in A. Caiafa (a cura
di), Le procedure concorsuali nel nuovo diritto fallimentare, Tori-
no, 2009, 531.

(19) R. Caiazzo, Gli effetti del fallimento per il fallito, in P. Celen-
tano-E. Forgillo (a cura di), Fallimento e concordati, Torino,
2008, 445; V. Santoro, Commento sub artt. 142-144 l.f., in Ni-
gro-Sandulli-Santoro, Torino, 2010, 1865.

(20) C. Ferri, L’esdebitazione, in Fall., 2005, 1085.

(21) L. Panzani, Commento sub artt. 142-144 l.f., in Comm. Jo-
rio Fabiani, Bologna, 2007,II, 2097; R. Caiazzo, Gli effetti del falli-
mento, cit., 445.

(22) Ma senza vincolo ove ricorra parere positivo, nella specie
del curatore: cosı̀ Trib. Roma 6 dicembre 2011, cit., in un caso
di diniego.
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nella produzione di ricchezza per effetto del peso
dei debiti precedenti (tesi ritenuta assorbente anche
per le S.U.); premiare il fallito che contribuisca
con la sua attività (informativa, di aiuto nella ge-
stione, di ricostruzione del patrimonio) (23) al
massimo realizzo dell’attivo ed anche alla migliore
fotografia dell’esposizione debitoria finale, favoren-
do una rapida ed efficiente conclusione della proce-
dura a tutto vantaggio dei creditori; assicurare con-
tro il rischio di insolvenza, in quanto coloro che te-
mono di trovarsi in tale stato potrebbero decidere
di non avviare l’impresa, mentre con l’esdebitazio-
ne anche tali soggetti sarebbero incentivati a dive-
nire imprenditori, potendo contare sulla successiva
liberazione dai debiti pregressi nel caso di insolven-
za e dunque incoraggiandosi una propensione al ri-
schio (24); costruire una forma di responsabilità li-
mitata per le imprese individuali, separando il patri-
monio dedicato all’impresa da quello personale del
titolare (25).
Nella pronuncia in commento è palese il tributo al-
la teorica che individua nell’istituto un’indubbia
eccezione al principio della responsabilità patrimo-
niale generale di cui all’art. 2740 c.c., essendo evi-
dente che vi difetta - come non è invece per i con-
cordati - un significativo meccanismo direttamente
o anche solo indirettamente negoziale. Al di là del-
le opposizioni, con le quali gli interessati ex art.
143, comma 2, l.fall. comunque valorizzano il man-
cato rispetto delle condizioni legali di concedibilità,
il beneficio viene infatti attribuito dal tribunale al-
l’esito di un procedimento valutativo dei comporta-
menti solutori del debitore e sulla base di un appor-
to degli altri organi concorsuali (in eccezionale ul-
trattività quando la domanda sia successiva alla
chiusura del fallimento), ma proprio l’assenza - co-
me visto - di un vincolo del parere del comitato dei
creditori e del curatore, oltre che di un qualsiasi
congegno di consultazione preventiva ed approvati-
va, sia pur a maggioranza, dei creditori stessi, raffor-
za la tesi dell’autonomia della figura in esame.. Non
a caso anche le voci che, in dottrina, contrastano i
dubbi di costituzionalità, elevano le basi di giustifi-
cazione dell’esdebitazione al piano di un interesse
superiore, o più semplicemente ‘‘dell’economia in
generale’’ (26), essendo ben diverse le basi che nel-
la tradizione italiana assicuravano il medesimo effetto
- com’era prima della riforma - ai soli concordati,
preventivo e fallimentare. Con la riforma, infatti, il
beneficio dell’esdebitazione cui perviene l’insolven-
te in concordato prescinde da condizioni ostative
di tipo etico-giuridico: o, meglio, la legge non ne fa
menzione, nel senso che non vengono tipizzate am-

pie formule autorizzanti il tribunale ad uno scruti-
nio di meritevolezza, che però può dirsi da un lato
trasfusa nell’elenco delle condizioni di cui al-
l’art.142, comma 1, l.fall. e, dall’altro, non estranea
ad una possibile riemersione proprio quale precipi-
tato della condizione oggettiva in esame, il cd. pa-
gamento parziale. In ogni caso, la costruzione di en-
trambe le condizioni ospitate nei primi due commi
dell’art.142 evidenzia l’ampiezza dei poteri del giu-
dice e dunque l’alto grado di sindacabilità che con-
dotte ostative e, ora dopo la sentenza in commento,
anche entità satisfattive assegnate ai creditori assu-
mono ai fini della concessione del beneficio.
Se è vero che tra esdebitazione e riabilitazione civi-
le non sussiste alcun rapporto di continuità norma-
tiva, essendo del tutto diverse condizioni e finalità,
è però corretto enfatizzare di entrambi gli istituti
l’indubbia valenza premiale, agendosi con la figura
introdotta dalla riforma sull’inesigibilità nei con-
fronti del fallito dei debiti concorsuali insoddisfatti
integralmente e con l’abrogata riabilitazione come
una causa che pone termine alle cd. incapacità per-
sonali.

5. La parzialità dei pagamenti: verso
una nuova nozione di rilevanza

Con la lettura delle prime pronunce seguite alla de-
cisione delle S.U., pur segnalandosi la difficoltà di
un immediato percorso lineare ed il riflusso su posi-
zioni di apparente resistenza alla tesi prevalsa in se-
de di legittimità, si integra una preziosa interpreta-
zione dell’arresto che ha risolto la questione di mas-
sima importanza: Trib. Roma 6 dicembre 2011 nega
il beneficio in presenza di un riparto pari al 5% cir-
ca in favore dei creditori, senza contemplare i chi-
rografari (27), mentre App. Trento 13 gennaio
2012 parimenti esclude la sussistenza del medesimo
requisito oggettivo a fronte di un attivo liquidato

Note:

(23) E. Norelli, L’esdebitazione, in M. Fabiani-A. Patti, (a cura di),
La tutela dei diritti nella riforma fallimentare, Milano, 2006, 256;
P. Pajardi-A. Paluchowski, Manuale di diritto fallimentare, Mila-
no, 7 ed., 2008, 729.

(24) V. Santoro, Commento, cit., 1864.

(25) M. Ferro, Esdebitazione a portata ridotta, cit., 15; M. Lazza-
ra, Commento sub artt. 142-144 l.f., in G. Santangeli (a cura di),
Il nuovo fallimento, Milano, 2006, 646.

(26) E. Frascaroli Santi, L’esdebitazione del fallito, in A. Didone
(a cura di), Le riforme della legge fallimentare, Torino, 2009, 2,
1480.

(27) Trib. Roma 6 dicembre 2011, cit.: circa 10.000 euro di distri-
buito a fronte di oltre 210.000 di passivo accertato.
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per circa 72 mila euro e ripartito per sole 60 mila
su un passivo societario di quasi 480 mila (di cui
280 mila in privilegio), 117 mila per un socio (di
cui 67 mila privilegiato) e 310 mila per l’altro socio
(di cui 150 mila in privilegio) (28). La dottrina,
critica verso le decisioni della Cassazione, pronta-
mente osserva a sua volta che la genericità del ri-
chiamo al prudente apprezzamento del giudice non
trova una puntuale specificazione ove si postuli la
mera necessità di comparazione tra i versamenti ef-
fettuati e quanto dovuto, criterio sganciato da ogni
parametro oggettivo (29). La scelta ermeneutica
compiuta, tuttavia, appare difficilmente declinabile
in scenari di maggiore dettaglio, non almeno a li-
vello di principi di diritto enunciabili in sede di le-
gittimità: assegnato alla nozione di pagamento un
rilievo di sufficienza ancorché non imputabile ai
crediti della generalità degli insinuati, dunque una
delimitazione dall’esterno, ogni altra puntualizzazio-
ne della clausola di cui all’art.142, comma 2, l.fall.
non può che nascere operando direttamente (ed al-
l’interno) sulla nozione di pagamento parziale nel
concorso dei creditori cosı̀ inteso.
Qualche passo avanti può farsi riprendendo le selet-
tive locuzioni delle sentenze nn. 24214 e 24215/11:
non vi si predica, come primo elemento di compa-
razione, un qualsiasi soddisfacimento dei creditori,
bensı̀ il rinvio all’apprezzamento dei versamenti ef-
fettuati da misurare nella loro realizzazione e secon-
do il congegno concorsuale ad essi proprio, cioè i ri-
parti. La loro consistenza implica dunque che l’atti-
vo, ancor prima, abbia espresso - come già immagi-
nato nei primi commenti, in genere interni all’indi-
rizzo più restrittivo - una massa liquida idonea a ri-
munerare tutte le spese di procedura, cosı̀ da indi-
rizzarsi in termini di utilità per i creditori concor-
suali: il raffronto a quanto complessivamente dovuto a
sua volta conferma che i riparti debbono aver ri-
conciliato, almeno in parte, le pretese ammesse al
passivo. Sembra cioè che su queste ultime vada ap-
prontato il citato riscontro: non sull’attivo mera-
mente liquidato, bensı̀ su quello distribuito (30). E
se pur è vero che anche i crediti in prededuzione
assumono il rango di crediti classificati nello stato
passivo, si può ipotizzare - anche se le S.U. non so-
no pervenute a tale grado di dettaglio - che i crediti
concorsuali cui ha riguardo la norma siano quelli
diversi dai prededucibili, in una lettura di stretta in-
terpretazione, probabilmente imposta dal contesto
di deroga alla responsabilità patrimoniale generale
che dovrebbe comunque guidare nello scrutinio
della disposizione, esaurita la opzione di favor debi-
toris, già espletata. Per tale via, la nozione di ap-

prezzabilità del pagamento parziale può proporsi l’u-
tilizzo del formante giurisprudenziale che, per lun-
ghi anni, ha forgiato il limite della risolvibilità dei
concordati con cessione dei beni: nel previgente
art.186, comma secondo, l.fall. la risoluzione era
esclusa se dalla liquidazione dei beni si fosse ricava-
ta una percentuale inferiore al quaranta per cento.
Ben presto la giurisprudenza aveva però iniziato a
ripetere che la risoluzione per inadempimento, per
converso, dovesse essere disposta se, anche prima
della liquidazione di tutti i beni, fosse emerso che il
concordato era venuto meno alla sua funzione, in
quanto, secondo il prudente apprezzamento del giudice
del merito, le somme ricavabili dalla vendita dei be-
ni ceduti si erano rivelate insufficienti, in base ad
una ragionevole previsione, a soddisfare, anche in
minima parte, i creditori chirografari e, integral-
mente, i privilegiati (31). E lo stesso, più aggiorna-
to, filone giurisprudenziale era con chiarezza perve-
nuto da un lato a disancorare il fatto obiettivo del-
l’inadempimento dalla necessità di un criterio di
sua imputazione colpevole al debitore (32) e, dal-
l’altro, a specificare che ogni lievitazione del passi-
vo in corso di procedura era a sua volta circostanza
da considerare in sé, in comparazione con la insuffi-
cienza dei beni ad assicurare il soddisfacimen-
to (33).
Da tale tradizione, pur nel mutamento profondo
della norma, ora migrata verso una nozione di ina-
dempimento di non scarsa importanza (34), si pos-
sono acquisire alcune indicazioni: la possibilità di
elaborazione diretta di una nozione di soddisfaci-
mento almeno parziale dei creditori concorsuali,

Note:

(28) App. Trento 13 gennaio 2012, cit.

(29) Con chiarezza M. Monteleone, L’esdebitazione secondo le
Sezioni Unite, cit., 23.

(30) È la ratio, per quanto stringata, di App. Trento 13 gennaio
2012, cit.

(31) Da ultimo Cass. 31 marzo 2010, n. 7942, in CED Rv.
612675 (era stato accertato che la società debitrice non aveva
provveduto neanche al deposito delle spese di giustizia, non
erano stati pagati i privilegiati ed era impossibile provvedervi an-
che per l’assoggettamento ad espropriazione di beni del fideius-
sore); Cass. 21 gennaio 1993, n. 709, in Dir. fall., 1993,II, 920;
Cass. 3 novembre 1981, n. 5790, in Giur. it., 1982, I,1, 1440;
conf. ora 20 giugno 2011, n. 13446, CED Rv.618365.

(32) Cass. 20 giugno 2011, n. 13446, CED Rv. 618365.

(33) Cass. 7 giugno 2007, n.13357, in Giust. civ., 2008, 1, 1523
con nota di L. D’Orazio.

(34) Su cui v. l’approfondito studio di F. Filocamo, Commento
sub art. 186 l.f., in M. Ferro (a cura di), La legge fallimentare, 2
ed., Padova, 2011, 2233.
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condotta alla stregua dell’art. 1218 c.c. (35), che,
in concreto, esprima un indice logico e quantitati-
vo riconoscibilmente tale da integrare un fatto-
adempimento, piuttosto che un simulacro del me-
desimo; l’oggettività del soddisfacimento stesso e la
sua misurabilità rispetto alla più ampia massa passi-
va concorsuale. Tenuto conto dei citati richiami,
formulati nelle sentenze della S.C., alla necessaria
consistenza della ripartizione dell’attivo, dunque ad
una precisa operazione di pagamento con i metodi
e da parte degli organi concorsuali, può allora pre-
dicarsi la insussistenza di una condizione oggettiva
di ammissibilità dell’esdebitazione, ai sensi dell’art.
142, comma 2, l.fall., con autonoma idoneità alla
reiezione della domanda, ogni qual volta o non vi
sia stato alcun riparto in favore dei creditori con-
corsuali (ancorché l’attivo, pur esistente, sia stato
assorbito da spese della procedura) ovvero sia man-
cata una sensibile diminuzione dei debiti concor-
suali, al cui pagamento abbia concorso una misura
solutoria apprezzabile in termini di concreta irriso-
rietà. Il primo scenario ben può conciliarsi con una
liquidazione dell’attivo le cui risorse monetarie ab-
biano solo fruttato il ristoro delle spese di organizza-
zione ed amministrazione, da un lato ed anche se la
limitata valorizzazione patrimoniale sia servita per
pagare, in tutto ed a maggior ragione se in parte, i
creditori qualificati come prededucibili ai sensi del-
l’art.111 bis l.fall., dall’altro. Una ricostruzione an-
che non necessariamente restrittiva della nozione
di creditori concorsuali di cui all’art. 142, comma
2, l.fall. suggerisce invero di argomentare che, difet-
tando un qualsiasi pagamento a coloro che sono in-
fraordinati rispetto ai prededucibili, ed a prescinde-
re dal rango prelatizio o chirografario, non può dirsi
integrata la sicura vocazione satisfattiva che co-
munque, in concreto, la procedura dell’esdebitando
deve avere oggettivamente conseguito, pur nella
versione estensiva patrocinata dalle Sezioni Unite:
un conto è la eventuale responsabilità da cattiva
gestione ovvero da difetto di prudente previsione,
anche anteriore all’instaurazione processuale del
concorso, che abbia cagionato l’assorbimento del-
l’attivo nella sola rimunerazione dei prededotti, un
altro conto è dover riconoscere, come pare necessa-
rio, di essere in presenza, alla chiusura del fallimen-
to, di una procedura che ha espresso una sua utilità
economica, maggiore o minore, ma comunque con-
creta in favore dei creditori concorsuali comuni. Se
invero la procedura fallimentare viene aperta e
l’andamento della sua liquidazione è canalizzato so-
lo per fronteggiare le spese di cd. funzionamen-
to (36), risulta vulnerata, in termini oggettivi, quel-

la residua finalità satisfattiva che la nozione di pa-
gamento non può che riservare ai soli creditori sta-
tutariamente estranei alle garanzie eccezionalmente
assicurate dal legislatore, pur in casi nominati ex
artt.111 e 111 bis l.fall. (37).
L’altro scenario, sul quale maggiormente la giuri-
sprudenza di merito sarà impegnata, concerne i casi
in cui un qualche pagamento, con il procedimento
di riparto, sia avvenuto. La difficoltà di misurarne
la consistenza, volendo richiamare l’indirizzo forma-
tosi in materia di risoluzione dei vecchi concordati
con cessione, senz’altro si correla al difetto, nel fal-
limento, di un progetto di pagamento: manca inve-
ro un parametro, sia esso un piano del debitore o
un accordo con i creditori, che funga da referente
di scrutinio quantitativo. E tuttavia, a differenza
che nei concordati, il giudice della esdebitazione
non è chiamato a pronunciarsi su una prognosi di
adempimento, ma, più agilmente, a prendere atto
dei risultati satisfattivi cui è pervenuta in fatto la
procedura. Per tali ragioni, facendo leva sui poli di
riferimento suggeriti dalle S.U. e per quanto inevi-
tabilmente essi restino scissi da percentuali ed indi-
cazioni numeriche cogenti (che la norma non po-
ne), non appare impossibile recuperare la teorica,
di tradizione pienamente concorsuale, che ha sapu-
to affermare, in passato, la irrisorietà del pagamento
concordatizio come causa non ostativa alla sua riso-
luzione (38). Com’è noto, ed anticipato, tale misu-
ra irrisoria ha registrato molteplici fattispecie, tutte
prossime allo zero assoluto di pagamento verso i
chirografi ovvero a pochissimi punti di percentuale.
Orbene, gli elementi di contatto tra quell’orienta-
mento e la giurisprudenza inaugurata dalla sentenza
in commento, continuano ad essere più d’uno: il
rinvio al prudente apprezzamento del giudice (di
merito), l’insistenza nel dover riconoscere, all’esito

Note:

(35) Un’accurata ricostruzione del mutamento in naturale (non
codificata, riconducibile alla clausola generale dell’art.2034 c.c.)
dell’obbligazione trattata nell’istituto è in R. Fercia, Presupposti
oggettivi dell’esdebitazione del fallito e doveri della morale so-
ciale: questioni ermeneutiche aperte, svolgimenti sistematici, ri-
cadute pratiche e ruolo dell’autonomia privata in attesa del pro-
nunciamento delle Sezioni Unite, in Riv. giur. sarda, 2011, 375.

(36) In un’accezione qui lata, e dunque siano esse assunte in
occasione o in funzione del fallimento; cfr. amplius C. Miele,
Commento sub art. 111 l.f., in M. Ferro (a cura di), La legge falli-
mentare, 2 ed., Padova, 2011, 1316.

(37) V. G. Limitone, Commento sub art. 111-bis l.f., in M. Ferro
(a cura di), La legge fallimentare, 2 ed., Padova, 2011, 1328.

(38) In Cass. 31 marzo 2010, n. 7942, cit., il pagamento ai chiro-
grafari era irrisorio e giudicato di modesta entità.
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dei riparti, una effettività dei versamenti ai credito-
ri, la satisfattività effettiva e non meramente nomi-
nale di quanto distribuito rispetto al passivo com-
plessivamente inteso. Tale relativismo non pare
fuorviante: proprio la dimestichezza dei giudici di
merito con le valutazioni della dimensione dell’im-
presa e del suo indebitamento concorsuale può ren-
dere robuste le motivazioni di eventuale diniego
del beneficio, ove un pagamento nominale vi sia
stato, ma per percentuali assai prossime a pochi
punti del passivo. In tal modo, la intravista natura
oggettiva e patrimonial-finanziaria della clausola di
cui all’art.142, comma 2, l.fall. può essere restituita,
nel rispetto dei dettami delle S.U., ad una funzione
di coerente selettività: per essa meritano l’esdebita-
zione quei soli debitori che, oltre all’assenza di con-
dotte ostative ai sensi del primo comma (39), pos-
sano fregiarsi di un risultato di riparto che in modo
ancora apprezzabile operi, a vantaggio dei creditori,
una riconoscibile retrocessione dei beni, attraverso
la liquidazione fallimentare, ai creditori ed in soddi-
sfacimento delle pretese di questi. Tale sintesi, già
nella sua proiezione enunciativa, non può dirsi pe-
nalizzante: essa, in coerenza con la vocazione pre-
miale dell’istituto e rispettandone una oggettiva po-
lifunzionalità (dal recupero della soggettività eco-
nomica dell’ex fallito ad una spinta umanitaria), av-

vantaggia quei soli debitori che, per tempestività di
accesso al concorso, permettono ai beni organizzati
in impresa di mantenere ed attualizzare in modo
proficuo la loro primaria vocazione di garanzia pa-
trimoniale.

Nota:

(39) Per Cass. S.U., 23 maggio 2011, n. 11279, CED Rv.
617877 l’istituto richiede che il fallito non abbia in alcun modo ri-
tardato o contribuito a ritardare lo svolgimento della procedura,
assumendo cioè un comportamento antigiuridico di ostacolo alla
sua ragionevole durata, prescritta dagli artt. 6 CEDU e 111
Cost., in tale comportamento dovendosi far rientrare tanto il pro-
muovimento di qualsiasi iniziativa giudiziaria che si sia rivelata
infondata e pretestuosa, tale da ritenersi proposta con l’unica fi-
nalità del citato ritardo, quanto gli atti di disposizione del proprio
patrimonio, anche posti in essere prima del fallimento, già nella
consapevolezza della irreversibilità del dissesto ed alternativi alla
tempestiva domanda di fallimento in proprio. (Principio afferma-
to dalla S.C. con riguardo al reclamo ex art. 26 l.fall., poi dichia-
rato inammissibile nella sede di legittimità, proposto dai falliti av-
verso il decreto di trasferimento di immobile acquisito alla pro-
cedura e all’impugnativa, poi rinunciata, del rendiconto del cura-
tore, da un lato, e, dall’altro, all’affitto d’azienda, concesso per
canoni inadeguati, a società terza costituita da un familiare e
senza che all’apertura della procedura seguisse l’immediato rila-
scio del bene, per il quale si erano quindi rese necessarie azioni
recuperatorie da parte del curatore). Sviluppa il tema A. Cerrato,
Osservazioni in tema di diniego del beneficio dell’esedbitazione,
in Dir. fall., 2011, II, 655 allargandolo ad altri fatti distrattivi ed in-
terrogandosi sulla portata preclusiva delle sentenze di patteggia-
mento per bancarotta fraudolenta ex art. 444 c.p.p. (662).
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Credito del professionista

Concordato preventivo, incarico
professionale ed autorizzazione

Cassazione Civile, Sez. VI, ord., 21 ottobre 2011, n. 21924 - Pres. Plenteda - Est. Zanichelli - A.E.
c. Euromec S.r.l.

Concordato preventivo - Omologazione - Procedimento - Crediti professionali - Rinuncia condizionata alla sentenza - Le-
gittimità - Autorizzazione del giudice delegato all’incarico - Necessità - Sussistenza

(legge fallimentare artt. 98, 160, 167, 168)

In tema di concordato preventivo, è lecita la rinuncia del professionista a richiedere il pagamento della sua pre-
stazione, a condizione che il concordato venga omologato, in quanto i creditori possono disporre come credo-
no del loro credito, sia questo maturato anteriormente all’apertura della procedura, che in un momento suc-
cessivo, poiché la circostanza che la predetta rinunzia sia condizionata all’approvazione in realtà favorisce que-
st’ultima, posto che consente di non tener conto del credito nella quantificazione del fabbisogno concordata-
rio; tuttavia, anche in presenza della rinuncia, per il caso di credito sorto in corso di procedura, ai sensi dell’art.
167 l.fall., il giudice delegato deve comunque pronunciarsi con propria autorizzazione sull’incarico del profes-
sionista, trattandosi di atto potenzialmente lesivo dell’integrità del patrimonio del debitore, che impone l’ado-
zione di particolari cautele a tutela della garanzia dei creditori. (Affermando detto principio, la S.C. ha cassato
il decreto del tribunale che, in sede di conferma dell’impugnato decreto di esecutività dello stato passivo del
fallimento successivamente dichiarato, non aveva ammesso la domanda di credito del professionista, incarica-
to in pendenza del concordato preventivo, sul solo assunto degli importi elevati delle parcelle e della rilevanza
causale della sopravvenuta posta passiva ai fini della relativa non omologazione).

La Corte (omissis).
Con i tre motivi di ricorso, che per la loro complemen-
tarietà possono essere esaminati congiuntamente, si con-
testa, sotto il profilo della motivazione e della violazione
di legge, il giudizio del tribunale secondo il quale l’auto-
rizzazione sarebbe stata necessaria in quanto l’attività
professionale richiesta sarebbe da considerarsi non utile
alla conservazione del patrimonio dell’imprenditore e
quindi della garanzia dei creditori e quindi i suo conferi-
mento atto eccedente l’ordinaria amministrazione.
I motivi sono manifestamente fondati.
Giova premettere che secondo il principio enunciato in
tema dalla Corte «Ai fini della opponibilità alla massa
del relativo credito del professionista, l’incarico conferito
ad avvocato dall’imprenditore in amministrazione con-
trollata non è da annoverare automaticamente nella ca-
tegoria degli atti di straordinaria amministrazione e dun-
que da autorizzarsi dal giudice delegato, ma vanno appli-
cati i seguenti principi: a) escluso che criterio discretivo
utile sia quello del rapporto proporzionale tra spese e
condizioni dell’impresa, viene in evidenza il solo criterio
per cui è atto di ordinaria amministrazione quello con-
notato dalla pertinenza e idoneità dell’incarico stesso -
anche se di costo elevato - allo scopo di conservare e/o
risanare l’impresa; b) il criterio di proporzionalità, che
pertanto non va ridotto al vaglio della crisi aziendale

(che, anzi, a grave crisi ben può correlarsi, come necessa-
rio, un radicale intervento disegnato da elevata compe-
tenza tecnico-legale), deve invece riferirsi al merito della
prestazione, in termini di rapporto di adeguatezza funzio-
nale (o non eccedenza) della stessa alle necessità risana-
torie dell’azienda e con giudizio da formulare ‘‘ex ante’’;
c) si deve escludere comunque l’ammissione tra le passi-
vità concorsuali le volte in cui l’incarico sia conferito
per esigenze personali e dilatorie dell’impresa (auspicante
il mero allontanamento della dichiarazione di fallimen-
to)» (Cass., sez. I, 8 novembre 2006, n. 23796).
Giova anche sgomberare il campo dai rilievi critici (pe-
raltro in parte giustificati dalla non perspicua tecnica
motivazionale del provvedimento impugnato) circa la
non attinenza dei rilievi contenuti nel decreto che non
si attaglierebbero alla posizione del ricorrente laddove
individuano il costo per il concordato dell’attività pro-
fessionale in ‘‘oltre un milione e seicentomila Euro’’ a
fronte di un credito insinuato decisamente inferiore in
quanto la motivazione è identica a quella utilizzata per
l’analoga posizione di altri professionisti oggetto di sepa-
rati ricorsi anch’essi al vaglio della Corte e l’importo at-
tiene alfa somma delle pretese.
Dovendo dunque valutare la motivazione alla luce degli
indicati principi, non può che rilevarsene la carenza sot-
to il profilo della congruità e della logica dal momento
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che tutto il ragionamento del giudice del merito è im-
prontato sul costo elevato delle parcelle professionali il
cui pagamento gravava sulla procedura e che aveva com-
portato l’impossibilità di omologazione della proposta a
causa dell’imprevista posta passiva.
Ma tale motivazione poggia integralmente su un assunto
errato e cioè sull’illiceità della rinuncia dei professionisti
a richiedere il pagamento delle loro prestazioni a condi-
zione che il concordato fosse omologato e sul conse-
guente onere che avrebbe comunque gravato sulla mas-
sa.
Tale condizione è infatti pienamente lecita dal momen-
to che i creditori possono disporre come credono del lo-
ro credito, sia questo maturato anteriormente all’apertu-
ra della procedura che in un momento successivo, e la
circostanza che la pretesa sia condizionata all’approvazio-
ne favorisce quest’ultima, posto che consente di non te-
ner conto del credito nella quantificazione del fabbiso-
gno concordatario.
Certamente la condizione di cui si tratta ha un rilevanza
incondizionata allorquando attiene alla pretesa relativa a
crediti maturati anteriormente all’apertura della proce-
dura di concordato in quanto giova alla sua fattibilità
mentre non può certo contestarsi il diritto a mantenere
ferma la pretesa stessa in caso di mancata approvazione
o omologazione e quindi di ritorno dell’imprenditore in
bonis o di susseguente fallimento. Diverso è il discorso al-
lorquando il credito nasce in corso di procedura in quan-
to l’intervento del giudice in caso di atti eccedenti l’or-
dinaria amministrazione è finalizzato a rendere opponibi-
li gli stessi ai creditori non solo nell’ambito del concor-

dato ma anche nel successivo eventuale fallimento; la
ratio di tale intervento è invero quella di far si che degli
atti potenzialmente lesivi dell’integrità del patrimonio
del debitore siano posti in essere con efficacia nei con-
fronti dei creditori solo quelli non dannosi per i medesi-
mi posto che la situazione di crisi e il rischio di un’evo-
luzione infausta della stessa impongono cautele partico-
lari a tutela della loro garanzia; ciò comporta che anche
in presenza della rinuncia il giudice debba comunque
pronunciarsi con l’autorizzazione.
Nella motivazione, tuttavia, manca qualunque valutazio-
ne circa l’utilità dell’intervento professionale a costo zero
ai fini della riuscita del concordato e un suo raffronto
con il rischio di appesantimento del debito che la man-
cata riuscita del medesimo avrebbe comportato, mentre
si pone incongruamente l’accento unicamente sul rap-
porto tra l’imprevista materializzazione di costo erronea-
mente dato per certo e il patrimonio disponibile attri-
buendo al primo la causa del fallimento.
Tale motivazione è in definitiva certamente errata lad-
dove esclude la validità della rinuncia condizionata al
credito professionale e insufficiente laddove omette di
valutare se, prescindendo dal costo dell’opera professio-
nale, questa si presentasse come certamente utile al fine
della preservazione del patrimonio e della concreta pos-
sibilità dell’utile gestione del concordato.
Il ricorso deve dunque essere accolto e cassato il decreto
impugnato con rinvio della causa, anche per le spese, al
giudice a quo.
(omissis).

Crediti dei professionisti nel concordato preventivo:
opponibilità e prededuzione

di Carlo Trentini

Una recente sentenza di legittimità affronta nuovamente la questione della natura dei contratti di prestazio-
ne d’opera professionale nel concordato preventivo e della necessità dell’autorizzazione ai sensi dell’art.
167 l.fall., consentendo di approfondire il tema anche alla luce della nuova disciplina della prededuzione in-
trodotta nel corso del 2010.

1. La questione specifica: regime dei crediti
per incarichi professionali nel concordato
preventivo

La corte regolatrice, con sentenza resa al termine di
procedimento in camera di consiglio in esito al de-
posito di relazione, in cui erano stati ravvisati i pre-
supposti dell’art. 375 c.p.c., è tornata ad occuparsi
della questione assai complessa dell’opponibilità al-
la massa dei creditori delle obbligazioni insorte in
corso di concordato preventivo, con specifico riferi-
mento a quelle derivanti da contratti di prestazione

d’opera professionale; in particolare in ipotesi di
prestazioni funzionali alla presentazione della do-
manda di concordato ovvero, più in generale, al-
l’assistenza dell’imprenditore durante la procedura.
Considerata sotto altro profilo, la questione esami-
nata dalla Suprema Corte è, più precisamente, se il
contratto di prestazione d’opera intellettuale, relati-
vo all’attività necessaria all’assistenza del debitore
nella procedura, rientri nell’ambito dell’ordinaria
ovvero in quello della straordinaria amministrazio-
ne. Ma non può sfuggire che, alla luce delle modifi-
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che della disciplina della prededuzione all’interno
delle procedure concorsuali e, in particolare, a se-
guito dell’introduzione, nel 2010, del nuovo art.
182 quater l.fall., il tema in esame finisce per pre-
sentarsi più complesso, intersecandosi profili relati-
vi all’opponibilità dei crediti per prestazioni profes-
sionali sorti in corso di procedura concorsuale mi-
nore, con il - distinto - problema della prededucibi-
lità di detti crediti (all’interno della procedura di
concordato ovvero nell’eventuale successivo falli-
mento), senza escludere la possibile interferenza del
rapporto tra l’esigibilità del credito, il suo pagamen-
to, e la revocabilità di questo in caso di successiva
dichiarazione di fallimento.
La Corte di Cassazione non dà conto di tali ultimi
profili, legittimamente, stante il ristretto perimetro
d’indagine impostole dai motivi del ricorso. Ma cer-
tamente il contributo dell’interprete finirebbe per
palesarsi monco se l’indagine fosse limitata al ri-
stretto angolo visuale nel quale la corte regolatrice
è stata costretta.
Orbene, la sentenza in rassegna dichiara di aderire
all’insegnamento di una precedente pronunzia della
corte regolatrice (1), espressamente richiamando
tre distinti punti argomentativi:
la natura ordinaria o straordinaria dei negozi con-
clusi dall’imprenditore nel corso del concordato
preventivo dipende fondamentalmente dalla perti-
nenza e dall’idoneità allo scopo della conservazione
dell’impresa;
sotto tale riguardo, non assume rilievo, in sé, l’am-
montare del corrispettivo dovuto per l’opera presta-
ta, anche perché il rilevante ammontare può dipen-
dere dalla gravità stessa della crisi;
in ogni caso, va esclusa la natura ordinaria degli atti
che perseguano interessi personali, individuali, del-
l’imprenditore e non mirino a preservare le ragioni
dei creditori.
La sentenza conclude quindi per l’erroneità della
decisione della corte di merito per aver questa
astrattamente, e senza una puntuale ricostruzione
fattuale, ritenuto la natura straordinaria del contrat-
to di prestazione d’opera professionale per l’assisten-
za nella procedura, senza esaminare, in concreto, se
le prestazioni demandate al professionista fossero o
meno funzionali agli interessi della procedura e
quindi dei creditori.
La conclusione va condivisa; cosı̀ come è da appro-
varsi, pur nella sua dichiarata referenzialità, la moti-
vazione che la sorregge, che s’inserisce nel solco di
un orientamento consolidatosi nell’ultimo decen-
nio.
L’approfondimento della questione affrontata non

può che prendere le mosse dalla considerazione
che, in termini generali, con l’apertura del concor-
dato preventivo si attua una sorta d’indisponibilità
(relativa) del patrimonio del debitore, ai fini della
soddisfazione delle ragioni dei creditori.
Tale effetto si connota, peraltro, in termini atte-
nuati (2) rispetto al carattere quasi assoluto della
cristallizzazione che si produce con l’apertura della
procedura di fallimento.
Infatti, mentre la dichiarazione di fallimento genera
una serie di effetti sostanzialmente non dissimili ri-
spetto a quelli propri del pignoramento (3) (ancor-
ché il patrimonio del fallito rimanga pur sempre
soggetto ad una serie di atti che ne possono modifi-
care la consistenza: si pensi, fra l’altro, non soltanto
agli atti degli organi della procedura, ma anche ai
rapporti pendenti, nella misura in cui questi prose-
guano e comunque possano incidere sulla consi-
stenza del patrimonio del fallito); nella procedura
di concordato preventivo, tale limitazione della di-
sponibilità del patrimonio dell’imprenditore, pur
verificandosi (4), si manifesta in forma attenua-
ta (5).
E infatti l’imprenditore conserva, di regola, l’ammi-
nistrazione del suo patrimonio e la gestione dell’im-
presa. È vero che gli è sottratto il potere di compie-
re un’ampia serie di atti, quelli definiti di straordi-
naria amministrazione, e cioè quelli che presentano
maggiore capacità d’incidere sul patrimonio, e
quindi sulle aspettative di soddisfazione dei credito-
ri; ciò non di meno, il debitore non è, in assoluto,

Note:

(1) Cass. 8 novembre 2006, n. 23796, in Giust. civ. Mass.,
2006, 2589.

(2) La dottrina impiega il termine di ‘‘spossessamento attenua-
to’’: cfr. L. Guglielmucci, Diritto fallimentare, Torino 2007, 335;
M. M. Gaeta, in AA. VV., Fallimento e altre procedure concor-
suali, diretto da G. Fauceglia e L. Panzani, vol. III, Milano, 2009,
1645; M. Fabiani, Diritto fallimentare, Bologna, 2011, 643.

(3) Giurisprudenza pacifica, secondo cui la dichiarazione di falli-
mento attua ‘‘un pignoramento generale dei beni del fallito’’;
per le sentenze più recenti, cfr. Cass. 30 luglio 2009, n. 17735,
in Arch. locazioni 2010, 151; Cass. 12 giugno 2009, n. 13759, in
Riv. dottori comm. 2010, 1, 190 (s.m.); Cass. 20 luglio 2007, n.
16158, in Giust. civ. Mass. 2007, 1461; Cass. 9 luglio 2004, n.
12684, in Giust. civ. Mass. 2004, 1587.

(4) In particolare, sul versante del passivo, che riguarda, anche
nella procedura di concordato, i crediti di natura risarcitoria, il cui
ammontare si cristallizza alla data della presentazione della do-
manda di concordato: Cass. sez. trib. 14 marzo 2008, n. 6953,
in Giust. civ. Mass. 2008, 418; Cass. 30 marzo 2005, n. 6672, in
Giust. civ. Mass. 2005, 627; Cass. 15 giugno 2000, n. 8160, in
Giust. civ. Mass. 2000, 1305.

(5) Cass. 3 dicembre 2002, n. 17162, in Giust. civ. Mass. 2002,
2109.
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privato del potere di amministrare i suoi beni, co-
sicché quanto mai appropriata deve ritenersi la qua-
lificazione dell’indisponibilità che consegue all’a-
pertura della procedura come ‘‘limitata’’ (6).
Lo spossessamento attenuato si manifesta sia nei
confronti del debitore sia nei riguardi dei creditori
e dei terzi in genere: gli atti di frode dell’imprendi-
tore sono vietati e sanzionati con il rigore dell’art.
173 l.fall. (mediante le revoca dell’ammissione alla
procedura e, a certe condizioni, anche con la di-
chiarazione di fallimento); ma il debitore non può
(senza l’autorizzazione del giudice delegato) nem-
meno compiere una serie di atti, sotto sanzione d’i-
nefficacia degli stessi nei confronti della massa;
quanto ai creditori, essi non possono instaurare o
proseguire azioni esecutive né possono acquistare ti-
toli di prelazione (art. 168 l.fall.), subiscono l’arre-
sto del decorso degli interessi dei crediti chirografari
(artt. 169 e 54), non possono compiere formalità
opponibili alla massa (artt. 169 e 45); ai terzi, infi-
ne, non è consentito validamente compiere acquisti
e, comunque, rendersi cessionari di diritti che ab-
biano titolo in un atto di straordinaria amministra-
zione, senza l’autorizzazione giudiziaria (art. 167
l.fall.).
Nell’ambito di tali limitazioni, è assai diffusa la tesi
per cui non è consentito il pagamento dei crediti
anteriori, nemmeno per compensazione di debiti
sorti anteriormente con crediti realizzati in penden-
za della procedura di concordato, salvo che si riferi-
scano a debiti che, o per la loro natura o per la pe-
culiarità del rapporto da cui sorgono, si sottraggano
alle regole del concorso, e, anche per essi, sempre
fatta salva la necessità dell’autorizzazione del giudi-
ce delegato (7).
Tale divieto, pur non espressamente sancito dalla
legge, si può desumere (8), da una serie di disposi-
zioni.
In primo luogo, dal disposto dell’art. 168 l.fall.,
che, nel prevedere la nullità degli atti delle azioni
esecutive individuali ‘‘dalla data di presentazione del
ricorso’’, sancisce di fatto la proibizione della soddi-
sfazione individuale dei crediti concorsuali; non sa-
rebbe infatti coerente con la norma vietare le ese-
cuzioni espropriative individuali e, al contrario,
consentire lo spontaneo adempimento dei debi-
ti (9).
In secondo luogo, dallo stesso divieto dell’art. 167
l.fall. che - nell’assoggettare gli atti di straordinaria
amministrazione all’autorizzazione del giudice dele-
gato - implicitamente introduce il divieto di tutti
quegli atti che comportino la diminuzione del patri-
monio del debitore senza contropartita (e i paga-

menti rientrano senz’altro in questo novero) o che
comunque siano idonei ad alterare la par condicio
creditorum (10).
Infine, dall’art. 184 l.fall., che, nel dettare il princi-
pio dell’obbligatorietà del concordato per tutti i
creditori aventi titolo anteriore al decreto, stabilisce
la regola per cui tutti debbano essere soddisfatti se-
condo le modalità, i tempi, e la disciplina della pro-
cedura concordataria, non potendosi quindi am-
mettere che alcuni siano pagati prima e a preferen-
za degli altri, e non secondo le regole della proce-
dura e comunque al di fuori del piano.

2. Ordinaria e straordinaria
amministrazione nel concordato preventivo

La norma dell’art. 167 l.fall. stabilisce la regola per
cui gli atti di straordinaria amministrazione, per es-
sere opponibili, debbono essere autorizzati dal giu-
dice delegato; in mancanza, essi sono inefficaci ri-
spetto ai creditori; ed, evidentemente, sono inesigi-
bili i pagamenti che trovino titolo in negozi ovvero
rapporti di straordinaria amministrazione.
Diversamente, per gli atti (e per i pagamenti) di or-
dinaria amministrazione, che potranno quindi esse-
re eseguiti e, reciprocamente, legittimamente prete-
si, salvo ricordare che la giurisprudenza ha afferma-
to che non vi è ragione per escludere la soggezione
alla revocatoria fallimentare del pagamento delle
obbligazioni contratte in corso di procedura, nel ca-
so in cui a questa abbia fatto seguito, senza soluzio-
ne di continuità, la procedura di fallimento (11).

Note:

(6) In tal senso, chiaramente, Cass. 3 dicembre 2002, n. 17162,
citata.

(7) Cass. 12 gennaio 2007, n. 578, in Giust. civ. Mass. 2007, 70;
Cass. 28 agosto 1995, n. 9030, in questa Rivista, 1996, 69;
Cass. 9 novembre 1982, n. 5883, in questa Rivista 1983, 594.
Per l’inammissibilità della compensazione tra crediti anteriori alla
procedura e debiti sorti successivamente, cfr. da ultimo Cass. 7
maggio 2009, n. 10548, in Giust. civ. Mass. 2009, 737 (specifi-
camente in tema di mandato all’incasso di crediti).

(8) Cfr. in tal senso anche Cass. 12 gennaio 2007, n. 578, citata.

(9) Cfr. S. Pacchi, in E. Bertacchini, L. Gualandi, S. Pacchi, G.
Pacchi e G. Scarselli, Manuale di diritto fallimentare, II ed., Mila-
no, 2011, 507. M. Fabiani, Diritto fallimentare, Bologna, 2011,
649 spiega il divieto come l’effetto della segregazione del patri-
monio del debitore conseguente alla proposizione della propo-
sta di concordato ed, anziché affermare l’esistenza di un gene-
rale divieto, subordina la possibilità di eseguire pagamenti alla
corrispondenza al piano.

(10) Cass. 12 gennaio 2007, n. 578, citata; Cass. 28 agosto
1995, n. 9030, citata.

(11) Cass. 14 febbraio 2011, n. 3581, in Giust. civ. Mass., 2011,
238; Cass. 27 ottobre 1995, n. 11216, in questa Rivista, 1996, 529.
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S’impone quindi d’individuare la distinzione tra or-
dinaria e straordinaria amministrazione.
Il disposto dell’art. 167 l.fall. elenca una serie di at-
ti, e si conclude con una formula generale, riepilo-
gativa. È pacifico che l’elencazione, proprio per la
presenza della clausola finale, non possa considerar-
si tassativa (12).
Qual è dunque l’esatto discrimine tra ordinaria e
straordinaria amministrazione?
La distinzione va individuata in questo, che rientra-
no negli atti ordinaria amministrazione quelli che
hanno la funzione e l’effetto di assicurare la conser-
vazione ed eventualmente il miglioramento del pa-
trimonio del debitore; detto in altri termini, e con-
siderato a contrario, sono atti di straordinaria ammi-
nistrazione quegli atti il cui effetto, anche potenzia-
le, è quello d’incidere negativamente sul patrimo-
nio dell’imprenditore, pregiudicandone la consi-
stenza o compromettendone la capacità di soddisfa-
re le ragioni dei creditori (13) (come nel caso in
cui ad un cespite immobiliare si sostituisca il prezzo
in danaro, pur per importo congruo: in tal caso, in
termini astratti, i creditori non subiscono di per sé
alcun pregiudizio, ma tale liquidazione, se non ac-
compagnata da idonee cautele, è fonte di potenziale
danno per le ragioni dei creditori) (14).
Nel caso specifico del contratto di prestazione d’o-
pera intellettuale stipulato dall’imprenditore, e
avente per oggetto l’assistenza dello stesso al fine di
pervenire alla soluzione della crisi (15), la giuri-
sprudenza più risalente aveva affermato la natura
straordinaria dell’incarico professionale, in una fat-
tispecie in cui il mandato professionale era stato
conferito, ad un avvocato, in via generale e perma-
nente (16).
Secondo altro orientamento, successivo, ma an-
ch’esso risalente, la natura ordinaria o straordinaria
dei negozi doveva predicarsi secondo un criterio
quantitativo/proporzionale, nel senso che, per stabi-
lire la natura ordinaria o straordinaria dei mandati
professionali, si sarebbe dovuto tener conto del-
l’ammontare del corrispettivo, considerate le di-
mensioni dell’impresa, le difficoltà da superare, il
pregio dell’opera (17).
L’indirizzo giurisprudenziale più recente (18), sopra
ricordato, cui aderisce la sentenza in rassegna, indi-
vidua la soluzione del problema verificando, caso
per caso, l’utilità ai fini della procedura (19).
Cosı̀, per ricordare un precedente puntuale, l’atto
dovrà considerarsi di straordinaria amministrazione
se l’incarico risulti finalizzato ad evitare il fallimen-
to, inteso come esito che l’imprenditore cerca di
scongiurare, nonostante questo sia da ritenersi la

soluzione più adeguata, nel caso di specie, agli inte-
ressi dei creditori (20).
Pertanto, in termini generali, non assume rilievo
l’aspetto quantitativo, e cioè la misura del compen-
so, come se si dovesse considerare di ordinaria am-
ministrazione un incarico remunerato con somma
modesta e, viceversa, di straordinaria amministra-
zione quello che vada compensato con un onorario
elevato, eventualmente appunto perché si è in pre-
senza di una procedura di rilevanti dimensioni e di
un dissesto importante.
Piuttosto, l’insegnamento della giurisprudenza è nel

Note:

(12) Cass. 25 giugno 2002, n. 9262, in Foro it., 2002, I, 3074 e
in questa Rivista, 2003, 259, con nota adesiva di F. Mercurio,
Conferimento d’incarico professionale nelle procedure c.d. mi-
nori e posizione del professionista nel fallimento consecutivo; V.
Zanichelli, I concordati giudiziali, Torino, 2010, 204; V. Tripaldi, in
Manuale di diritto fallimentare e delle procedure concorsuali, a
cura di G. Trisorio Liuzzi, Milano, 2011, 350.

(13) Cass. 20 ottobre 2005, n. 20291, in Giust. civ. Mass., 2005,
1916. In dottrina: Lo Cascio, Il concordato preventivo, VIII ed.,
Milano, 2008, 424; M. M. Gaeta, in AA. VV., Fallimento e altre
procedure concorsuali, op. cit., 1649.

(14) Secondo S. Pacchi, in E. Bertacchini-L. Gualandi-S. Pacchi-
G. Pacchi-G. Scarselli, Manuale di diritto fallimentare, op. cit.,
505, la differenza consiste in questo, e cioè che gli atti di straor-
dinaria amministrazione comportano il ‘‘rischio di diminuzione
dell’integrità del patrimonio’’, dovendo tale rischio essere valuta-
to in astratto, e cioè a priori, non a posteriori. Andrà menzionato
che, secondo altro indirizzo (cfr. P. G. Demarchi, in S. Ambrosini
P. G. Demarchi, M. Vitiello, Il concordato preventivo e la transa-
zione fiscale, Bologna, 2009, 92; F. Mercurio, Conferimento
d’incarico professionale nelle procedure c.d. minori e posizione
del professionista nel fallimento consecutivo, op. cit.), la distin-
zione tra le due categorie andrebbe individuata alla stregua di
un criterio di normalità nella gestione del patrimonio dell’impren-
ditore. Secondo tale tesi, se, normalmente, la vendita di un im-
mobile andrà considerata come atto di straordinaria amministra-
zione, nel caso in cui si sia in presenza del concordato preventi-
vo di un imprenditore immobiliare, detta vendita non presenterà
alcun carattere di straordinarietà, rientrando, nella sostanza, tra
gli atti ‘‘tipici’’.

(15) Soluzione che va attuata, come previsto nell’art. 160 l.fall.,
mediante ‘‘la ristrutturazione dei debiti e la soddisfazione dei
crediti’’.

(16) Cass. 15 novembre 1974, n. 3628, in Giust. civ. Mass.,
1974, 1572: l’incarico era stato conferito dall’imprenditore al
professionista antecedentemente all’ammissione alla procedura
di amministrazione controllata, cui aveva poi fatto seguito, sen-
za soluzione di continuità, il concordato preventivo; il credito si
riferiva a prestazioni rese nel corso di entrambe le procedure,
senza che mai fosse stata richiesta l’autorizzazione del giudice
delegato.

(17) cfr. Cass. 3 luglio 1979, n. 3731, in Giust. civ., 1979, I,
1837 e in Giur. it., 1980, I, 1, 72.

(18) Cass. 8 novembre 2006, n. 23796, cit.

(19) Cass. 16 maggio 1983, n. 3369, in Giur. it., 1984, I, 1, 521;
Cass. 3 luglio 1979, n. 3731, cit.

(20) Cass. 16 maggio 1983, 3369, cit.; Cass. n. 2338 del 1975;
Cass. 25 giugno 2002, n. 9262, cit.

302 Il Fallimento 3/2012

Giurisprudenza

Concordato preventivo



senso di non riconoscere la natura ordinaria al con-
ferimento di un incarico professionale non diretta-
mente collegato al buon fine della procedura e non
volto a perseguire gli interessi dei creditori (21); vi-
ceversa, la natura di ordinaria amministrazione del-
l’incarico andrà affermata ogni qualvolta l’incarico
professionale (nel caso di specie, di cui sia destina-
tario un avvocato o un procuratore legale) sia diret-
tamente funzionale agli interessi ‘‘dell’azien-
da’’ (22).
Il criterio di proporzionalità, cioè, non può assolu-
tamente servire per distinguere tra ordinaria e
straordinaria amministrazione: in tal senso, la sen-
tenza annotata si pone nella scia non solo della
stessa sentenza citata in motivazione, ma anche di
precedenti della corte regolatrice (23).

3. Obbligazioni contratte in corso
di concordato preventivo
e loro prededucibilità

Una questione è, peraltro, l’opponibilità, alla massa
dei creditori del concordato, delle obbligazioni con-
tratte in costanza di procedura, ed altra è quella
della loro prededucibilità.
Riguardo a questo tema, la giurisprudenza anteriore
alla riforma ha a lungo distinto tra amministrazione
controllata e concordato preventivo, riconoscendo
la prededuzione nella prima (24) e negandola, di
regola, nella seconda.
Tale diversità di regime è stata solitamente basata
sulla tesi secondo cui l’amministrazione controllata
era finalizzata al ritorno in bonis dell’imprenditore
(esito rispetto al quale il pagamento dei debiti con-
tratti per la prosecuzione dell’attività d’impresa ve-
niva vista di regola come indispensabile); viceversa,
attesa la natura prevalentemente liquidatoria del
concordato preventivo, l’adempimento delle obbli-
gazioni contratte in corso di procedura non veniva
avvertito, di per sé - e salve le debite eccezioni -,
nell’interesse della massa dei creditori (25).
Già prima della riforma (26), peraltro, la Suprema
Corte era arrivata a riconoscere natura prededucibi-
le alle obbligazioni contratte nel corso del concor-
dato, nel caso in cui la continuazione della gestione
dell’impresa dovesse sussumersi nell’ambito delle
modalità di attuazione del programma concordata-
rio essendo quindi funzionale alla liquidazione con-
corsuale, e perciò nell’interesse stesso dei credito-
ri (27).
In tale ottica, la giurisprudenza finı̀ per individuare
nella funzione dell’obbligazione contratta il criterio
discretivo per l’attribuzione della prededuzione.

Andavano cosı̀ considerate prededucibili le obbli-

gazioni contratte «a causa dello svolgimento e della

gestione della procedura, nell’interesse dei credito-

ri» (28); mentre veniva negata la prededucibilità

sia al compenso dell’avvocato che assisteva il debi-

tore nel giudizio di omologazione, non ritenendosi

la sua opera nell’interesse dei creditori (29); sia al

credito della banca derivante dal mutuo stipulato,

previa autorizzazione del giudice delegato, per costi-

tuire il deposito delle spese di procedura ex art.

163, n. 4, l.fall. (30).

Per converso, proprio perché direttamente funzio-

nali al concordato, non si è mai dubitato che aves-

sero natura prededucibile il compenso del commis-

Note:

(21) Specificamente, nel caso dell’incarico alla redazione del bi-
lancio di esercizio: Trib. Napoli 23 dicembre 1993, in Banca bor-
sa, tit. cred., 1995, 368.

(22) Cass. 6 gennaio 1979, n. 62, in Giur. comm., 1980, II, 187.

(23) In particolare Cass. 25 giugno 2002, n. 9262, citata; nello
stesso senso, in dottrina: P. F. Censoni in AA.VV., Il nuovo dirit-
to fallimentare, commentario diretto da A. Jorio coordinato da
M. Fabiani, Bologna, 2007, tomo II, 2409.

(24) Cass. 17 giugno 1995, n. 6852, in questa Rivista, 1996, 46;
Cass. 10 marzo 1994, n. 2337, ivi, 1994, 997; Trib. Roma 5 di-
cembre 2001, in Giur. merito, 2002, 832; Cass. 5 febbraio 1988,
n. 1258, in Giust. civ. Mass., 1988, 309.

(25) Cass. 14 febbraio 2011, n. 3581, citata; Cass. 11 novembre
2003, n. 16915, in Foro it., 2004, I, 410 e in Giust. civ., 2004, I,
1523; Cass. 14 luglio 1997, n. 6352, in Giust. civ. Mass., 1997,
1187; Cass. 5 agosto 1996, n. 7140, in questa Rivista, 1997,
269, con nota di M. Fabiani, Somministrazione e prededuzione:
chiusura con spiragli nel concordato preventivo, e in Giust. civ.,
1997, I, 1029; Cass. 27 ottobre 1995, n. 11216, citata; Cass. 26
giugno 1992, n. 8013, in questa Rivista, 1992, 1027 e in Dir.
fall., 1993, II, 55; Cass. 6 gennaio 1979, n. 57, in Giur. comm.,
1980, II, 187; Trib. Chieti 25 agosto 2009, in PQM, 2010, 1, 73;
Trib. Pescara 23 aprile 2003, (s.m.) in questa Rivista, 2003,
1232; Trib. Milano 26 febbraio 2003, ivi, 2003, 901; Trib. Sulmo-
na 30 gennaio 2002, in questa ivi, 2003, 86, con osservazioni di
F. Patini; Trib. Velletri 11 gennaio 1993, in questa Rivista, 1993,
1151.

(26) È ben noto che la riforma, con l’introduzione dell’art. 111,
secondo comma, legge fallimentare, ha mutato i termini norma-
tivi della questione.

(27) Cass. 12 marzo 1999, n. 2192, in Foro it., 1999, I, 2948; in
questa Rivista, 2000, 370; antecedentemente, per lo stesso
orientamento, sia pure incidenter tantum, Cass. 5 agosto 1996,
n. 7140, citata.

(28) Pertanto, il pagamento del prezzo di un bene, nell’ambito di
una vendita coattiva, dovuto in forza di sentenza resa in corso di
procedura, ma ad esito di giudizio instaurato antecedentemente
all’apertura della procedura stessa, non doveva essere conside-
rato debito di massa: Cass. 25 luglio 2007, n. 16426, in Giust.
civ. Mass., 2007, fasc. 7-8.

(29) Trib. Sulmona 23 ottobre 2003, in questa Rivista, 2004,
805.

(30) Cass. 9 settembre 2002, n. 13056, in questa Rivista, 2003,
1145.
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sario giudiziale del concordato, e le altre spese di-
rettamente riferibili alla procedura (31).
Negata dunque, in linea generale, la natura prede-
ducibile dei debiti contratti in corso di concordato
preventivo, la giurisprudenza, in caso di successiva
dichiarazione di fallimento, assoggetta i contratti
posti in essere in corso di procedura minore cosı̀ co-
me i relativi pagamenti, alla ferrea disciplina della
revocatoria fallimentare, in ossequio a rigorosi prin-
cipi di giustizia distributiva (32).

4. La funzione dell’autorizzazione

Un punto va sottolineato: l’autorizzazione del giudi-
ce delegato, come si desume dalla stessa disposizio-
ne, assolve la funzione di rendere opponibile ai cre-
ditori gli atti; non quella di conferire natura prede-
ducibile ai crediti dei negozi autorizzati, quand’an-
che accompagnata dal parere favorevole del com-
missario giudiziale (33).
La sanzione per la violazione della norma dell’art.
167 l.fall. è quella dell’inefficacia, sia nella stessa
procedura di concordato preventivo sia nell’even-
tuale successiva procedura di fallimento (34).
Quanto al fondamento di tale inefficacia, che non
richiede alcuna espressa pronunzia di revoca (35),
pare preferibile la tesi secondo cui trattasi della me-
desima inefficacia con cui l’art. 44 l.fall. sanziona
gli atti posti in essere dal fallito dopo la dichiarazio-
ne di fallimento (36). In tal senso, un argomento
può essere desunto dalla modifica apportata dalla ri-
forma all’art. 169 l.fall., che ha introdotto un
espresso richiamo all’art. 45 l.fall., estendendo, in
siffatta guisa, anche alla procedura di concordato
preventivo, la disciplina dettata per il fallimento, e
la equiparazione della dichiarazione di fallimento
agli effetti del pignoramento per l’inopponibilità ai
creditori delle formalità successive (37).
Va da sé, infine, che i negozi conclusi senza l’auto-
rizzazione, ferma la loro inefficacia nei confronti dei
creditori, sono perfettamente validi ed efficaci tra
le parti (38), operando l’inopponibilità a favore dei
creditori, cui solo compete la legittimazione a farla
valere (39).

5. La prededuzione nel concordato alla luce
del recente riassetto normativo

Negli ultimi anni il quadro normativo è mutato ri-
spetto a quello formatosi con la legge fallimentare
del 1942 e rimasto invariato per oltre cinquant’an-
ni. Forse per reazione, negli anni più recenti, le mo-
dificazioni si sono susseguite quasi freneticamente.
Con la riforma del 2005, è stato ampiamente modi-

ficato il regime della revocatoria fallimentare me-
diante l’introduzione dell’esenzione a norma del-
l’art. 67, comma 3, lett. e), con cui sono stati eso-
nerati dalla revocatoria fallimentare «gli atti, i pa-
gamenti e le garanzie posti in essere in esecuzione
del concordato preventivo»; nonché dell’ulteriore
esenzione dell’art. 67, terzo comma, lettera g) per i
pagamenti di debiti contratti per ottener prestazioni
di «servizi strumentali all’accesso alle procedure
concorsuali» (40). Si deve, peraltro, avvertire che
tali nuove norme non comportano necessariamente
il riconoscimento dell’opponibilità alla massa di tali
atti, pagamenti e garanzie dal momento che un
conto è l’esenzione dalla revocatoria e un altro è,
invece, l’opponibilità alla massa dei creditori.
La riforma della procedura di concordato preventi-
vo ha ampiamente ridisegnato la funzione e soprat-
tutto le modalità della sua realizzazione; l’ipotesi
meramente liquidatoria costituisce, allo stato, uno
soltanto dei possibili esiti (e probabilmente non
quello che il legislatore mostra di preferire).
Il nuovo art. 111, secondo comma, l.fall. (pur nel-
l’incertezza circa l’individuazione del perimetro de-
gli atti a cui favore la norma risulta dettata) sembra
ribadire il principio già precedentemente affermato-
si (come sopra osservato), della prededucibilità di
una serie di debiti «sorti in occasione o in funzione
delle procedure concorsuali di cui alla presente leg-
ge...».

Note:

(31) La giurisprudenza sul punto appare risalente, ma non risulta
mai essere stata contraddetta da pronunzie più recenti; nella
prassi, il principio si considera pacifico: Cass. 3 ottobre 1983, n.
5753, in Giust. civ. Mass., 1983, 2024; Cass. 19 agosto 1983, n.
5402, in questa Rivista, 1984, 689 e in Dir. fall., 1983, II, 1106 e
in Giur. it., 1983, I, 1, 1779 e in Foro it., 1983, I, 2748.

(32) Posto che tali principi imporrebbero di non discriminare tra
atti compiuti anteriormente all’apertura della procedura ed atti
posti in essere in corso della stessa: Cass. 14 febbraio 2011, n.
3581, citata; Cass. 27 ottobre 1995, n. 11216, citata.

(33) Trib. Sulmona 30 gennaio 2002, citata; App. Milano 10 no-
vembre 1987, (decr.) in Dir. fall., 1998, II, 38.

(34) P. F. Censoni, in AA.VV., Il nuovo diritto fallimentare, op.
cit., 2404.

(35) Cass. 25 giugno 2002, n. 9262, cit.

(36) G. Lo Cascio, Il concordato preventivo, Milano, 1997, 347.

(37) Cfr. P. F. Censoni, in AA.VV., Il nuovo diritto fallimentare,
op. cit., 2405.

(38) Cass. 20 marzo 1990, n. 2320, in questa Rivista, 1990, 709.

(39) Cass. 5 luglio 2004, n. 12286, in Giust. civ. Mass., 2004,
1514; Cass. 26 giugno 2001, n. 8739, in questa Rivista, 2002,
817.

(40) P. F. Censoni, in AA.VV., Il nuovo diritto fallimentare, op.
cit., 2409.
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Bene è vero che la prededuzione non è questione
che, necessariamente, riguardi la sola procedura di
fallimento che seguisse al concordato: come è stato
lucidamente osservato, le questioni della prededu-
zione nel successivo fallimento e della prededuzione
endoconcordataria si pongono su piani distinti e ad
esse possono essere date risposte differenti (41).
In questo quadro - complesso, ma apparentemente
volto ad una conclusione di sistemazione coerente -
il D.L. 31 maggio 2010, n. 78, convertito, con mo-
dificazioni, dalla legge 30 luglio 2010, n. 122, ha
introdotto (42) nella legge fallimentare l’art. 182
quater, il quale ha attribuito, a particolari condizio-
ni, la prededuzione ad una serie di crediti; e, segna-
tamente, per quanto qui interessa, ai «compensi
spettanti al professionista incaricato di predisporre
la relazione di cui agli artt. 161, terzo comma ...
purché ciò sia espressamente disposto nel provvedi-
mento con cui il tribunale accoglie la domanda di
ammissione al concordato...».
Il coordinamento fra le due disposizioni, entrambe
della legge fallimentare, (l’art. 111 e l’art. 182 qua-
ter) non è affatto di agevole soluzione.
In primo luogo, perché, per stare ai crediti per i
compensi dei professionisti, il 182 quater subordina
la prededuzione ad un espresso provvedimento del
tribunale (che l’art. 111 non menziona affatto).
In secondo luogo, perché, attribuendo la prededu-
zione al credito del professionista che redige l’atte-
stazione, pare chiaramente limitare il beneficio a
tale sola attività professionale, escludendolo per
tutte le altre.
Fino alla modifica del 2010, la questione della pre-
deducibilità dei crediti per compensi professionali si
era posta in termini non sostanzialmente differenti,
tanto per il revisore legale cui è affidato il compito
della relazione ex art. 161 l.fall. ovvero quella del-
l’art. 182 bis, quanto per gli altri professionisti che,
pur prestando la loro opera al fine di assistere il de-
bitore nella presentazione della domanda di concor-
dato ovvero della domanda di omologazione degli
accordi (e nelle successive fasi), erano incaricati di
compiti diversi (ad esempio, la rappresentanza nel
procedimento; consulenze di varia natura, giuslavo-
ristiche, aziendalistiche, legali, etc.).
Secondo un indirizzo, i crediti relativi a tali attività
andavano considerati in prededuzione, a norma del-
l’art. 111 l.fall., in quanto contratti in occasione e
comunque in funzione di procedure concorsuali,
con la conseguenza che il corrispettivo spettante al
difensore, per l’opera prestata nel patrocinio a favo-
re dell’imprenditore, nel giudizio di omologazione
del concordato, si doveva considerare rientrare

«nella nozione di credito sorto in funzione di una
procedura concorsuale, ciò a prescindere dell’esito
concreto del giudizio di omologazione» ed era dun-
que stato ritenuto prededucibile (43).
L’orientamento contrario negava la natura prededu-
cibile di tali crediti sulla base di un’interpretazione
particolarmente rigorosa della norma dell’art. 111
l.fall. (44). In particolare, nel caso in cui la proce-
dura non fosse andata a buon fine, sul presupposto
dell’assoluta carenza di qualsiasi utilità per la massa
dei creditori, non soltanto veniva esclusa la natura
prededucibile del credito del professionista, ma la
sua stessa opponibilità alla massa, con la conse-
guenza che nel successivo fallimento tale credito
non era stato ammesso nemmeno in via chirografa-
ria (45).
Le prime pronunzie della giurisprudenza successive
alle modifiche del 2010, e segnatamente dell’intro-
duzione del nuovo art. 182 quater l.fall., si sono alli-
neate all’interpretazione più rigorosa, limitando la
natura prededucibile ai soli crediti del professionista
attestatore, e negando che possa riconoscersi la pre-
deduzione ai crediti per altre attività professiona-
li (46).
A sostegno di detta interpretazione può invocarsi,
innanzi tutto, il criterio squisitamente letterale (la
norma dell’art. 182 quater l.fall. menziona, di tutti i
possibili crediti per attività professionali che siano
svolte in funzione o in occasione della procedura di
concordato, esclusivamente quello dell’attestatore;
inclusio unius, exclusio alterius).
In secondo luogo, soccorre un criterio logico-siste-
matico: sarebbe irragionevole subordinare la natura
prededucibile del credito del revisore legale all’e-
spresso riconoscimento da parte del tribunale (con
provvedimento da assumersi contestualmente alla
pronunzia del decreto di ammissione), e non appor-

Note:

(41) M. Fabiani, Diritto fallimentare, Bologna, 2011, 650.

(42) Esattamente, tramite l’art. 48, I comma.

(43) Trib. Milano 26 giugno 2009, (s.m.), in Riv. dottori comm.,
2010, 1, 190; per l’affermazione di un principio simile, sia pure
come obiter dictum, cfr. Cass. 6 agosto 2010, n. 18437, in
Giust. civ., 2010, 2453.

(44) Trib. Bari 17 maggio 2010, in Giur. merito, 2011, 1301, con
nota di L. D’Orazio.

(45) Trib. Vicenza 28 maggio 2010, in www.ilcaso.it; per l’affer-
mazione di un principio simile cfr. Cass. 16 giugno 1994, n.
5821, in questa Rivista, 1995, 51.

(46) Trib. Terni 13 giugno 2011, decr., in questa Rivista, 2011,
1339 e Trib. Milano 26 maggio 2011, ivi, 2011, 1337.
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re alcuna condizione per tutti gli altri crediti profes-
sionali.
In effetti, pare davvero difficile ammettere che il
professionista, estensore dell’attestazione, e per il
quale la norma dell’art. 182 quater riconosce la pre-
deduzione, debba sottostare al provvedimento posi-
tivo del tribunale, diversamente non potendo van-
tare il trattamento poziore; mentre, ammettendosi
la prededuzione indiscriminatamente per tutte le
obbligazioni maturate in funzione della procedura
da parte di professionisti, si dovrebbe affermare che,
per esempio, il professionista che abbia redatto il
piano ovvero la domanda di concordato preventivo
avrebbe diritto alla prededuzione, senza sottostare
ad alcuna condizione, con trattamento preferenziale
rispetto all’attestatore: ciò che parrebbe veramente
inammissibile (47).
Un ulteriore argomento (48) può trarsi dalla dispa-
rità di trattamento costantemente riservato dalla
giurisprudenza ai compensi del commissario e del li-
quidatore giudiziale, rispetto ai crediti per le presta-
zioni professionali dell’avvocato e comunque dei
consulenti che abbiano operato nell’interesse del
debitore: sempre essendo stata riconosciuta la pre-
deduzione ai primi ed essendo stata, di regola, nega-
ta ai secondi.
In senso contrario, è stato sostenuto in dottri-
na (49) che, volendo seguire la tesi restrittiva, si
perverrebbe ad una conclusione incompatibile con
il regime e la stessa ratio della norma dell’art. 111,
secondo comma, l.fall., posto che verrebbe cosı̀ di-
sattesa la disposizione (generale) che attribuisce na-
tura prededucibile ai crediti sorti in funzione della
procedura (e non si vede come potrebbe negarsi ta-
le natura all’attività di assistenza del debitore per la
predisposizione del piano e della domanda nonché
nell’assistenza nel corso della procedura concordato
preventivo).
Inoltre, l’art. 182 quater potrebbe in effetti corretta-
mente interpretarsi quale norma speciale che trova
la sua ragione, innanzi tutto, per gli accordi (posto
che agli stessi non potrebbe riconoscersi natura di
procedura concorsuale); e, per il concordato, nel
fatto che il riconoscimento della prededuzione con-
seguirebbe al provvedimento del tribunale in sede
di ammissione al concordato, con trattamento di
favore rispetto agli altri creditori in prededuzione
(per i quali, invece, varrebbe la regola generale del-
la necessità della soggezione alla verifica dei credi-
ti). In tal senso, la norma, lungi dal limitare la pre-
deduzione soltanto ai crediti degli attestatori, si
spiegherebbe alla stregua di una disposizione che
consente loro di non dover sottostare, a differenza

degli altri crediti professionali, al vaglio del giudice
delegato, sia quanto all’esistenza stessa del credito
sia quanto al suo ammontare.
La previsione rientrerebbe, poi, nel novero dei casi
in cui la prededuzione compete ai crediti che sono
«cosı̀ qualificati da specifica disposizione di legge»
(come recita la prima parte dell’art. 111, secondo
comma, l.fall.).
È certo che il legislatore sembra non essersi mini-
mamente preoccupato di coordinare il nuovo art.
182 quater con l’impianto generale della legge falli-
mentare.
Ma dovendosi comunque coordinare la disposizione
introdotta nel 2010 con la regola generale dell’art.
111, secondo comma, l.fall., non sembra che sia
possibile fornire diversa interpretazione se non
quella di risolvere l’apparente contrasto tra le due
disposizioni secondo il criterio di specialità; e, cioè,
ritenere che, con l’art. 182 quater l.fall., il legislato-
re abbia voluto limitare al compenso dell’attestato-
re il novero dei crediti professionali per i quali è at-
tribuita la natura prededucibile (50).

Note:

(47) In dottrina, le prime interpretazioni delle nuove norme, e so-
prattutto del loro coordinamento con l’art. 111 l.fall., non sembra-
no del tutto persuasive. È stato, per esempio, affermato che, la
menzione, nell’art. 182 quater, dell’attestatore ex art. 161 l.fall. sa-
rebbe superflua, già essendo prevista la prededuzione a norma
dell’art. 111 l.fall.; e che la nuova norma si giustificherebbe per
l’attestatore ex art. 182 bis l.fall.; per tutti gli altri professionisti
varrebbe la norma secondo cui sono assistiti da prededuzione i
crediti contratti ‘‘in funzione’’ di procedure concorsuali, essendo
quindi esclusi i professionisti che prestino la loro opera nell’ambi-
to degli accordi (in quanto non sarebbe una procedura concorsua-
le), e, a maggior ragione, l’attestatore ex art. 67, terzo comma,
lett. d), legge fallimentare: S. Pacchi, in E. Bertacchini-L. Gualandi-
S. Pacchi-G. Pacchi-G. Scarselli, Manuale di diritto fallimentare,
cit. 531. Considerato che in tre dei quattro primi commi dell’art.
182 quater gli istituti del concordato e degli accordi appaiono co-
stantemente accostati, si dovrebbe concludere che il legislatore
ha veramente dato prova di colossale sbadataggine.

(48) Evidenziato in particolare da Trib. Terni 13 giugno 2011, cit.

(49) La tesi è di A. Patti, La prededuzione dei crediti funzionali al
concordato preventivo tra art. 111 ed art. 182 quater l. fall., in
questa Rivista, 2011, 40, 1345 ss.

(50) Soluzione forse discutibile; da un lato, si è voluto probabil-
mente limitare l’aggravio per la massa dei creditori, che si sa-
rebbero, diversamente, visti anteposti tutta una serie di crediti,
spesso non indifferenti; dall’altro lato, non è inesatto quanto os-
servato in dottrina (A. Patti, La prededuzione dei crediti funzio-
nali al concordato preventivo tra art. 111 ed art. 182 quater l.
fall., cit., 1347) e cioè che non si può pretendere che il debitore
debba personalmente predisporre il piano, presentare il ricorso
per l’ammissione alla procedura e svolgere tutta una serie di at-
tività complesse e che richiedono particolari competenze. Chia-
ra essendo la possibile alternativa nelle soluzioni, la voluntas le-
gis va quindi ricostruita nel senso che la legge ha preferito porre
i costi in questione in capo, personalmente, all’imprenditore ov-
vero ai soci o agli amministratori, evitando di gravare la massa.
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L’interpretazione contraria non pare compatibile
con lo stesso combinato disposto degli artt. 52, se-
condo comma, e 111 bis l.fall. che sottrae i crediti
prededucibili al concorso formale soltanto nel caso
in cui i crediti non siano contestati per collocazio-
ne od ammontare ovvero nel caso di crediti liqui-
dati a norma dell’art. 25 l.fall.: né l’una né l’altra
delle ipotesi ricorre nel caso di specie.
Interpretare l’art. 182 quater nel senso di considera-
re, in linea di principio, prededucibili tutti i crediti
professionali per le varie attività svolte ai fini della
presentazione della domanda e per l’assistenza nella
procedura, giustificando il particolare regime riser-
vato al credito dell’attestatore, sulla base di un’af-
fermata sottrazione alla verifica dei crediti, non pa-
re compatibile con i principi stessi dell’esclusività
dell’accertamento del passivo, introducendo in so-
stanza un’eccezione ulteriore rispetto a quelle nor-
mativamente previste (51).

6. Misura del compenso

Un cenno finale merita la questione della misura
del compenso del professionista intellettuale, in
particolare nel caso dell’avvocato.
La corte regolatrice è intervenuta in ordine alla
questione della voce di tariffa applicabile per l’assi-

stenza del debitore relativamente alle procedure di
concordato preventivo.
La Suprema Corte ha stabilito che, in linea di mas-
sima, la voce di tariffa relativa all’assistenza stragiu-
diziale, siccome applicabile, per regola generale, al-
lorquando le attività svolte non trovino adeguato
compenso nella tariffa per prestazioni giudiziali,
non può essere invocata se non in presenza di un
effettivo - e provato - svolgimento di un’attività
continuativa di consulenza per la determinazione
dell’attivo; in difetto, applicandosi, quindi, d’ordi-
nario, la tariffa giudiziale, che ricomprende anche,
in linea di massima, le attività di natura consulen-
ziale e di assistenza (conferenze, corrispondenza,
etc.) che di solito accompagnano l’attività di assi-
stenza in materia giudiziale (52).

Nota:

(51) Si tenga conto, tra l’altro, che, a seguire la tesi che si criti-
ca, si finirebbe per sottrarre, sostanzialmente, l’accertamento
del credito dell’attestatore al contraddittorio dei creditori, che
d’ordinario si esprime nel subprocedimento di accertamento del
passivo (tempestivo o tardivo).

(52) Cass. 29 maggio 2008, n. 14443, in Giust. civ. Mass.,
2008, 838; per la giurisprudenza precedente, cfr. Cass. 8 agosto
1990, n. 7994, in questa Rivista, 1991, 156.
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Accertamento del passivo

L’insinuazione tardiva
di crediti di lavoro

Cassazione Civile, Sez. I, 6 ottobre 2011, n. 20534 - Pres. Carnevale - Est. Zanichelli - P.M. Patrone
- C.L. c. I.G.M. di P.G. S.a.s. fallita

Fallimento - Accertamento del passivo - Insinuazione tardiva di credito - Novità della domanda - Rapporto di lavoro - Plu-
ralità di titoli obbligatori - Ammissibilità di autonome domande

(legge fallimentare artt. 96 e 101)

Nel fallimento l’insinuazione tardiva può trovare ingresso esclusivamente per crediti diversi, per petitum e cau-
sa petendi, da quelli fatti valere in via tempestiva; ne consegue che la domanda tardiva per crediti derivanti da
un rapporto di lavoro a vario titolo è ammissibile, essendo diversi gli elementi costitutivi di ciascun credito
(massima non ufficiale).

La Corte (omissis).
Con l’unico motivo di ricorso con cui si deduce la viola-
zione della l.fall., art. 101, per avere il giudice del merito
ritenuto inammissibile, in quanto non nuova rispetto a
quella già proposta tempestivamente e relativa al credito
per retribuzioni, ferie non godute e TFR, la domanda
tardiva relativa alla indennità sostitutiva del preavviso e
all’indennità supplementare al TFR attinenti ad un uni-
co rapporto di lavoro.
Il motivo è fondato.
Costituisce ius reception nella giurisprudenza della Corte
il principio secondo cui «l’ammissione ordinaria e quella
tardiva al passivo fallimentare sono altrettante fasi di
uno stesso accertamento giurisdizionale, sicché, rispetto
alla decisione concernente una insinuazione tardiva di
credito, le pregresse decisioni, riguardanti la insinuazione
ordinaria, hanno valore di giudicato interno e quindi un
credito, per potere essere insinuato tardivamente, deve
essere diverso, in base ai criteri del petitum e della causa
petendi, da quello fatto valere nella insinuazione ordina-
ria» (cosı̀, di recente, Cass. civ., sez. I, 14 ottobre 2010,
n. 21241).
Di tale generale principio non ha tuttavia fatto buon
uso nella fattispecie il giudice del merito ritenendo che i
crediti derivanti a vario titolo dal rapporto di lavoro ab-
biano tutti la stessa causa petendi e lo stesso petitum, co-
stituendo le varie voci solo una variazione quantitativa
della domanda.
In realtà la giurisprudenza della Corte è giunta a diversa
conclusione evidenziando come nell’ambito dello stesso
rapporto di lavoro costituiscano crediti diversi per caren-
za di identità degli elementi indicati quelli attinenti alle
varie voci (differenze paga, mensilità aggiuntive, ferie,
TFR ecc.) essendo diversi gli elementi costitutivi dei sin-

goli crediti e che non vi sia quindi alcuna preclusione
alla azionabilità di alcune di esse in via tardiva pur a
fronte della proposizione di domanda tempestiva per al-
tre, enunciando il principio secondo cui «le cause intro-
dotte a seguito di dichiarazioni tardive di credito (l.fall.,
ex art. 101) non rappresentano, a differenza delle opposi-
zioni allo stato passivo, lo sviluppo, in sede contenziosa,
della precedente fase di verificazione e di accertamento
dei crediti, ma presentano i caratteri del normale giudi-
zio di cognizione, da istruirsi a norma dell’art. 175 c.p.c.,
e segg., e soggetto, come tale, ai principi del rito ordina-
rio anche con riferimento alle modalità ed ai termini per
la proposizione delle impugnazioni, con conseguente
esclusione della riduzione dei termini stessi, prevista dal-
la l.fall., art. 99, per i giudizi di opposizione allo stato
passivo. Ne discende che il creditore può proporre una
domanda tardiva per altri crediti che non siano stati co-
munque oggetto di precedenti giudizi, anche se fondati
sul medesimo rapporto, quando si sia in presenza di un
distinto oggetto sostanziale dell’azione. (Nella specie, re-
lativa a una prima domanda per conseguire il TFR e di
successiva domanda di ammissione al passivo per crediti
diversi - differenze paga, mensilità aggiuntive, ferie, etc.
- la S.C. ha cassato la sentenza di merito, rilevando che
i due giudizi introdotti dalla lavoratrice erano contraddi-
stinti da assoluta diversità per petitum e causa pretendi)»
(Sez. Lav., 2 marzo 2007, n. 4950).
Il ricorso deve dunque essere accolto e cassata la senten-
za impugnata con rinvio della causa, anche per le spese,
al giudice a quo.
(omissis).
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Cassazione Civile, Sez. I, 12 dicembre 2011, n. 26539 - Pres. Plenteda - Est. Zanichelli - P.M. Apice
- P.S. c. Winner’sporting Footwear S.p.a.

Fallimento - Accertamento del passivo - Insinuazione tardiva di credito - Novità della domanda - Presupposti- Rapporto
di lavoro - Mensilità diverse di retribuzione - Ammissibilità

(legge fallimentare artt. 96 e 101)

La domanda tardiva di ammissione al passivo è nuova quando è fondata su presupposti di fatto e situazioni
giuridiche non prospettate in precedenza; ne consegue l’ammissibilità della domanda tardiva per retribuzioni
relative a mensilità diverse da quelle richieste con l’antecedente domanda, essendo diversi i fatti dai quali sor-
ge il diritto alla retribuzione in un determinato periodo rispetto a quelli che allo stesso fine concernono un pe-
riodo diverso (massima non ufficiale).

La Corte (omissis).
Con i primi sei motivi di ricorso, che possono essere va-
lutati complessivamente per la loro interdipendenza, si
censura l’impugnata decisione laddove ha ritenuto inam-
missibile la domanda tardiva per l’ammissione del credi-
to relativo alle ultime tre mensilità proposta dal lavora-
tore dipendente nel fallimento dell’impresa datrice di la-
voro in quanto in precedenza con domanda tempestiva
lo stesso si era già insinuato ed era stato ammesso sia per
altre mensilità non corrisposte che per ulteriori voci di
credito quali il TFR. Le censure sono fondate in quanto
la Corte d’appello ha ritenuto inammissibile la domanda
tardiva sulla base di considerazioni che non possono es-
sere condivise.
Deve innanzitutto escludersi la fondatezza dell’argomen-
to secondo cui, essendo stata chiesta e concessa l’ammis-
sione del credito per TFR ed essendo il suo ammontare
calcolato sulla retribuzione, la mancata indicazione del
credito relativo alle ultime mensilità avrebbe comporta-
to una quantificazione del trattamento di fine rapporto,
ormai definitiva, incompatibile con il riconoscimento di
crediti per mensilità ulteriori.
La questione è stata oggetto di una pronuncia della Cor-
te che ha ritenuto non ostativa tale ammissione eviden-
ziando che ‘‘nessun ostacolo si pone all’ingresso della ul-
teriore domanda spiegata dallo ... nella presente contro-
versia, per fondarsi quest’ultima su di un diverso titolo e
per avere un diverso oggetto. Più specificamente mentre
con la prima domanda la lavoratrice ha chiesto il t.f.r.,
nella successiva domanda, sulla quale si è instaurata la
presente controversia, ha rivendicato l’ammissione al
passivo per crediti diversi(differenze paga, mensilità ag-
giuntive, ferie, ecc.), sicché è agevole riscontrare una as-
soluta diversità nei due giudizi sia del petitum che della
causa petendi. A tale riguardo va ribadito che si è in
presenza di una domanda nuova quando fa stessa è fon-
data su presupposti di fatto e situazioni giuridiche non
prospettate in precedenza sı̀ da importare il mutamento
dei fatti costitutivi del diritto fatto valere in giudizio e
da introdurre nel nuovo processo un diverso tema di in-
dagine e di decisione, con un distinto - come è dato ri-
scontrare nella presente fattispecie - oggetto sostanziale
dell’azione, in modo da porre in essere, in definitiva,
una pretesa diversa, per la sua intrinseca essenza, da
quella fatta valere in precedenza. Per concludere un giu-

dicato, pur intervenuto tra le stesse parti, non può avere
alcuna rilevanza preclusiva di una nuova e diversa do-
manda giudiziaria’’ (Cass., sez. lav., n. 4950 del 2007).
Considerazioni analoghe debbono farsi in ordine all’ulte-
riore argomento fondato sull’assenza di novità della do-
manda relativa alle ultime tre mensilità rispetto a quella
concernente le precedenti.
Premesso che se è vero che ‘‘l’ammissione ordinaria e
quella tardiva al passivo fallimentare sono altrettante fasi
di uno stesso accertamento giurisdizionafe, sicché, rispet-
to alla decisione concernente una insinuazione tardiva
di credito, le pregresse decisioni, riguardanti la insinua-
zione ordinaria, hanno valore di giudicato interno e
quindi un credito, per potere essere insinuato tardiva-
mente, deve essere diverso, in base ai criteri del petitum
e della causa petendi, da quello fatto valere nella insi-
nuazione ordinaria’’ (cosı̀, di recente, Cass., sez. I, 14 ot-
tobre 2010, n. 21241) di tale principio la Corte territo-
riale non ha fatto un utilizzo corretto in quanto nella
fattispecie il carattere della novità della domanda sussi-
ste.
È noto infatti che la giurisprudenza della Corte è giunta
a diversa conclusione evidenziando come nell’ambito
dello stesso rapporto di lavoro costituiscano crediti di-
versi per carenza di identità degli elementi indicati quelli
attinenti alle varie voci (differenze paga, mensilità ag-
giuntive, ferie, TFR ecc.) essendo diversi gli elementi
costitutivi dei singoli crediti e che non vi sia quindi al-
cuna preclusione alla azionabilità di alcune di esse in via
tardiva pur a fronte della proposizione di domanda tem-
pestiva per altre (Cass. 6 ottobre 2011, n. 20534).
Ma alle stesso conclusioni può giungersi anche in pre-
senza di domande attinenti alla stessa ‘‘voce’’ quando di-
versa sia sostanzialmente la domanda.
Posto che la causa petendi si identifica con i fatti costitu-
tivi del diritto azionato (Cass., sez. III, 17 maggio 2010,
n. 11960) e che tale non è il rapporto di lavoro ma lo
sono i fatti rilevanti che nello svolgimento dello stesso si
succedono non vi è dubbio che, per rimanere alla fatti-
specie, diversi siano i fatti dai quali sorge il diritto alla
retribuzione per un determinato periodo da quelli che a
tale fine hanno rilevanza in un periodo diverso, a partire
dalla stessa esistenza di elementi costitutivi del diritto
per finire a quelli che ne qualificano l’ammontare. Nes-
suna identità di causa petendi e di petitum, dunque, tra la
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pretesa per retribuzioni relativa ad un determinato seg-
mento temporale del rapporto di lavoro rispetto a quella
attinente ad altro segmento e quindi nessun impedimen-
to a richiederne il riconoscimento nell’ambito del rito
fallimentare in tempi diversi, salvo ovviamente il regime
delle spese in caso di ingiustificato frazionamento della
domanda.
Nè può condividersi, infine, l’affermazione del giudice
del merito secondo la quale la pronuncia del giudice de-
legato sulla domanda tempestiva ha necessariamente
comportato l’esame e la pronuncia sull’intero rapporto,
cosı̀ che ne sarebbe impedita una rivalutazione in sede
di successiva domanda, dal momento che non risulta e
non viene neppure esplicitamente sostenuto nella deci-

sione in esame che la domanda tempestiva abbia espres-
samente investito l’intera durata del rapporto lavorativo
fino alla data del fallimento (e quindi anche quella per
cui sono state richieste le ultime tre mensilità) per cui il
giudice delegato non può che aver pronunciato sui limiti
della domanda stessa.
I motivi debbono dunque essere accolti e la necessità di
una nuova decisione comporta l’assorbimento dell’ulte-
riore motivo sulla regolazione delle spese.
L’impugnata sentenza deve dunque essere cassata e la
causa rinviata al giudice a quo che provvederà anche
sulle spese.
(omissis).

Il requisito di novità della domanda tardiva
di Laura De Simone

Le sentenze della Corte di Cassazione in commento, riaffermando il principio secondo cui un credito per es-
sere insinuato tardivamente deve essere diverso, per petitum e causa petendi, da quello fatto valere con
l’insinuazione tempestiva, hanno deciso con specifico riferimento ai crediti di lavoro che i diversi titoli obbli-
gatori non comportano una variazione solo quantitativa della medesima domanda, ma possono costituire
autonome domande azionabili separatamente.

1. La premessa: domanda tardiva
di creditore già ammesso al passivo

Con le pronunce che si annotano la Prima Sezione
della Corte Cassazione affronta la problematica
connessa al rapporto tra la domanda di insinuazione
al passivo fallimentare tempestiva e la domanda
tardiva proposte da un medesimo creditore.
Se nessun dubbio appare sussistere con riguardo alla
legittimazione attiva di uno stesso creditore a pro-
porre domanda di ammissione al passivo sia tempe-
stiva che tardiva, spettando la legittimazione a
chiunque si affermi titolare di una pretesa credito-
ria, è chiarito dalle decisioni in esame che il credito
per cui è proposta insinuazione tardiva deve essere
diverso da quello fatto valere nell’insinuazione ordi-
naria, ribandendosi cosı̀ un principio consolidato,
espresso di recente da Cass. 14 ottobre 2010, n.
21241 (1), che individua questa necessaria diffor-
mità in base ai criteri del petitum e della causa pe-
tendi.
Nell’affrontare le fattispecie concrete occasione di
gravame, la Corte poi indaga, in entrambe le sen-
tenze, la diversità dell’oggetto della domanda e del-
le ragioni poste a fondamento della stessa nel rap-
porto lavoristico e, in linea con Cass. 2 marzo
2007, n. 4950 (2), afferma che i crediti derivanti a
vario titolo dal rapporto di lavoro subordinato sono

per loro natura crediti differenziati, caratterizzati da
diversi elementi costitutivi e quindi azionabili sepa-
ratamente.

2. Diversità di petitum e causa petendi
della domanda tardiva

È generalmente definita domanda di insinuazione
tardiva quella proposta dal creditore oltre il termine
indicato dalla sentenza dichiarativa di fallimen-
to (3) ed entro il termine perentorio di dodici mesi
dal deposito del decreto di esecutività dello stato
passivo (termine prorogabile sino a diciotto mesi
dal tribunale con la sentenza dichiarativa di falli-
mento in casi di particolare complessità della pro-
cedura) (4).

Note:

(1) In Giust. civ. Mass. 2010, 10, 1323; in senso conforme Cass.
29 settembre 1999, n. 10783, in questa Rivista, 2000, 1247;
Cass. 8 novembre 1995, n. 11600, ivi, 1996, 537, con nota di
C.M. Ruggeri.

(2) In Guida dir., 2007, 13, 75.

(3) Senza che rilevi l’eventuale differimento dell’udienza di verifi-
ca del passivo, sul punto M. Fabiani, Diritto fallimentare, Torino,
2011, 427.

(4) Si è osservato che la fissazione di un termine per la presen-
tazione delle domande di ammissione al passivo è norma intro-

(segue)
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Unica conseguenza che deriva dalla tardiva ammis-
sione al passivo fallimentare è che il creditore tardi-
vo avrà diritto di partecipare solo alle ripartizioni
posteriori alla sua ammissione, a mente dell’art. 112
l.fall., salvo il diritto di prelevare le quote che sa-
rebbero a lui spettate nelle ripartizioni precedenti
se assistito da cause di prelazione oppure se prova
che il ritardo è dipeso da causa a lui non imputabi-
le.
All’adunanza fissata - con cadenza quadrimestrale -
per l’esame delle domande tardive si segue il mede-
simo procedimento stabilito per l’esame delle do-
mande tempestive e, all’esito, il giudice delegato
forma lo stato passivo (tardivo) e lo rende esecutivo
con decreto depositato in cancelleria, analogamen-
te a quanto avviene per lo stato passivo delle do-
mande tempestive. Anche in assenza di previsione
normativa deve ritenersi che il curatore debba dare
avviso a tutti i creditori ammessi al passivo del
provvedimento adottato con riferimento alle do-
mande tardive presentate, e questo al fine di con-
sentire a tutti gli interessati di proporre le impugna-
zioni previste dall’art. 98 l.fall. (5).
Varcato il limite dei dodici mesi (6) al creditore sa-
rà preclusa la partecipazione al concorso, a meno
che non provi che il ritardo è dipeso da causa a lui
non imputabile (7). All’udienza all’uopo fissata
quindi il giudice delegato verificherà tanto l’ammis-
sibilità della domanda che la sua fondatezza (8).
Ai sensi dell’art. 101 l.fall. la domanda di insinua-
zione tardiva va proposta nelle stesse forme della
domanda tempestiva, trovando applicazione gli ar-
ticoli da 93 a 99 l.fall.
Tra i vari requisiti della domanda dunque vi è il pe-
titum, e quindi la determinazione della somma che
si intende insinuare al passivo, con eventuale indi-
cazione di un titolo di prelazione e necessaria de-
scrizione del bene sul quale la prelazione si esercita,
se questa ha carattere speciale (9), e la causa peten-
di, ovvero la succinta esposizione dei fatti e degli
elementi di diritto che costituiscono la ragione del-
la domanda.
Con la riforma è stata prevista la declaratoria di
inammissibilità della domanda tanto tempestiva,
quanto tardiva, quando vi è omissione o incertezza
assoluta sugli elementi essenziali per l’individuazio-
ne della domanda (parti, petitum, causa petendi),
mentre se è omesso o assolutamente incerto il re-
quisito di cui al n. 4) dell’art. 93 l.fall. il credito è
considerato chirografo.
Nelle ipotesi di pronuncia di inammissibilità della
domanda deve escludersi qualsiasi possibilità di sa-
natoria, ma la domanda potrà essere ripresentata,

salva in ogni caso la scelta del creditore di proporre
impugnazione ex 98 l.fall. per ottenere una revisio-
ne della decisione assunta dal giudice delegato.
Anche la domanda tardiva, come quella tempesti-
va, produce gli effetti sostanziali e processuali della
domanda giudiziale, per tutto il corso del fallimento
(art. 94 l.fall.).
Quanto all’oggetto della domanda e alle caratteri-
stiche del credito da accertarsi in via tardiva, nel
testo originario dell’art. 101, comma 3, l.fall. espres-
samente era chiarito che doveva trattarsi di un
‘‘nuovo credito’’, mentre nulla di specifico è ora
previsto nella legge riformata. Resta tuttavia indi-
scusso in dottrina (10) e in giurisprudenza, come si

Note:
(segue nota 4)

dotta per dare piena attuazione ad un principio fondamentale
espresso della legge delega, la necessità di assicurare celerita‘
e speditezza al procedimento fallimentare. Cosı̀ G. Bozza, Com-
mento breve alla riforma fallimentare, Lodi, 2006, 72; G. Nardec-
chia, La domanda del creditore supertardivo, in questa Rivista,
2009, 454.

(5) G.U.Tedeschi, in Le riforme della legge fallimentare,a cura di
A. Didone, I, Torino, 2009, 1076.

(6) La natura del termine è decadenziale, v. M. Fabiani, Diritto
cit., 427; G. Nardecchia, art.101, in La legge fallimentare, a cura
di M. Ferro, Padova, 2011, 1120.

(7) L’ipotesi più ricorrente di ritardo incolpevole nella presenta-
zione della domanda di insinuazione è quella della mancata co-
municazione dell’avviso del curatore ex art. 92 l.fall.; si veda in
merito Trib. Modena, 20 marzo 2009 e Trib. Pescara, 10 feb-
braio 2009, in questa Rivista, 2010, 67, con nota di E. Staunovo-
Polacco; M. Fabiani, art. 101, in Codice commentato del falli-
mento, diretto da G. Lo Cascio, Milano, 2008, 911. Parte degli
interpreti ritiene tuttavia cheil creditore che non abbia ricevuto
l’avviso ex art. 92 l.fall. non possa comunque essere ammesso
tardivamente al passivo se il curatore dimostri che il creditore
era informato della pendenza della procedura concorsuale. In
questo senso P.P. Ferraro, Sub art. 101, in La riforma della leg-
ge fallimentare, a cura di A. Nigro-M. Sandulli, Torino, 2006,
584; V. Zanichelli, La nuova disciplina del fallimento e delle altre
procedure concorsuali, Torino, 2008, 272. Non costituisce al
contrario causa non imputabile di ritardo il comportamento del-
l’amministrazione finanziaria e del concessionario che si atten-
gano ai termini stabiliti dalla legge per le procedure di accerta-
mento e di emissione dei ruoli e delle cartelle. Si veda in merito
Cass. 13 ottobre 2011, n. 21189, in ilcaso.it.; Trib.Macerata 11
novembre 2008, in questa Rivista, 2009, 453, con nota di G.
Nardecchia.

(8) Sul tema delle domande supertardive, si veda M. Montanari,
in Il nuovo diritto fallimentare, in Commentario diretto da A. Jo-
rio e M. Fabiani, Bologna, 2006, 1548; G.U. Tedeschi, in Le rifor-
me della legge fallimentare, cit., 1069; F. Dimundo-B. Quatraro,
in Fallimento e altre procedure concorsuali, diretto da G. Fauce-
glia e L. Panzani, II, Torino, 2009, 1056 ss.

(9) Mentre non è necessario che il creditore specifichi il grado
di prelazione perché questo deriva dalla legge, e in particolare
dall’ordine di graduazione.

(10) G. Cavalli, in Trattato Cottino, Padova, 2009, 600; M. Fabia-
ni, Diritto, cit., 427; G. Lo Cascio, Codice del fallimento, Milano,
1993, 437; A. Jorio, Le crisi d’impresa-Il Fallimento, in Trattato

(segue)
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evidenzia nelle pronunce in commento, che con l’i-
stanza di insinuazione tardiva può chiedersi sola-
mente l’ammissione di un credito in precedenza
non azionato nella fase che si è conclusa con il de-
creto di esecutività dello stato passivo delle doman-
de tempestive o con il decreto di esecutività dello
stato passivo di altre precedenti domande tardi-
ve (11).
Questo divieto di riproposizione della domanda tro-
va il suo fondamento nel principio consolida-
to (12) per cui il decreto dichiarativo dell’esecuti-
vità dello stato passivo ex art. 96 l.fall., se non im-
pugnato, preclude nell’ambito del procedimento
fallimentare ogni questione relativa all’esistenza del
credito ammesso, alla sua entità, all’efficacia del ti-
tolo da cui deriva e all’esistenza di cause di prelazio-
ne (13).
Poiché l’accertamento del passivo si snoda attraver-
so più fasi di verifica, che costituiscono nel con-
tempo più subprocedimenti di un unico accerta-
mento giurisdizionale (14), al momento del vaglio
delle domande di ammissione tardive le precedenti
decisioni, riguardanti le insinuazioni tempestive o
altre tardive devono considerarsi definitive, hanno
valore di giudicato interno, ed in seno alla procedu-
ra fallimentare spiegano un effetto preclusivo sia
del dedotto che del deducibile.
Costituisce, pertanto, domanda nuova solo quella
che risulta fondata su presupposti di fatto e situazio-
ni giuridiche non prospettate in precedenza, cosı̀ da
importare il mutamento dei fatti costitutivi del di-
ritto fatto valere in giudizio e da introdurre nella
nuova fase di accertamento dei crediti un diverso
tema di indagine e di decisione.
In definitiva la domanda tardiva deve prospettare
un distinto oggetto dell’azione, in modo da porre in
essere una pretesa diversa, nella sua intrinseca es-
senza, da quella fatta valere in precedenza. Nel
complesso quello che deve mutare perché la do-
manda sia qualificabile come nuova è il diritto so-

Note:

(segue nota 10)

di diritto privato, a cura di G. Iudica e P. Zatti, Milano, 2000,
646; L. Lanfranchi, voce Accertamento del passivo, Fallimento,
Enc. g., XIII, Roma, 1989, 19; G. Nardecchia, Insinuazione tardi-
va, in Le insinuazioni al passivo, a cura di M. Ferro, Padova,
2005, 421 ss.; G. Ragusa Maggiore, Istituzioni di diritto fallimen-
tare, Padova, 1994, 348; S. Satta, Diritto fallimentare, Padova,
1996, 348; G.U. Tedeschi, in Le riforme della legge fallimentare
cit., 1071; G. Trisorio Liuzzi, La domanda di ammissione del cre-
dito, in questa Rivista, 2011, 1044.

(11) Si è recentemente affermato (Cass., 15 luglio 2011, n.
15702, in Foro it., 2011, I, 3000, con nota di M. Fabiani) che una
volta proposta la domanda di insinuazione nessuna mutatio libel-
li è consentita anche all’interno della singola fase di accertamen-
to dello stato passivo che si svolge avanti al giudice delegato, e
tale divieto è da ricollegarsi sia alla perentorietà del termine fis-
sato dalla legge per la proposizione della domanda sia alla pre-
scrizione di un’esposizione specifica delle ragioni di fatto e di di-
ritto che costituiscono la ragione della domanda con l’eventuale
indicazione di un titolo di prelazione, sia infine alla considerazio-
ne per cui, dopo il deposito del progetto di stato passivo, è pre-
vista dalla legge solo la facoltà di presentare osservazioni e do-
cumenti integrativi.

(12) A far tempo da Cass., Sez. Un., 27 luglio 1963, n. 2082, in
Dir. Fall., 1963, II, 633, successivamente ex plurimis, Cass. 9 lu-
glio 2008, n. 18832, in questa Rivista, 2009, 158, con nota di F.
Rolfi; Cass. 20 settembre 2006, n. 20416, ivi, 2007, 465; Cass.
8 luglio 2004, n. 12548, ivi, 2005, 407, con nota di F. Lamanna;
Cass. 11 marzo 2003, n. 3550, ivi, 2003, 1295; Cass. 30 luglio
1998, n. 7481, ivi, 1999, 859; Cass. 18 ottobre 1997, n. 9580,
ivi, 1998, 1225; Cass. 18 settembre 1995, n. 9220, ivi, 1996,
232.

(13) In questo senso è ampia la casistica giurisprudenziale: a
solo titolo esemplificativo si veda Cass., Sez. Un., 14 luglio
2010, n. 16508, in questa Rivista, 2010, 1380, in cui si affer-
ma che quando il creditore richiede l’ammissione al passivo
per un importo inferiore a quello originario deducendo la com-
pensazione, l’esame del giudice delegato investe il titolo po-
sto a fondamento della pretesa, la sua validità, la sua efficacia
e la sua consistenza, per cui il provvedimento di ammissione
del credito residuo nei termini richiesti comporta implicita-
mente il riconoscimento della compensazione quale causa
parzialmente estintiva della pretesa, riconoscimento che de-
termina una preclusione endofallimentare, che opera in ogni
ulteriore eventuale giudizio promosso per impugnare, sotto i
sopra indicati profili dell’esistenza, validità, efficacia, consi-
stenza, il titolo dal quale deriva il credito opposto in compen-
sazione; Cass. 7 agosto 2009, 18105, in Giust. civ. Mass.,
2009, 9, 1255 in cui si specifica che se il giudice delegato in
sede di formazione dello stato passivo non ha provveduto
d’ufficio al riconoscimento in privilegio della rivalutazione mo-
netaria e degli interessi postfallimentari sui crediti di lavoro
(dovuto, ai sensi dell’art. 54 l.fall., a seguito della sentenza
della Corte Cost. 28 maggio 2001 n. 162), e tale vizio non sia
stato fatto valere con l’opposizione allo stato passivo ex art.
98 l.fall., il creditore non può più far valere tali pretese in sede
di reclamo avverso il decreto di esecutività del piano di riparto
(analogamente Cass. 1 settembre 1995, n. 9220, in questa Ri-
vista, 1996, 232); Cass. 20 settembre 2006, n. 20416, in
Giust. civ., 2007, 11, 2452, in cui si dichiara inammissibile la
domanda di nullità o annullamento di un contratto di mutuo
per la preclusione derivante dalla definitiva ammissione al
passivo del relativo credito; Cass. 19 febbraio 2003, n. 2476,
in questa Rivista, 2004, 1012, con nota di G. Bozza, in cui si
afferma che il decreto dichiarativo dell’esecutività dello stato
passivo, nel quale sia stato ammesso il credito vantato dal
concedente per i canoni scaduti di un contratto di leasing,
preclude nell’ambito del procedimento fallimentare ogni con-
troversia sull’entità dei canoni di locazione effettivamente
non pagati dal fallito, ma non dispiega, in esso, alcuna effica-
cia preclusiva né rispetto alla domanda di restituzione del be-
ne locato, né rispetto alla questione relativa alla funzione tra-
slativa del contratto di leasing.
Per una disamina degli orientamenti dottrinali circa l’efficacia en-
do o extra fallimentare dell’accertamento del passivo prima del-
la riforma dell’art. 96, ultimo comma, l.fall. v. M. Fabiani, Decre-
to di esecutorieta‘ dello stato passivo e accertamento negativo
del credito, in questa Rivista, 1997, 1088.

(14) Cass. 19 febbraio 2003, n. 2476, in questa Rivista, 2004,
398, con nota di G. Guarnieri; Cass. 2 novembre 2001, n.
13590, ivi, 2002, 727, con nota di M. Grassano e S. Valmori.
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stanziale affermato in forza del quale viene chiesto
il petitum (15).
La questione è la medesima che si pone la dottrina
processualcivilistica nell’affrontare la tematica dei li-
miti oggettivi del giudicato in relazione alla minima
‘‘unità strutturale azionabile’’ (16), poiché occorre
indagare se la proposizione di nuovi elementi fattua-
li consenta di considerare differente la situazione so-
stanziale dedotta e quindi ritenerla azionabile sepa-
ratamente o se i nuovi elementi prospettati siano
comunque riconducibili ad un rapporto da valutarsi
come unitario e corrispondente ad un interesse
omogeneo ed inscindibile del creditore (17).
Si è cosı̀ affermato che ad integrare la diversità del-
la domanda non è sufficiente una variazione quan-
titativa del credito ovvero una diversa connotazio-
ne del medesimo credito (18) e neppure la richiesta
di riconoscimento di maggiori importi derivanti
dallo stesso titolo fatto valere con la domanda in
via tempestiva (19).
Ma se per essere ammissibile la domanda tardiva
deve essere nuova, e finalizzata a richiedere quanto
non chiesto con la domanda tempestiva, neppure
potrà essere consentito ai creditori introdurre do-
manda tardiva per proporre il riconoscimento di un
diritto di prelazione o la prededuzione con riferi-
mento ad un credito già ammesso, e questo perché
l’accertamento della qualità del credito è connesso
e consequenziale all’accertamento della esistenza
dello stesso credito (20), e peraltro è chiaro l’art.
93 l.fall. (pacificamente applicabile anche alla do-

Note:

(15) Osserva C. Mandrioli, Diritto processuale civile, I, Torino,
2009, 170-171 che «petitum (mediato) e causa petendi sono dun-
que le due angolazioni del diritto sostanziale affermato, che è l’og-
getto del processo. L’una mettere a fuoco ciò che si domanda e
l’altra il diritto sul cui fondamento si domanda; due angolazioni chi
si presuppongono a vicenda e si esprimono, in sintesi, nel diritto
sostanziale affermato, ma la cui contrapposizione, d’altra parte,
agevola, sul piano pratico, l’operazione dell’identificazione dell’a-
zione che è, per natura, necessariamente analitica».

(16) L’espressione è di G. Verde, Sulla minima ‘‘unità struttura-
le’’ azionabile nel processo (a proposito di giudicato e di emer-
genti dottrine), nota a Trib. Napoli 6 marzo 1989, in Riv. dir.
proc., 1989, 573; sul tema si veda anche A. Proto Pisani, Appun-
ti sul giudicato civile e sui limiti oggettivi, in Riv. dir. proc.,1990,
388; A. Ronco, Azione e frazione: scindibilità in più processi del
‘‘petitum’’ di condanna fondato su un’unica ‘‘causa petendi’’ o
su ‘‘causae petendi’’ dal nucleo comune, ammissibilità delle do-
mande successive alla prima e riflessi oggettivi della cosa giudi-
cata, in Giur.it., 1998, II, 889 ss.

(17) Si ricorda sul punto Cass. 15 novembre 2007, n. 23726, in
cui le Sezioni Unite affermano che al creditore non è consentito
agire in giudizio per chiedere l’adempimento frazionato, contestua-
le o sequenziale, di un credito unitario, in Foro it., 2008, I, 1514,
con note di A. Palmieri e R. Pardolesi, Frazionamento del credito e
buona fede inflessibile, nonché di R. Caponi, Divieto di fraziona-

mento giudiziale del credito: applicazione del principio di proporzio-
nalità nella giustizia civile?; in Guida dir., 2007, 47, 28, con nota di
M. Finocchiaro, Una soluzione difficile da applicare nei futuri pro-
cedimenti di merito. Sulla questione si segnala anche l’importante
opera di P. Rescigno, L’abuso del diritto, Bologna 2001.

(18) Cass. 24 gennaio 1997, n. 751, in questa Rivista, 1997,
974, con nota di M. Montanari; Cass., 8 novembre 1995, n.
11600, ivi, 1996, 537 con nota di C.M. Ruggeri.

(19) In dottrina v. G. Trisorio Liuzzi,cit., 1044; in giurisprudenza
Cass. 14 ottobre 2010 n. 21241, in dejure.giuffré.it; Cass. 19
febbraio 2003, n. 2476, in questa Rivista, 2004, 398, con nota di
G. Guarnieri. Le pronunce indicatesi occupano della questione
dell’ammissibilità della domanda tardiva relativa agli interessi sul
capitale già richiesto in sede di domanda tempestiva, e la esclu-
dono, affermando che le due pretese partecipano della medesi-
ma causa petendi. Costituisce deroga a questo principio l’ipote-
si in cui il credito azionato separatamente per rivalutazione e/o
interessi derivi da una decisione della Corte Costituzionale o da
una legge successiva, come evidenziato da Cass. 29 gennaio
1998, n. 906, in Guida dir., 1998, 11, 39, per cui «Proposta tem-
pestiva domanda di ammissione al passivo di un credito privile-
giato con determinazione dell’ammontare della ‘‘rivalutazione’’ e
degli ‘‘interessi’’ calcolati fino alla dichiarazione di fallimento e
accolta, dal giudice delegato, tale istanza, qualora successiva-
mente all’originaria istanza si accerti che per effetto di una so-
pravvenuta sentenza della corte costituzionale resa inter alios
sussista, anche per quel creditore, il diritto a conseguire gli inte-
ressi e la rivalutazione, per il proprio credito, anche per il tempo
successivo all’apertura del fallimento, correttamente un’istanza
in tale senso - per conseguire cioè l’ammissione al passivo in
via privilegiata anche degli interessi e della rivalutazione per il
periodo successivo alla sentenza di fallimento - viene proposta
ed è accolta ai sensi dell’art. 101 l.fall. quale dichiarazione tardi-
va di credito» (nello stesso senso Cass. 29 settembre 1999, n.
10783, in questa Rivista, 2000, 1247).

(20) P. Pajardi, op.cit., 513; L. Guglielmucci, Diritto fallimentare,
Torino, 2008, 222; G. Lo Cascio, Codice commentato del falli-
mento, Milano, 2008, 913; in giurisprudenza si è affermato che
«il sistema della legge fallimentare - in ragione del principio gene-
rale che riconosce il carattere giurisdizionale e decisorio del pro-
cedimento di verificazione del passivo - esclude la possibilità di
una duplice insinuazione, ordinaria e tardiva, di uno stesso credi-
to; pertanto, atteso altresı̀ che il petitum della domanda di ammis-
sione al passivo è costituito dal riconoscimento del diritto del cre-
ditore di partecipare al concorso per un credito di un determinato
importo e secondo il rango competente, è preclusa - una volta
che sia stata proposta ed accolta la domanda di ammissione al
passivo di un credito in via privilegiata e non impugnato lo stato
passivo - la successiva domanda di ammissione tardiva, ai sensi
dell’art. 101 l. fall., del medesimo credito (relativa, nella specie, al-
l’indennità di anzianità) con riconoscimento della sua prededucibi-
lità ai sensi dell’art. 111 n. 1) della stessa legge», Cass. 9 aprile
1993, n. 4312 in questa Rivista, 1993, 1110; ed ancora che «l’am-
missione al passivo fallimentare di un credito in via ipotecaria non
presuppone che il bene oggetto dell’ipoteca sia attualmente pre-
sente alla massa fallimentare, non potendosene escludere la sua
successiva acquisizione. Ne consegue che l’acquisto di un bene
con patto di riservato dominio da parte del fallimento non preclu-
de all’avente diritto (n.d.r. creditore), che vanti iscrizione ipotecaria
sul bene stesso, di far valere, sin dalla prima domanda di insinua-
zione, il proprio diritto di credito in via ipotecaria, e non chirografa-
ria, anche se la condizione di efficacia del negozio di alienazione
(e cioè il pagamento dell’ultima rata del prezzo) non si sia, all’epo-
ca della domanda di insinuazione, ancora verificata, atteso che il
riconoscimento del credito come ipotecario è destinato a rimane-
re precluso allorché (come nella specie) esso venga richiesto per
la prima volta con una nuova domanda dopo l’approvazione dello
stato passivo che aveva ammesso il credito ‘‘de quo’’ come chi-
rografario», Cass. 27 marzo 2003, n. 4565, in questa Rivista,
2004, 1085. Analogamente si veda Cass. 17 dicembre 1996,
n.11286 in Giust. civ. Mass., 1996, 1761.
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mande tardive) nel prevedere che la domanda di
ammissione al passivo debba contenere anche l’in-
dicazione delle ragioni di prelazione.
Uniche ipotesi in cui può ritenersi ammissibile la
domanda tardiva per il riconoscimento della prede-
duzione o del diritto di prelazione sono quelle in
cui i presupposti fattuali siano maturati solo succes-
sivamente al decreto di esecutività dello stato passi-
vo (21) ovvero il privilegio stesso sia stato istituito
da legge successiva alla presentazione della doman-
da (22), come recentemente verificatosi con l’art.
23, commi 37 e 39, del D.L. 6 luglio 2011, n. 98,
conv. con modifiche dalla L. 15 luglio 2011, n.
111, «Disposizioni urgenti per la stabilizzazione fi-
nanziaria», in cui peraltro è espressamente stabilito
che la disposizione si osserva anche per i crediti sor-
ti anteriormente all’entrata in vigore del decreto,
tant’è che il comma 40 del medesimo decreto pre-
vede che i titolari di crediti privilegiati ammessi al
passivo fallimentare in data anteriore alla data di
entrata in vigore del decreto, possano contestare i
crediti che, per effetto delle nuove norme sono stati
anteposti ai loro crediti nel grado di privilegio, pro-
ponendo l’impugnazione prevista dall’art. 98, com-
ma 3, l.fall nel termine di cui all’art. 99 l.fall.
Conclusivamente, in ragione dei principi sopra ri-
chiamati, può rinvenirsi nel sistema fallimentare la
regola generale per cui l’insinuazione tardiva è am-
missibile esclusivamente per quei crediti per i quali
non sia stata già richiesta tempestivamente l’ammis-
sione al passivo e, ove già formulata la domanda,
avverso il mancato accoglimento, in tutto o in parte
delle richieste, unico rimedio consentito è l’opposi-
zione allo stato passivo, ai sensi dell’art. 98 l.fall.,
non potendo mai la domanda di ammissione tardiva
divenire lo strumento per rimediare all’eventuale
tardiva presentazione dell’opposizione (23).

3. I crediti diversi dello stesso rapporto
di lavoro

Come si è anticipato in premessa, con specifico ri-
guardo ai crediti derivanti dai rapporti di lavoro, la
Suprema Corte, in entrambe le pronunce che si
commentano, richiama Cass. 2 marzo 2007, n.
4950, che sebbene riferita alla disciplina delle do-
mande tardive precedente la riforma, ha stabilito
che - contrariamente alle opposizioni allo stato pas-
sivo che costituiscono lo sviluppo della precedente
fase di verificazione e di accertamento dei crediti -,
le domande di ammissione tardiva sono da conside-
rarsi domande giudiziali autonome, per cui lo stesso
creditore/lavoratore può proporre una domanda tar-

diva per altri crediti che non siano stati oggetto di
precedenti giudizi, anche se fondati sul medesimo
rapporto lavoristico.
Nell’ambito delle domande di insinuazione connes-
se ai rapporti di lavoro viene quindi riconfermato,
con la sentenza n. 20534 del 6 ottobre 2011, l’o-
rientamento giurisprudenziale per cui sono proponi-
bili separatamente tra loro, la domanda diretta a
conseguire il trattamento di fine rapporto, rispetto
a quelle per differenze paga, mensilità aggiuntive,
ferie (24). La considerazione di base è che il rap-
porto di lavoro non origina un unico credito del la-
voratore, ma varie voci creditorie a cui sono sottesi
differenti elementi costitutivi.
Nonostante l’unitarietà del rapporto di lavoro, i di-
ritti di credito che dallo stesso derivano trovano
fondamento in situazioni differenziate dal punto di
vista sostanziale e quindi tra loro sezionabili e parti-
tamente tutelabili.
Con linearità logica, la successiva pronuncia n.
26539 del 12 dicembre 2011 statuisce che sono pa-
rimenti proponibili separatamente le domande
aventi ad oggetto pretese retributive identiche, ma
riferite a periodi diversi del medesimo rapporto di
lavoro (25), atteso che anche in questo caso le do-

Note:

(21) Cass. 19 ottobre 2007, n. 22013, in Giust. civ. Mass., 2007,
10, in cui la Corte ha cassato la decisione del giudice di merito
che aveva ritenuto inammissibile la questione del grado del credi-
to, affermato in prededuzione ai sensi dell’art. 101 l.fall., in quanto
tale qualità era sorta in conseguenza dell’esercizio da parte del cu-
ratore, della facoltà di subentro nel contratto di locazione finanzia-
ria in corso, esercizio comunicato al creditore solo dopo l’adunan-
za di verifica dello stato passivo; la preclusione del giudicato inter-
no non è di ostacolo all’esercizio da parte del curatore della facol-
tà di subentro nel contratto e quindi essa neppure può essere in-
vocata per negare l’accertamento di un diritto del creditore, che
sul quel medesimo atto trovi il prospettato fondamento.

(22) In questo senso già Cass. 11 gennaio 1980, n. 235, in que-
sta Rivista, 1980, 656.

(23) Possono costituire eccezione alla riproposizione della do-
manda: l’ipotesi in cui vi sia stata rinuncia alla domanda prima
del provvedimento del giudice in merito, eventualmente accet-
tata dal curatore se intervenuta dopo il progetto di stato passivo,
ovvero il caso in cui vi sia stata omissione di pronuncia ovvero
ancora l’ipotesi in cui la domanda sia stata dichiarata inammissi-
bile per motivi di mero rito; sul punto M. Fabiani, Diritto cit.,
427; P. Pajardi, Manuale di diritto fallimentare, Milano, 1976,
512, M. Gramatica, in Codice del fallimento, a cura di P. Pajardi,
Milano, 1991, 378; S. Bonfatti, Le dichiarazioni tardive dei credi-
ti, in Il fallimento e le altre procedure concorsuali, diretto da L.
Panzani, III, Torino, 2000, 350.

(24) In questo senso la sentenza richiamata nella pronuncia in
commento Cass. 2 marzo 2007, n. 4950, in Guida dir., 2007, 13,
75.

(25) Nello stesso senso Cass. 25 settembre 2007, n. 19720, in
Notiziario giur. lav., 2008, 2, 243; Cass. 10 aprile 2002, n. 5108,
in Giust. civ. Mass., 2002, 619.
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mande si fondano su petitum e causa petendi del tut-
to autonomi. Nonostante le domande attengano al-
la stessa ‘‘voce’’ ‘‘credito da retribuzione’’, i fatti dai
quali sorge il diritto al compenso per il lavoro effet-
tuato nei vari periodi lavorativi sono differenti, af-
ferma la Corte, sia negli elementi costitutivi del di-
ritto che in quelli che concorrono alla quantifica-
zione del suo ammontare (26). Anche nell’ipotesi
in cui con la prima domanda sia stato richiesto il
trattamento di fine rapporto, e quindi il medesimo
sia stato determinato senza tener conto delle retri-
buzioni azionate con domanda tardiva, la statuizio-
ne del giudice delegato relativa al TFR non preclu-
de il successivo riconoscimento di crediti per men-
silità ulteriori, non sussistendo incompatibilità tra
le due pronunce, che rimangono fondate su presup-
posti di fatto del tutto diversi.
In adesione a questo orientamento non è viceversa,
di regola, ritenuta formulabile in via autonoma, in
tema di trattamento di fine rapporto, la domanda di
riliquidazione della prestazione in virtù di una diffe-
rente base di calcolo, per cui se ad esempio il tratta-
mento di fine rapporto in un primo momento è ri-
chiesto in ragione delle indennità contrattuali ero-
gate in maniera fissa e continuativa, poi non sarà
possibile riproporre la domanda deducendo come
base del computo profili differenti, quali il riconosci-
mento dei compensi per lavoro straordinario. Que-
sto in quanto la diversa prospettazione di calcolo, se

non dedotta, era comunque deducibile con la primi-
tiva domanda, essendo il credito per trattamento di
fine rapporto unico e non frazionabile. Per questa
ragione, afferma la Cassazione, non deve ritenersi
consentito al creditore di una determinata somma di
denaro, dovuta in forza di un unico rapporto obbli-
gatorio, di proporre plurime richieste deducendo dif-
ferenti elementi costitutivi della base di computo, in
quanto tale scissione del contenuto dell’obbligazio-
ne, traducendosi in un abuso degli strumenti proces-
suali che l’ordinamento offre alla parte per la corret-
ta tutela del suo interesse sostanziale, si pone in
contrasto sia con il principio di correttezza e buona
fede, sia con il principio costituzionale del giusto
processo, nella cui prospettiva occorre considerare
lo stesso concetto di ‘‘deducibile’’ (27).

Note:

(26) Rileva la Corte che il frazionamento della domanda, se in-
giustificato e non corrispondente ad un interesse apprezzabile
del creditore, potrà avere incidenza comunque sul regime delle
spese (ovviamente nel giudizio ex art. 98 l.fall. e nel successivo
giudizio in Cassazione).

(27) Cass. 3 dicembre 2008, n. 28719, in Riv. it. dir. lav., 2009,
3, 711, con nota di L. Ratti e in senso sostanzialmente confor-
me Cass. 2 settembre 2000, n. 11520, in Giust. civ., 2001, I,
159, con nota di F. Tizi, Limiti oggettivi del giudicato e minima
unità azionabile nel processo; Cass. 5 marzo 1993, n. 2708, in
Giust. civ. Mass., 1993, 447; Cass. 21 aprile 1989, n. 1892, ivi,
1989, 4, 89; Cass. 27 maggio 1988 n. 3642, ivi, 1988, 5.
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Compensazione

La mera aspettativa del socio
escluso da società cooperativa
alla liquidazione della propria
quota

Cassazione Civile, Sez. I, 29 settembre 2011, n. 19955 - Pres. Plenteda - Rel. Ceccherini - P.M.
Gambardella (conf.) - Banca Popolare Sondrio S.c. a r.l. c. Fallimento Agrefra S.p.a.

Fallimento - Effetti per i creditori - Compensazione - Esclusione di socio di società cooperativa - Diritto alla quota di liqui-
dazione - Insussistenza - Mera aspettativa - Compensazione con il credito della società - Esclusione

(legge fallimentare art. 56; cod. civ. artt. 1242, 2350 e 2533)

Il socio escluso dalla società cooperativa non vanta un vero e proprio diritto soggettivo alla liquidazione della
propria quota sociale, ma soltanto una mera aspettativa o un diritto in attesa di espansione, sicché non sussi-
stendo l’anteriorità di tale credito rispetto alla dichiarazione di fallimento, non è possibile compensare, ai sensi
dell’art. 56 l.fall., il credito del fallito alla liquidazione della quota sociale con il credito vantato dalla stessa so-
cietà nei confronti del socio fallito.

La Corte (omissis).
1.A seguito del fallimento dell’Agefra S.p.a., socia della
Banca Popolare di Sondrio S.c. a r.l., questa, in applica-
zione di clausola statutaria, vendette le azioni intestate
alla socia fallita, compensandone il ricavato di L.
7.423.430 fino a concorrenza del suo maggior credito di
L. 2.183.567.740. La curatela della socia fallita agı̀ in re-
vocatoria fallimentare dell’accredito effettuato dalla ban-
ca, e il Tribunale di Milano, dichiarata la nullità della
clausola statutaria in forza della quale la banca aveva
agito, accolse la domanda.
2. La corte d’appello di Milano, con la sentenza 14 mar-
zo 2005, respinse il gravame proposto dalla banca.
Per la cassazione della sentenza, non notificata, ricorre
la banca per tre motivi, con atto notificato il 27 aprile
2006.
Il fallimento resiste con controricorso e ricorso inciden-
tale condizionato.
La banca ha depositato una memoria.
4. I ricorsi, proposti conto la medesima sentenza, devono
essere riuniti.
5. Trattandosi di materia sulla quale questa corte ha già
avuto modo di pronunciarsi, ai fini della decisione sul ri-
corso è sufficiente, perché assorbente, l’esame del terzo
motivo, con il quale si deduce che l’anteriorità causale
del credito del socio cooperatore fallito alla liquidazione
della quota, rispetto allo scioglimento del rapporto socia-

le, rende applicabile la compensazione, l.fall., ex art. 56,
del credito medesimo con il controcredito della coopera-
tiva di credito nei confronti dello stesso socio.
6. Sul punto questa corte si è pronunciata a sezioni uni-
te, affermando il principio che la costituzione del rap-
porto societario e l’originario conferimento, pur rappre-
sentando il presupposto giuridico del diritto del socio al-
la quota di liquidazione, non rilevano come fatto diretta-
mente genetico di un contestuale credito restitutorio del
conferente, configurandosi la posizione di quest’ultimo
come mera aspettativa o diritto in attesa di espansione,
destinato a divenire attuale soltanto nel momento in cui
si addivenga alla liquidazione (del patrimonio della so-
cietà o della singola quota del socio, al verificarsi dei
presupposti dello scioglimento del rapporto societario
soltanto nei suoi confronti), ed alla condizione che a ta-
le momento dal bilancio (finale o di esercizio) risulti
una consistenza attiva sufficiente a giustificare l’attribu-
zione ‘‘pro quota’’ al socio stesso di valori proporzionali
alla sua partecipazione. Pertanto, il credito relativo alla
quota di liquidazione vantato dal socio di una cooperati-
va escluso dalla società per effetto della dichiarazione di
fallimento (ovvero, ai sensi dell’art. 2533 c.c., n. 5, nel
testo introdotto dal D.Lgs. 17 gennaio 2003, n. 6, a se-
guito della delibera dı̀ esclusione che è in facoltà della
società adottare in caso di fallimento del socio) nasce o
comunque diviene certo esclusivamente nel momento in
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cui interviene quella dichiarazione (o quella delibera),
con la conseguenza che, non potendosi considerare detto
credito anteriore al fallimento, viene a mancare il pre-
supposto necessario, ai sensi della l.fall., art. 56, per la
compensabilità dello stesso con i contrapposti crediti

vantati dalla società nei confronti del socio (Cass., Sez.
un., 23 ottobre 2006 n. 22659).
In forza di tale insegnamento, condiviso dal collegio, il
ricorso deve essere respinto.
(omissis).

La compensazione nel fallimento
ed il giudicato endoconcorsuale

di Luigi D’Orazio

L’Autore esamina il nuovo orientamento giurisprudenziale, consolidatosi con la pronuncia della Cassazione
a Sezioni Unite del 2006 e ribadito con la sentenza in commento, sulla non compensabilità del credito del
socio fallito di società cooperativa per la liquidazione della quota, non mancando di affrontare il tema del rap-
porto tra compensazione ed efficacia endofallimentare del decreto di esecutività dello stato passivo.

1. Il fatto

Il caso esaminato dalla sentenza della Suprema Cor-
te, molto frequente nella prassi e per questo oggetto
di disamina, origina dalla dichiarazione di fallimen-
to del socio (la Agefra S.p.a.) di una cooperativa a
responsabilità limitata (Banca Popolare di Sondrio),
con conseguente esclusione del socio dalla compagi-
ne sociale ai sensi dell’art. 2533, primo comma, n. 5
c.c. La banca era creditrice nei confronti del socio
per una somma molto ingente (circa due miliardi di
vecchie lire), ma era debitrice del socio in relazione
alla liquidazione della quota. Una clausola statutaria
consentiva, comunque, alla società cooperativa di
vendere le azioni intestate al socio fallito, ricavan-
done la somma di lire 7 milioni circa. Tale somma
veniva portata a compensazione con il maggior cre-
dito della Banca. La curatela del fallimento del so-
cio, quindi, agiva in revocatoria nei confronti della
Banca per far dichiarare l’inefficacia dell’accredito
operato a seguito della vendita delle azioni del socio
fallito ed il Tribunale di Milano accoglieva la do-
manda, non riconoscendo la compensazione. La
Corte di Appello di Milano confermava tale deci-
sione e la Cassazione rigettava il ricorso, conferman-
do l’orientamento consolidato per cui il socio van-
tava esclusivamente una mera aspettativa alla liqui-
dazione della propria quota, sorgendo il proprio di-
ritto soltanto con la delibera di esclusione dalla
compagine sociale. In tal modo non poteva proce-
dersi alla dedotta compensazione perché il credito
del socio non era anteriore alla dichiarazione di fal-
limento, ma solo posteriore alla stessa.

2. L’operatività della compensazione
nel fallimento

Più volte la Cassazione, anche a sezioni unite, ha

esaminato l’istituto della compensazione nel falli-
mento, segno evidente questo, non solo della fre-
quenza, ma anche della complessità dell’applicazio-
ne di tale modalità di estinzione delle obbligazioni.
La dottrina civilistica (1) delinea la compensazione
come l’elisione di due reciproche obbligazioni, fino
al limite della loro concorrenza. La compensazione
è, quindi, uno dei vari modi di estinzione dell’ob-
bligazione diversi dall’adempimento. È una modali-
tà satisfattiva della dell’obbligazione perché ognuna
delle parti attua l’interesse ad essere liberato dal
proprio debito, in virtù del principio di economia
degli adempimenti. Lo scopo dell’istituto è quello
di evitare inutili spostamenti di moneta ed inutili
attività (2).
La compensazione comporta nel fallimento una
espressa deroga al principio della par condicio credi-
torum (3), perché il creditore del fallito viene, in
tal modo, integralmente soddisfatto. La ratio del-
l’art. 56 l.fall. si rinviene nel principio di equità (4),
perché non appariva corretto che il creditore del
fallito fosse pagato in moneta fallimentare (e quindi

Note:

(1) C.M. Bianca, Diritto civile, IV, Milano, 1990, 477.

(2) G. Ragusa Maggiore, voce Compensazione, Enc. del dir.,
VIII, 1961, 17.; B. Inzitari, sub art. 56 l.f., Commentario Scialoja-
Branca, 1988, 160.

(3) Cass., Sez. Un., 16 novembre 1999, n. 775, in questa Rivi-
sta, 2000, 524; in dottrina cfr. F. Aprile, sub art. 56 l.f., La legge
fallimentare, a cura di M. Ferro, Padova, 2011,656; A. Maffei Al-
berti, sub art. 56 l.f., Commentario breve alla legge fallimentare,
Padova, 2009, 282.

(4) M. Vanzetti, sub art. 56 l.f.,Commentario alla legge fallimen-
tare, diretto da C. Cavallini, I, 2010, 113; F. Abate, sub art. 56
l.f., Codice commentato del fallimento, diretto da G. Lo Cascio,
Milano, 2008, 465; F. Lamanna, sub art. 56 l.f., Il nuovo diritto
fallimentare, diretto da A. Jorio-M. Fabiani, I, Bologna, 2006,
806.
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nei limiti della capienza dell’attivo fallimentare e
con la sicura falcidia), mentre doveva pagare i pro-
pri debiti verso il fallito in modo integrale.
Per l’operatività della compensazione occorre che
entrambi i crediti siano anteriori alla dichiarazione
di fallimento, nel senso che i fatti genetici delle rela-
tive obbligazioni devono innestarsi prima del falli-
mento (5).
Dopo varie pronunce contrastanti la Cassazione, a
sezioni unite (6), ha chiarito che il credito vantato
dal fallito nei confronti del debitore in bonis può
anche essere non esigibile al momento della dichia-
razione di fallimento.
D’altra parte, invece, i crediti nei confronti del fal-
lito si considerano scaduti, agli effetti del concorso,
alla data di apertura della procedura concorsuale ex
art. 55, secondo comma, l.fall.
Ciò che rileva, dunque, è solo la anteriorità dei fat-
ti genetici delle reciproche obbligazioni rispetto al
fallimento, mentre l’esigibilità e la liquidità del credi-
to del fallito costituiscono requisiti che possono so-
praggiungere, dando vita alla compensazione giudiziale
di cui all’art. 1246 c.c.
Altro requisito indefettibile è costituito dalla reci-
procità, in quanto debiti e crediti devono intercor-
rere tra gli stessi soggetti. Per tale ragione in mate-
ria fallimentare il credito verso il fallito non può es-
sere compensato con il debito di restituzione a segui-
to di esperimento fruttuoso dell’azione revocatoria,
atteso che quest’ultimo è un debito verso la massa e
non verso il fallito (7). I rispettivi crediti non devo-
no essere omogenei, anche se sul punto vi è qualche
contrasto in dottrina, sicché si è consentito al cre-
ditore verso il fallito per una prestazione di cose di
effettuare la compensazione con il credito del fallito
avente carattere pecuniario, non essendovi di osta-
colo il disposto dell’art. 59 l.fall.

3. La liquidazione della quota quale diritto
di credito anteriore alla sentenza
di fallimento

La Cassazione (8) per molti anni ha ritenuto che,
per valutare l’anteriorità del credito del socio alla li-
quidazione della quota rispetto alla dichiarazione di
fallimento, doveva farsi riferimento alla costituzione
del rapporto sociale ed all’acquisto, da parte del socio,
del suo status comprensivo di ogni sua singola posi-
zione giuridica, tra le quali il diritto agli utili ed alla
liquidazione della quota ai sensi dell’art. 2350 c.c.
Pertanto, il diritto del socio alla liquidazione della
quota, se diveniva liquido ed esigibile al momento
della sua esclusione dalla compagine sociale e sulla

base del bilancio dell’esercizio in cui il rapporto so-
ciale si scioglieva, trovava, però, il suo fondamento e
la sua radice causale nella costituzione del vincolo so-
cietario. Del resto, si aggiungeva che il diritto alla li-
quidazione della quota, avendo natura dispositiva,
ben poteva essere derogato in sede di statuto non
solo quanto ai criteri, alle modalità ed ai tempi della
liquidazione, ma anche in termini di radicale nega-
zione del diritto del socio escluso o receduto al rim-
borso della quota o delle azioni. Ciò che assumeva
preminenza era l’attività negoziale svolta dal socio
con la decisione di partecipare alla società e di effet-
tuare i conferimenti prima della dichiarazione di fal-
limento, con la conseguenza che il debito per la li-
quidazione della quota o il rimborso delle azioni era
debito verso il fallito e non verso la massa. L’anterio-
rità al fallimento consentiva la compensazione del de-
bito della società in bonis verso il fallito per la liqui-
dazione della quota con il credito (scaduto) vantato
dalla stessa società nei confronti del fallito.

4. Il diritto agli utili quale mera aspettativa
del socio

La svolta della Suprema Corte, in ordine alla non
compensabilità del diritto del socio alla quota di li-
quidazione ha preso spunto dalla disciplina del di-
ritto agli utili sociali di cui all’art. 2350 c.c.(Diritto
agli utili ed alla quota di liquidazione). Tale norma
prevede che «ogni azione attribuisce il diritto a una
parte proporzionale degli utili netti e del patrimo-
nio netto risultante dalla liquidazione».
Il diritto agli utili ed alla quota di liquidazione, in-
fatti, costituiscono i due fondamentali diritti patri-
moniali dell’azionista insiti nella sua qualità di so-
cio (9). Si distinguono, tra le situazioni attive del

Note:

(5) G. Bozza, Compensazione dei crediti del fallito non scaduti
alla data del fallimento, in questa Rivista, 1999, 4, 417.

(6) Cass. sez. un., 16 novembre 1999, n. 775 cit.

(7) Cass., sez., I, 19 novembre 2008, n. 27518, Giust. Civ.
Mass., 2008, 11, 1649; Cass., sez. 1, 26 luglio 2002, n. 11030,
ivi, 2002, 1359

(8) Cass., sez. I, 13 agosto 2004, n. 15779; Cass., sez. I, 28 ago-
sto 2001, n. 11288, in questa Rivista, 2002, 615; Cass., sez. I,
24 luglio 2000, n. 9678, ivi, 2001, 665; Cass., sez. I, 5 novembre
1999, n. 12318, ivi, 2000, 1144, anche in questo caso la banca,
che aveva escluso il fallito dalla compagine sociale, aveva prov-
veduto a liquidare le azioni che il fallito aveva in precedenza ac-
quistato ed aveva compensato il controvalore delle stesse con
un maggior credito dalla stessa vantato nei confronti del fallito;
Cass., sez. 1, 20 luglio 1977, n. 3241.

(9) Codice commentato delle società, a cura di G. Bonfante-D.
Corapi-L. De Angelis-V. Napoleoni-R. Rordorf-V. Salafia, sub art.
2350, Miano, 2011, 494.
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socio, i diritti amministrativi (voto in assemblea, im-
pugnazione delle delibere, denuncia al tribunale ex
art. 2409 c.c.) e diritti patrimoniali (diritto agli utili,
alla quota di liquidazione, di recesso e di opzione).
Del resto nelle prime forme societarie lo scopo lu-
crativo si manifestava solo nel diritto alla liquida-
zione della quota, mentre il concetto di utile di
esercizio è emerso solo in seguito (10).
Si è sempre ritenuto (11) che anche nelle società a
responsabilità limitata (nel vigore della disciplina
dettata dal codice civile del 1942, anteriormente
alla riforma di cui al D.Lgs. 17 gennaio 2003, n. 6)
non era configurabile un diritto del socio agli utili sen-
za una preventiva deliberazione assembleare in tal
senso, rientrando nei poteri dell’assemblea - in sede
approvativa del bilancio - la facoltà di disporne l’ac-
cantonamento o il reimpiego nell’interesse della stessa
società, sulla base di una decisione censurabile solo
se propria di iniziative della maggioranza volte ad
acquisire posizioni di indebito vantaggio a danno degli
altri soci cui sia resa più onerosa la partecipazione.
Il diritto del socio agli utili sorge, quindi, con l’ado-
zione della relativa delibera da parte dell’assemblea,
mentre, prima di tale momento, vi è una semplice
aspettativa, potendo l’assemblea sociale impiegare
diversamente gli utili o anche rinviarne la distribu-
zione all’interesse della società. In caso di liquida-
zione volontaria della società, peraltro, il diritto del
socio alla quota è destinato a divenire esigibile, per-
ché determinato nel suo ammontare, con l’approva-
zione del bilancio finale di liquidazione ed all’esito
di eventuali reclami e, comunque, dopo che siano
stati soddisfatti i creditori sociali.
In particolare, in un remoto precedente (12) si è
affermato che i soci delle società per azioni non ac-
quistano un vero e proprio diritto di credito all’ero-
gazione degli utili se non per effetto di una specifica
delibera assembleare che disponga tale erogazione,
per cui, ove sia stata, invece, deliberato l’accantona-
mento di determinati utili come riserva facoltativa, i
medesimi continuano ad appartenere alla società e
non possono, pertanto ritenersi acquisiti al patrimo-
nio dei soci. Ne consegue che qualora una delibera-
zione dell’assemblea ordinaria di una società per
azioni abbia stabilito che determinati utili vengano
accantonati come riserva facoltativa, l’iscrizione nel
registro delle imprese di una successiva deliberazio-
ne dell’assemblea straordinaria, la quale abbia di-
sposto l’aumento del capitale sociale, da realizzarsi
mediante l’impiego di tali utili, non sconta la tassa
graduale di concessione governativa di cui all’art. 3
della tabella allegato a del DPR 1 marzo 1961, n
121, in quanto il passaggio a capitale dei detti utili

non importa un incremento del patrimonio sociale,
né concreta un apporto effettivo, da parte degli
azionisti, di una nuova ricchezza, ma si risolve in
un’operazione contabile che si svolge nell’ambito
della stessa società, senza determinare un mutamen-
to della sua consistenza patrimoniale.
La Cassazione (13), pur restando aderente alla tesi
della qualificazione come aspettativa della pretesa
del socio agli utili, ha però chiarito che tale aspetta-
tiva non è sfornita di tutela, in quanto una situazione
giuridica, collegata direttamente alla qualità di socio,
esiste già ed ha come contenuto anzitutto il diritto
alla durata tendenzialmente illimitata della società e
alla partecipazione al libero svolgimento dell’attività
negoziale di essa, senza termini ed eventi interruttivi
posti dall’esterno, il diritto al regolare svolgimento
delle operazioni sociali, e il diritto alla instaurazione
della liquidazione alle condizioni e con le modalità
previste dagli artt. 2448 ss. c.c., in guisa da non
pregiudicare la positiva determinazione della quota
ove sussista un attivo dopo il pagamento dei debiti
sociali. In questi termini, è una situazione giuridica
autonoma rispetto a quella della società, pur se con-
dizionata, nella sua realizzazione, alla situazione pa-
trimoniale della società medesima. Ne consegue
che i soci sono legittimati attivamente a far valere
autonomamente davanti al giudice ordinario la giuri-
dica inesistenza - per asserita radicale carenza di po-
tere - dei provvedimenti ministeriali di revoca delle
autorizzazioni all’esercizio dell’attività assicurativa
già rilasciate alla società di appartenenza e di messa
in liquidazione coatta amministrativa di quest’ulti-
ma, nonché le omissioni e le negligenze imputabili

Note:

(10) N. Abriani, sub art. 2350 c.c., Il nuovo diritto societario, di-
retto da G. Cottino-G. Bonfante-O. Cagnasso-P. Montalenti, I,
Bologna, 2004, 295.

(11) Cass., sez. I, 29 gennaio 2008, n. 2020, in Vita notarile,
2009, 1, 141, ove si rileva che la sussistenza di pendenza tribu-
taria a carico della società può giustificare la decisione di non di-
stribuire gli utili sociali e di investirli in titoli di debito pubblico,
non essendovi prova alcuna dell’esistenza di una dissimulata vo-
lontà di impedire alla minoranza il godimento degli utili per ren-
dere ad essa più onerosa la partecipazione alla società; Cass.,
sez I, 28 maggio 2004, n. 10271, in Dir. e giust., 2004, 31, 120;
Cass., sez. I, 11 marzo 1993, n. 2959, in Società, 1993, 1202,
ove si evidenzia che la decisione di non distribuire gli utili ai soci
derivava dal contenuto dalle poste di bilancio e dalla relazione il-
lustrativa, illuminanti sulla fase di espansione produttiva e com-
merciale dell’impresa, oltre che sul rinnovamento tecnologico
della stessa, con l’evidente opportunità di consolidare l’iniziativa
industriale mediante nuovi investimenti.

(12) Cass., sez.I, 29 ottobre 1975, n. 3644.

(13) Cass., sez., I, 27 luglio 2005, n. 15721, in Giust. Civ. Mass.,
2005, 6; Cass., sez.I, 13 gennaio 1999, n. 294, in Foro It., 1999,
I, 2287.
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all’amministrazione nell’esercizio dei poteri in que-
stione, in quanto rivolti non solo a provocare la
perdita di un ramo commerciale della società, e
perciò a pregiudicarne immediatamente l’integrità
patrimoniale, ma anche a compromettere il fine
perseguito dai soci con l’instaurazione del rapporto
societario, imponendo la liquidazione della società
a mezzo di un ufficio pubblico amministrativo, con
successiva conseguente perdita della loro qualità di
soci, ed influendo cosı̀ direttamente sulla posizione
soggettiva e sulla sfera patrimoniale di ciascuno di essi.

5. La mera aspettativa (o il diritto in attesa
di espansione) del socio alla quota
di liquidazione

Nel 2004 vi è stato un brusco mutamento di rotta
della Cassazione (14), seguito da una pronuncia
delle sezioni unite (15), con la negazione della pos-
sibilità di compensare il credito del fallito alla quota
di liquidazione con il credito della società in bonis
nei confronti del fallito.
In particolare, si è affermato che il socio di una so-
cietà cooperativa diviene titolare del diritto alla quota
di liquidazione e del relativo credito soltanto allor-
ché si verifica una causa di scioglimento del rapporto
sociale e, anteriormente, vanta esclusivamente una
mera aspettativa legata all’eventualità che, all’atto del
verificarsi di detta causa, il patrimonio della società
abbia una consistenza tale da permettere l’attribuzio-
ne ‘‘pro quota’’ di valori proporzionali alla sua par-
tecipazione. Pertanto, il credito relativo alla quota
di liquidazione vantato dal socio escluso a seguito
della dichiarazione di fallimento nasce - o almeno
diviene certo - esclusivamente per effetto della dichiara-
zione di fallimento e, conseguentemente, va esclusa
la sussistenza dei presupposti necessari per ritenere
detto credito compensabile, ex art. 56, l.fall., con i
contrapposti crediti vantati dalla società nei suoi
confronti.
Per la Cassazione, quindi, non si può sostenere che,
con il contratto di società, nasca in capo a ciascun
socio una posizione giuridica soggettiva qualificabi-
le in termini di diritto di credito ed avente ad og-
getto la restituzione del conferimento o, comunque,
la percezione dell’equivalente in denaro in quota
proporzionale del patrimonio sociale. Al contrario,
fin quando la società perdura, il socio non ha dirit-
to né ad una quota di liquidazione né alla liquida-
zione della sua quota. La stessa dizione dell’art.
2350 c.c. (diritto alla quota di liquidazione) va in-
tesa come attribuzione di un diritto meramente poten-
ziale, al pari del diritto all’utile menzionato nel me-

desimo articolo. Il credito per la liquidazione della
quota diviene certo, allora, solo per effetto della di-
chiarazione di fallimento e dello scioglimento del
rapporto sociale in riferimento alla posizione del
fallito. Tale diritto non esiste prima del fallimento
(manca, quindi, il requisito della anteriorità del
credito), ma acquisisce certezza solo a seguito della
dichiarazione di fallimento, impedendo cosı̀ l’appli-
cazione della compensazione.
Per le Sezioni Unite la costituzione del rapporto so-
cietario e l’originario conferimento costituiscono,
in realtà, solo la ‘‘causa remota’’ del diritto del socio
ad una parte proporzionale del patrimonio netto ri-
sultante dalla liquidazione, ma non rilevano come
fatto direttamente genetico di un contestuale credi-
to restitutorio del conferente, come accade, invece,
nel caso di un finanziamento concesso da un socio
alla società al momento della stipulazione del con-
tratto sociale. Il conferimento, infatti, non è effet-
tuato con riserva dell’eventuale esclusione del socio
o dello scioglimento della società, ma come mezzo
al fine dello svolgimento e di un positivo risultato
della attività sociale.
La sentenza in commento si inserisce appieno,
quindi, nel solco tracciato dalla cassazione (16),
anche successivamente alla pronuncia delle sezioni
unite.

6. La compensazione ed i limiti dell’efficacia
di giudicato del decreto del giudice
delegato di esecutività dello stato passivo

L’art. 96, ultimo comma, l.fall. prevede ora che «il
decreto che rende esecutivo lo stato passivo e le de-
cisioni assunte dal tribunale all’esito dei giudizi di
cui all’articolo 99, producono effetti soltanto ai fini
del concorso».
La norma sembrava aver chiarito definitivamente
la portata endofallimentare del decreto del giudice
delegato e del provvedimento del tribunale in sede
di opposizione.
A conferma deve richiamarsi l’art. 120, terzo com-
ma, l.fall. per il quale il decreto con cui il credito è
ammesso al passivo costituisce solo prova scritta per
l’eventuale emissione del decreto ingiuntivo.
In passato, si riteneva che il decreto del giudice de-

Note:

(14) Cass., sez. I, 12 ottobre 2004, n. 20169, in Foro It., 2005, I,
387.

(15) Cass., sez. un., 23 ottobre 2006, n. 22659, in Foro It., 2007,
2, I, 422.

(16) Nella stessa direzione cfr. anche Cass., sez. I, 7 luglio
2008, n. 18599, in Giust. Civ. Mass., 2008, 7-8, 1103.
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legato di esecutività dello stato passivo non fosse
munito di efficacia di giudicato (ma producesse solo
effetti preclusivi nell’ambito del fallimento), men-
tre tale carattere rivestiva la sentenza pronunciata,
all’esito del giudizio ordinario di cognizione (oppo-
sizione allo stato passivo, impugnazione dei crediti
ammessi o tardiva di credito con contestazioni del
curatore) dal collegio (17).
La Cassazione, con una recente pronuncia a sezioni
unite (18), pur dichiarando l’inesistenza di contra-
sti giurisprudenziali, ha condiviso la tesi ‘‘estensi-
va’’ (19) della efficacia del giudicato formatosi in
sede di accertamento del passivo, ed in particolare
sulla questione di compensazione sollevata dallo stes-
so creditore ai sensi dell’art. 56 l.fall. al momento
della domanda di ammissione al passivo.
Si è ritenuto che, quando il creditore richiede l’am-
missione al passivo per un importo inferiore a quello
originario deducendo la compensazione, l’esame del
giudice delegato investe il titolo posto a fondamento
della pretesa, la sua validità, la sua efficacia e la sua
consistenza. Ne consegue che il provvedimento di
ammissione del credito residuo nei termini richiesti
comporta implicitamente il riconoscimento della com-
pensazione quale causa parzialmente estintiva della
pretesa, riconoscimento che determina una preclu-
sione endofallimentare, che opera in ogni ulteriore
eventuale giudizio promosso dalla curatela del falli-
mento per impugnare, sotto i sopra indicati profili
dell’esistenza, validità, efficacia, consistenza, il tito-
lo dal quale deriva il credito opposto in compensa-
zione.
La Cassazione ha anche chiarito che concerne una
diversa ipotesi quella dell’ammissione al passivo del
fallimento di un credito residuo, rispetto ad altro
già soddisfatto in attuazione di un medesimo con-
tratto di somministrazione o ad esecuzione continuata.
In tal caso l’accertamento della esistenza di una po-
sizione creditoria da parte del giudice determina un
effetto preclusivo esclusivamente per quanto con-
cerne l’avvenuta quantificazione del credito am-
messo, senza che tale effetto possa estendersi anche
agli adempimenti precedentemente intervenuti e
per i quali non era stata formulata alcuna richiesta
di ammissione. I pagamenti parziali antecedenti costi-
tuiscono atti giuridici del tutto autonomi e, quindi,
potenzialmente oggetto di azione revocatoria (20). La
tesi della Cassazione poggia sulla esaltazione della
concorsualità della procedura, con accertamento an-
ticipato delle pretese creditorie del curatore da far
valere nei confronti dei creditori istanti già nella fa-
se di verifica del passivo, sulla opportunità della
concentrazione in un unico procedimento delle di-

verse questioni in ordine alla sussistenza del credito
azionato, sulla necessità di evitare il rischio di conflit-
to di giudicati o comunque di pronunce disarmoni-
che sulle eccezioni ed azioni proposte, sulla dovero-
sità di garantire il giusto processo con effettiva parte-
cipazione ad esso di tutte le parti interessate.
Pertanto, con riferimento ai crediti v’è stato, da
parte della giurisprudenza di legittimità, un amplia-
mento della nozione di giudicato ‘‘concorsuale’’, in
linea con quanto affermato dalla giurisprudenza per
il giudicato di cui all’art. 2909 c.c. nell’ambito del
giudizio ordinario di cognizione, con la valorizzazio-
ne del ‘‘giudicato implicito’’ (fatto preclusivo), che
copre sia il dedotto che il deducibile e della esten-
sione del giudicato anche ai presupposti necessari
(antecedenti logico-giuridici) posti a fondamento della
decisione del giudice (fatto estensivo) (21).

Note:

(17) Cass., sez. I, 15 settembre 2006, n. 19940, in Giust. Civ.
Mass., 2006, 9; Cass., sez. un., 27 luglio 1963, n. 2082.

(18) Cass., sez. un., 14 luglio 2010, n. 16508, in questa Rivista,
12, 2010, 1384, con nota adesiva di l. Salvato, Intangibilità del-
l’accertamento della compensazione effettuato in sede di verifi-
ca del passivo.

(19) Cass., sez. I, 8 luglio 2004, n. 12548, in questa Rivista,
2005, 407; Cass., sez. I, 24 agosto 1995, n. 8964, in Giust. Civ.
Mass, 1995, 1533.

(20) Cass., sez. I, 18 maggio 2007, n. 11647, in Giust. Civ.
Mass., 2007, 5, ove in realtà si consente alla curatela la possibi-
lità di esercizio di azione revocatoria delle rimesse bancarie solu-
torie, nonostante il credito della banca fosse stato ammesso al
passivo previa decurtazione dell’importo di tali rimesse, con
conseguente compensazione dinanzi al giudice delegato. Ciò
perché la questione della efficacia delle rimesse non era stata in
alcun modo trattata in sede di verifica della domanda di ammis-
sione al passivo; Cass., sez. I, 3 settembre 2003, n. 12823, in
questa Rivista, 2004, 1012, in tema di canoni di leasing, ove si
afferma che il decreto del giudice delegato con cui si ammette
il credito della società di leasing per canoni scaduti nel fallimen-
to dell’utilizzatore preclude, nell’ambito del procedimento falli-
mentare, ogni controversia sull’entità dei canoni effettivamente
non pagati dal fallito, ma non dispiega, in esso, alcuna efficacia
preclusiva né rispetto alla domanda di restituzione del bene lo-
cato, né rispetto alla questione relativa alla funzione traslativa
del contratto di leasing, con inapplicabilità dell’art, 2909 c.c. ed
esclusione della efficacia extrafallimentare del decreto; Cass.,
sez. I, 18 maggio 2005, n. 10429, in questa Rivista, 2006, 1,37,
in materia di contratto di somministrazione; Cass., sez. I, 3 giu-
gno 1991, n. 6237, in Giust. Civ. Mass., 1991, 6, per cui l’am-
missione al passivo di un credito residuo (canoni di locazione),
ancorché in via definitiva e senza riserve, implica soltanto un ac-
certamento circa la sussistenza del titolo giustificativo di tale re-
siduo e non anche circa l’insussistenza di un credito più consi-
stente, di modo che prescinde da qualsiasi indagine sulla validi-
tà ed opponibilità alla massa dei pagamenti parziali antecedenti
pur se indicati dall’istante per chiarire, contabilmente, le ragioni
della propria pretesa limitata rispetto ad un credito originario di
maggior importo.

(21) Cass., sez. II, 11 febbraio 2011, n. 3434, in Giust. Civ.
Mass., 2011, 2, 230; Cass., sez. lav., 5 giugno 1996, n. 5222, in
Giust. Civ. Mass., 1996, 819; in tema di mancata opposizione di

(segue)
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Vi è stata una linea di tendenza, anche dottrinale,
che ha spostato in avanti i limiti oggettivi del giu-
dicato sino a condurli all’intero rapporto dedotto in
giudizio (22).
In precedenza, invece, vi erano resistenze dottrinali
ad ammettere la formazione del giudicato anche
sulle eccezioni sollevate dal convenuto (23), men-
tre, in caso di questioni pregiudiziali ex art. 34
c.p.c., l’efficacia di giudicato si ammetteva solo nel
caso in cui il punto pregiudiziale (antecedente logi-
co non controverso), diveniva questione pregiudi-
ziale (antecedente logico controverso) per poi tra-
sformarsi in causa pregiudiziale (antecedente con-
troverso ed accertati con effetto di giudicato pieno)
solo su apposita domanda di parte o per espressa di-
sposizione di legge (24), purché vi fosse un concreto
interesse a far valere l’accertamento anche al di fuo-
ri del giudizio in corso. In assenza di domanda di
parte o di disposizioni di legge (come quella sulla ri-
levabilità d’ufficio della nullità del contratto ex art.
1421 c.c.), la decisione del giudice aveva solo por-
tata interna e strumentale alla decisione (con effi-
cacia solo incidenter tantum) (25).
Per altra parte della dottrina (26) il giudicato si for-
mava solo sulle questioni pregiudiziali in senso logico,
in relazione agli antecedenti logico-giuridici necessa-
ri della controversia, intesi come i fatti costituti del
diritto fatto valere, rappresentati dal rapporto giuri-
dico da cui nasce l’effetto dedotto in giudizio (per
es. contratto di società o di locazione), ma non su
quelle in senso tecnico (relative a rapporti distinti tra
loro), decise sempre incidenter tantum, tranne il caso
della espressa domanda di parte ex art. 34 c.p.c.
Per la formazione del giudicato è, però, necessario
che il giudice abbia preso in considerazione la que-
stione pregiudiziale in senso logico a seguito di di-
battito tra le parti, con accertamento effettivo, spe-
cifico e concreto (27). Pertanto, per giurisprudenza
di merito (28), al fine di applicare il principio di
diritto affermato dalle Sezioni Unite nel 2010, e
quindi di verificare se il provvedimento ammissivo
del residuo credito vantato comporti l’efficacia pre-
clusiva del giudicato endofallimentare nei confronti
dell’azione revocatoria dei pagamenti parziali, oc-
corre verificare se il creditore, in sede di domanda
di ammissione al passivo, abbia effettivamente e
concretamente dedotto la compensazione di parte
del proprio credito con tali pagamenti.

Note:
(segue nota 21)

decreto ingiuntivo divenuto definitivo cfr. Cass., sez. III, 11 mag-

gio 2010, n. 11360, in Giust. Civ. Mass., 2010, 5, 718 e Cass.,
sez. III, 24 luglio 2007, n. 16319, ivi, 2007, 7-8; in dottrina G. Ba-
lena, Istituzioni di diritto processuale civile, II, Bari, 2010, critica
la disinvoltura della giurisprudenza nell’estendere i limiti del giu-
dicato.

(22) S. Menchini, I limiti oggettivi del giudicato civile, Milano,
1987, 156 e ss., per il quale l’oggetto della decisione è il regola-
mento delle relazioni giuridiche soggettive intorno al rapporto.
Per l’Autore citato la sentenza di rigetto di una domanda di inva-
lidazione di un negozio preclude ogni altra domanda di invalida-
zione dello stesso negozio anche se fondata su fatti diversi dalla
prima; contra G. Verde, Diritto processuale civile, II, Bologna,
2010, 301, secondo cui il processo è di tipo dispositivo sicché
deve rispettarsi la volontà delle parti, senza estensione del giu-
dicato ad aspetti della controversia non trattati.

(23) G. Chiovenda, Principi di diritto processuale civile, Napoli,
1980, 916, per il quale la cosa giudicata non si estende alle ec-
cezioni giudicate dalla sentenza, e che siano fatte valere come
semplici eccezioni, e non come riconvenzionali o domande di
accertamento incidentale; V. Colesanti, voce Eccezione, Enc.
del diritto, XIV, Milano, 1965, 203; G. Fabbrini, L’eccezione di
merito nello svolgimento del processo di cognizione, Studi in
memoria di Carlo Furno, Milano, 1973, 248, anche in Eccezione,
Enc. Giuridica, XII, Roma, 1989; contra per l’estensione del giu-
dicato anche alle eccezioni sollevate dal convenuto cfr. l. Mon-
tesano, Limiti oggettivi di giudicati su negozi invalidi, in Riv..dir.
Proc., 1991, 15 ss.

(24) Menestrina, La pregiudiziale nel processo civile, Milano,
1963; G. Chiovenda, Principi di diritto processuale civile, cit.,
1153.

(25) F.P. Luiso, Diritto processuale civile, Principi generali, I, Mi-
lano, 2009, 159.

(26) S. Satta, Diritto processuale civile, Padova, 1987, 48 e ss.;
Accertamento incidentale, Enc. Del dir., I, 1958, 243; Accerta-
menti incidentali, intervento e principi generali del diritto, in Foro
It., 1947, 29 ss.; per una recente rivisitazione delle categorie cfr.
I. Pagni, Accertamento del passivo e revocatoria: efficacia pre-
clusiva del decreto di esecutività, in questa Rivista, 2010, 1392
ss.

(27) Cass., sez. III, 10 ottobre 2007, n. 21266, Giust. Civ. Mass.,
2007, 10.

(28) Trib. Monza, 12 aprile 2011, www.ilcaso.it, 2011.
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Liquidazione dell’attivo

Vendita immobiliare. Creditore
fondiario e fallimento: anteriorità
cronologica

Cassazione Civile, Sez. I, 8 settembre 2011, n. 18436 - Pres. Proto - Est. Bisogni - P.M. Carestia -
Monte Paschi Siena-Banca per l’Impresa S.p.a. c. Curatela Fallimento CISI

Fallimento - Effetti per i creditori - Crediti fondiari - Esecuzione individuale - Vendita coattiva del curatore - Legittimità -
Prosecuzione dell’azione individuale - Ammissibilità

(D.Lgs. 1 settembre 1993, n. 385, artt. 38 e 41; legge fallimentare art. 52; R.D. 16 luglio 1905, n. 646)

Il potere degli istituti di credito fondiario, di proseguire l’esecuzione individuale sui beni ipotecati anche dopo
la dichiarazione di fallimento del mutuatario, non esclude che il giudice delegato possa disporre la vendita
coattiva degli stessi beni, perché le due procedure espropriative non sono incompatibili ed il loro concorso va
risolto in base all’anteriorità del provvedimento che dispone la vendita; detto principio conserva la sua validità
anche nel regime successivo all’approvazione del T.U. delle leggi in materia bancaria e creditizia (D.Lgs. 18 set-
tembre 1993, n. 385), che, pur configurando diversamente la natura del credito fondiario ed estendendone
grandemente la categoria, ha nel contempo conservato la tutela delle banche mutuanti, le quali possono in-
staurare e proseguire l’azione esecutiva sui beni ipotecati, anche dopo il fallimento del debitore, ovvero inter-
venire nell’esecuzione.

La Corte (omissis).
Con il primo motivo di ricorso si deduce violazione e
falsa applicazione degli artt. 25 e 101 Cost. e dell’art. 51
c.p.c. Rileva la ricorrente che il G.D. ha volutamente
anticipato il giudice dell’esecuzione (che nella specie
coincide soggettivamente con la persona del giudice de-
legato) dimostrando un interesse nella procedura.
Il motivo è infondato. La tesi di parte ricorrente secondo
cui, nella specie, si è verificato il perseguimento da parte
del giudice delegato di un interesse proprio a privilegiare
la procedura fallimentare rispetto a quella esecutiva indi-
viduale tale da imporre l’astensione del giudice in osser-
vanza dell’art. 51 del c.p.c. è contraria al tenore testuale
e alla ratio della norma invocata. È altresı̀ manifestamen-
te infondata la questione di costituzionalità, sollevata da
parte della ricorrente con riferimento ai principi di im-
parzialità e indipendenza di cui agli artt. 25 e 101 Cost..
La giurisprudenza di questa Corte ha chiarito che, in te-
ma di principi costituzionali d’imparzialità e d’indipen-
denza del giudice (artt. 25 e 101 Cost.), a meno che il
giudice abbia un interesse proprio e diretto nella causa,
che lo ponga nella condizione sostanziale di parte e de-
termini la nullità della sentenza per violazione del prin-
cipio nemo iudex in causa propria, l’inosservanza del do-
vere di astensione, concepito al fine di assicurare l’im-
parzialità nei casi previsti dall’art. 51 c.p.c., non produce

altro effetto che la possibilità della ricusazione, senza in-
cidere sulla validità del provvedimento.
Con il secondo motivo di ricorso si deduce violazione e
falsa applicazione dell’art. 41, l.fall. (L. 16 marzo 1942,
n. 267). La ricorrente insiste nel rilevare che il G.D. ha
violato il termine concesso al Comitato dei creditori per
il parere in ordine alla vendita in sede fallimentare di un
immobile soggetto a procedura esecutiva immobiliare
promossa da istituto di credito fondiario.
Il motivo è infondato in guanto l’art. 41, l.fall. (L. n.
267 del 1942) non prevede l’obbligo per il giudice dele-
gato di assumere preventivamente il parere del comitato
dei creditori se non nei casi previsti dalla legge e, ai fini
della vendita di immobili appartenenti all’attivo falli-
mentare, la richiesta, ai sensi dell’art. 108, l.fall., del pa-
rere del comitato dei creditori (non prevista, peraltro, a
pena di nullità) è obbligatoria solo quando il giudice de-
legato intenda procedere a vendita senza incanto, e non
anche quando per la liquidazione dell’attivo sia prescelto
il sistema della vendita all’asta (Cass., sez. I, 29 gennaio
1992, n. 930). Nella specie il G.D., dopo aver acquisito
il parere negativo dell’odierna ricorrente, ha ritenuto in
ogni caso di ordinare la vendita in seno alla procedura
fallimentare nel giorno fissato come termine per il pare-
re. Il provvedimento non ha comportato alcuna violazio-
ne di legge ma piuttosto una valutazione discrezionale
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da parte del giudice delegato che gli era consentita dalla
legge fallimentare.
Con il terzo motivo di ricorso si deduce violazione e fal-
sa applicazione del D.Lgs. 1 settembre 1993, n. 385, art.
41. La ricorrente contesta la tesi espressa dal Tribunale
di Livorno circa la inesistenza di una priorità della pro-
cedura esecutiva individuale promossa dall’istituto di
credito fondiario.
Relativamente a questo motivo di ricorso la controricor-
rente ribadisce la sua eccezione di tardività già sollevata
davanti al Tribunale di Livorno.
Anche questo motivo, seppure ammissibile, in quanto la
difesa svolta dalla odierna ricorrente è sostanzialmente
riferibile ab origine all’affermazione del criterio di preva-
lenza della procedura esecutiva individuale a favore degli
istituti di credito fondiario, è infondato. Va ribadito in-
fatti l’orientamento giurisprudenziale di questa Corte se-
condo cui il potere degli istituti di credito fondiario di
proseguire l’esecuzione individuale sui beni ipotecati,
pur in pendenza di una procedura fallimentare a carico
del mutuatario inadempiente, non preclude al giudice
delegato al fallimento di disporre la vendita degli stessi
beni, dovendo il concorso dei due procedimenti espro-
priativi risolversi in base all’anteriorità del provvedimen-
to che dispone la vendita (Cass. civ., 28 gennaio 1993,
n. 1025).
Tale orientamento conserva la sua validità anche nel di-
verso regime venutosi ad instaurare con l’approvazione
del T.U. delle leggi in materia bancaria e creditizia
(D.Lgs. n. 385 del 1993). Il testo unico ha profonda-
mente mutato la natura e i privilegi processuali del cre-
dito fondiario rappresentando l’ultimo passo di una serie
di modifiche legislative che avevano portato ad un sem-
pre maggiore allontanamento dai tratti distintivi della
normativa contenuta nel R.D. 26 luglio 1905, n. 646.
L’originaria disciplina speciale era basata sul profilo sog-
gettivo degli istituti di credito abilitati alla concessione
del credito fondiario e sulla particolarità del funziona-
mento delle operazioni di credito fondiario, intese come
concessione di mutui garantiti da ipoteca di primo grado
sugli immobili la cui provvista era procurata mediante
l’emissione e la sottoscrizione di cartelle da rimborsare a
scadenze semestrali. Con la legislazione speciale degli
anni 70 si passò al superamento della provvista specifica
e alla sua sostituzione con una provvista generica rappre-
sentata da obbligazioni non correlate all’ammontare dei
mutui concessi.
Il testo unico delle Leggi sul credito fondiario del 1905
aveva rafforzato la possibilità di riscossione in caso di in-
solvenza del mutuatario prevedendo il consolidamento a
breve delle ipoteche a garanzia dei mutui e l’applicazione
delle disposizioni legislative e regolamentari sul credito
fondiario anche nell’ipotesi di fallimento del mutuatario.
Nel quadro di questa normativa la giurisprudenza aveva,
come si è detto, ripetutamente affermato la coesistenza
della procedura esecutiva e della vendita in sede concor-
suale sino al momento della emanazione del provvedi-
mento dispositivo della vendita cosı̀ privilegiando l’ante-
riorità della procedura nella quale tale provvedimento
era stato emesso. La sussistenza della ragione istitutiva

dei cd. privilegi processuali era stata messa in discussione
in relazione alla perdita di specificità della provvista ma
la Corte Costituzionale (Corte Costituzionale n. 211 del
3 agosto 1976) ha ribadito la loro legittimità proprio in
relazione alla specificità soggettiva e funzionale degli
Istituti di credito fondiario.
Il testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia
ha configurato del tutto diversamente la natura del cre-
dito fondiario definendolo, all’art. 38, come il credito
che ha per oggetto la concessione, da parte delle ban-
che, di finanziamenti a medio e lungo termine, garantite
da ipoteche di primo grado su immobili, e ha lasciato al
potere regolamentare della Banca d’Italia la determina-
zione del parametro temporale, della durata del finanzia-
mento, e del parametro quantitativo, dell’ammontare del
mutuo rispetto al valore dell’immobile. Di fatto, essendo
venuto meno anche il criterio soggettivo di discrimine,
si è estesa grandemente la categoria del credito fondiario
che, secondo la pronuncia della Corte Costituzionale n.
175 del 22 giugno 2004, coincide ormai con il credito a
medio-lungo termine erogato da una banca con conte-
stuale iscrizione di ipoteca di primo grado su un bene
immobile. Se si tiene conto del fatto che la Banca d’Ita-
lia ha determinato in diciotto mesi la durata minima del
mutuo e nell’80% la percentuale massima di finanzia-
mento concedibile in base al valore dell’immobile non
può non rilevarsi come il legislatore, operando una scel-
ta di politica economica diretta alla mobilizzazione della
proprietà immobiliare, scelta ritenuta insindacabile dal
giudice delle leggi (Corte Costituzionale n. 175/2004),
ha esteso sostanzialmente alla grandissima parte dei mu-
tui garantiti da ipoteca su immobili la categoria del cre-
dito fondiario sino a far coincidere sostanzialmente le
due categorie del credito ipotecario e fondiario. Nello
stesso tempo il legislatore ha inteso conservare e affinare
la tutela delle banche mutuanti dettando, all’art. 41,
una espressa normazione dei privilegi processuali e, in
particolare, stabilendo la possibilità, per la banca conce-
dente i finanziamenti fondiari, di instaurare e proseguire
l’azione esecutiva sui beni ipotecati, anche dopo il falli-
mento del debitore, nonché la possibilità per il creditore
di intervenire nell’esecuzione.
L’ampliamento soggettivo e oggettivo della categoria del
credito fondiario si accompagna dunque al permanere
dei privilegi processuali che avevano nel regime prece-
dente una ben diversa giustificazione.
Accanto alla conservazione della procedura esecutiva in
caso di fallimento del debitore va inoltre ricordata la
esenzione dall’azione revocatoria fallimentare dei paga-
menti eseguiti per la restituzione della somma concessa
in mutuo fondiario e il consolidamento a breve della ga-
ranzia ipotecaria.
In questo contesto va dunque analizzata la scelta inter-
pretativa da compiere riguardo alla possibilità di conti-
nuare a ritenere la coesistenza di tale regime con quello
concorsuale dato che il legislatore non è intervenuto
espressamente sul punto. Il problema riguarda in primo
luogo la conservazione o meno al giudice delegato della
competenza a conoscere delle cause di prelazione e della
distribuzione del ricavato nell’esecuzione individuale
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con la conseguente opzione della necessità o meno di
presentazione da parte della banca della domanda di in-
sinuazione al passivo. Il conflitto interpretativo ha trova-
to soluzione nella pronuncia n. 23572/2004 delle Sezioni
Unite Civili di questa Corte che ha ribadito la vigenza
del regime di esclusività della verifica in sede concorsua-
le dei crediti e ha identificato la natura del privilegio
sancito dall’art. 41 del T.U. bancario come privilegio di
riscossione. Nella stessa direzione si è mosso il legislatore
nella stesura della nuova disciplina del fallimento e, in
particolare, dell’art. 52 che sancisce l’obbligo di insinua-
zione al passivo del creditore fondiario. Inoltre le nuove
disposizioni fallimentari in tema di ripartizione (art. 110,
comma 1) e in tema di intervento del curatore nelle
procedure esecutive (art. 107) confermano come il legi-
slatore della riforma abbia voluto far interagire procedu-
re esecutive fondiarie e procedure concorsuali nell’inten-
to di realizzare il massimo grado di coordinamento fra di
esse e abbia voluto sancire la linea minimalista nella de-
finizione dell’autonomia dell’esecuzione individuale dal
fallimento.
Per tracciare una sintesi del discorso sin qui svolto si de-
ve dunque rilevare che la nuova disciplina del credito
fondiario è caratterizzata da una perdita del carattere
specialistico dell’istituto, sia sotto il profilo del meccani-
smo di funzionamento delle operazioni di credito, sia
sotto il profilo della larga assimilazione al credito immo-
biliare ipotecario, sia, infine, sotto il profilo dei soggetti
abilitati alla concessione dei mutui fondiari. Ne conse-
gue un consistente ampliamento della categoria delle
operazioni di credito soggette alla disciplina speciale e
specificamente alla fruizione dei cd. privilegi processuali,
fra i quali assume qui rilievo quello della instaurabilità e
della proseguibilità delle procedure esecutive individuali
da parte delle banche in pendenza di fallimento. Nello

stesso tempo però sia l’elaborazione giurisprudenziale che
l’intervento legislativo organico in materia fallimentare
hanno consentito di sancire chiaramente la soggezione
della procedura esecutiva individuale alla competenza
concorsuale in materia di accertamento del credito e dei
privilegi e alla ripartizione della somma ricavata. Ne de-
riva il carattere accessorio e subordinato al procedimen-
to concorsuale della procedura esecutiva condotta dal
creditore fondiario il quale, pur conservando un privile-
gio di riscossione che si esplica nella conservazione del
potere esecutivo sul bene ipotecato, resta comunque sog-
getto all’attrazione e al controllo della procedura indivi-
duale da parte di quella concorsuale.
Tutte queste considerazioni fanno ritenere assolutamen-
te prevalenti le ragioni a sostegno della permanenza in
favore del curatore del potere di disporre e portare a
compimento la vendita in sede concorsuale degli immo-
bili soggetti al potere dei creditori fondiari di iniziare o
proseguire l’azione esecutiva individuale in pendenza di
fallimento e ciò senza dover attendere l’esito della proce-
dura esecutiva. Il carattere accessorio ed eventuale di
quest’ultima e la de-specializzazione del credito fondia-
rio, operata dal testo unico bancario, fanno infatti rite-
nere che il privilegio di riscossione, conservato ai credi-
tori fondiari, agisca, nell’ambito della procedura falli-
mentare, come una variante del potere di liquidazione
dell’attivo senza escludere i poteri attribuiti direttamente
al curatore. Il criterio della priorità temporale sancito
dalla giurisprudenza consolidatasi prima dell’approvazio-
ne del testo unico bancario conserva quindi la sua vali-
dità anche nel nuovo regime.
Il ricorso va pertanto respinto con condanna della ricor-
rente al pagamento delle spese del giudizio di cassazione.
(omissis).

Creditore fondiario ed ufficio fallimentare: le reciproche
prerogative, il relativo rapporto e le correlate conseguenze

di Luigi Abete

La pronuncia, che l’Autore condivide integralmente ed incondizionatamente, offre l’occasione per riflettere
ulteriormente sul rapporto tra esecuzione individuale intrapresa dal creditore fondiario ed esecuzione falli-
mentare; più esattamente per addivenire, sulla scorta di talune indicazioni della medesima pronuncia, alla
formulazione di alcuni corollari in vista del più proficuo coordinamento tra l’una e l’altra procedura.

1. La vicenda

La vicenda di cui alla sentenza in commento, se-
gnatamente per i profili che rilevano ai fini delle
considerazioni che seguono, può essere in tal guisa
sintetizzata.
Il ‘‘Monte dei Paschi di Siena’’, creditore ex art. 38
D.Lgs. 1 setembre 1993, n. 385, propone reclamo
ex art. 26 l.fall. avverso l’ordinanza con cui il giudi-

ce delegato aveva disposto la vendita dell’immobile
oggetto della garanzia ipotecaria costituita a vantag-
gio dello stesso istituto di credito, deducendo, tra
l’altro, che era stato violato il disposto dell’art. 41
del medesimo D.Lgs. n. 385/1993.
Il tribunale rigetta il reclamo, puntualizzando «che
il potere attribuito agli istituti di credito fondiario
di proseguire la esecuzione individuale anche du-
rante il corso di quella concorsuale non comporta
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la priorità della procedura individuale rispetto a
quella concorsuale sicché deve attribuirsi priorità
alla procedura più rapida (nella specie quella falli-
mentare)».
Avverso la decisione di seconda istanza il ‘‘M.P.S.’’
propone ricorso per cassazione.
La Suprema Corte, nel solco di un suo antecedente
insegnamento, ovvero della pronuncia n. 1025 del
28 gennaio 1993 (1), dirime la questione - cosı̀ ri-
gettando il ricorso - precisando che «il potere degli
istituti di credito fondiario di proseguire l’esecuzio-
ne individuale sui beni ipotecati, pur in pendenza
di una procedura fallimentare a carico del mutua-
tario inadempiente, non preclude al giudice dele-
gato al fallimento di disporre la vendita degli stessi
beni, dovendo il concorso dei due procedimenti
espropriativi risolversi in base all’anteriorità del
provvedimento che dispone la vendita»; debita-
mente soggiungendo che «tale orientamento con-
serva la sua validità anche nel diverso regime ve-
nutosi ad instaurare con l’approvazione del T.U.
delle leggi in materia bancaria e creditizia (D.Lgs.
n. 385/1993)» (2).

2. I corollari del dictum della Corte:
i profili attinenti al ruolo del giudice
dell’esecuzione, all’intervento del curatore
ed alla posizione dell’esecutato fallito

I passaggi della motivazione che vanno imprescin-
dibilmente rimarcati - passaggi espressi all’esito di
una ricostruzione pur di valenza ‘‘storica’’ - si iden-
tificano nell’affermazione del «carattere accessorio
e subordinato al procedimento concorsuale della
procedura esecutiva condotta dal creditore fondia-
rio il quale, pur conservando un privilegio di riscos-
sione che si esplica nella conservazione del potere
esecutivo sul bene ipotecato, resta comunque sog-
getto all’attrazione e al controllo della procedura
individuale da parte di quella concorsuale» nonché
nell’ulteriore affermazione per cui «il privilegio di
riscossione, conservato ai creditori fondiari, agisca,
nell’ambito della procedura fallimentare come una
variante del potere di liquidazione dell’attivo senza
escludere i poteri attribuiti direttamente al curato-
re».
Ebbene le riferite asserzioni, da condividere inte-
gralmente ed incondizionatamente, implicano - si
ritiene - una pluralità di corollari, destinati ad espli-
car rilievo, tra l’altro, in sede ed ai fini della corret-
ta esegesi delle previsioni di cui all’art. 41, D.Lgs.
n. 385/1993.
La procedura esecutiva individuale è in posizione

senza dubbio ancillare - ‘‘accessoria e subordinata’’ -
rispetto alla procedura esecutiva collettiva, siccome
pretende, del resto, la griglia dei valori costituziona-
li (3), sicché è inimmaginabile che possa risultar
neutralizzato, vanificato il potere - dovere dell’uffi-
cio fallimentare di far luogo alla ‘‘monetizzazione’’
dei beni tutti acquisiti all’attivo.
Il che ulteriormente comporta che il giudice dell’e-
secuzione opera ‘‘in luogo’’ del giudice delegato, os-
sia alla stregua di un sostituto dell’organo giudizia-
rio monocratico proprio dell’esecuzione concorsua-
le, su sollecitazione non già del curatore, ossia del-
l’organo che sul terreno dell’esecuzione collettiva è
munito, tra l’altro, di potestà propulsiva, sibbene di
un soggetto privato, beninteso al circoscritto scopo
del compimento del subprocedimento di liquidazio-
ne del cespite ricompreso nella massa fallimenta-
re (4), ma al contempo oggetto di garanzia reale a
vantaggio del medesimo soggetto privato (5).
Ne deriva altresı̀ che, qualora il curatore reputi di
intervenire nella procedura esecutiva singolare che
il creditore fondiario, a norma del secondo comma
dell’art. 41, D.Lgs. n. 385/1993, è abilitato ad ini-
ziare o a proseguire nonostante la dichiarazione di
fallimento ovvero la sopravvenuta dichiarazione di
fallimento dell’esecutato, di certo non può, avva-

Note:

(1) In questa Rivista, 1993, 720.

(2) Analogamente con la pronuncia n. 1025/1993 il giudice di le-
gittimità aveva affermato che il potere degli istituti di credito
fondiario, di proseguire l’esecuzione individuale sui beni ipoteca-
ti - iniziata a norma del R.D. n. 646 del 1905 - anche dopo la di-
chiarazione di fallimento del mutuatario, non esclude che il giu-
dice delegato al fallimento possa disporre la vendita coattiva dei
beni, perché le due procedure espropriative non sono incompa-
tibili ed il loro concorso va risolto in base all’anteriorità del prov-
vedimento che dispone la vendita. Nello stesso senso cfr., altre-
sı̀, Cass. 30 gennaio 1985, n. 582, in Dir. fall., 1985, II, 368.

(3) Segnatamente il valore dell’eguaglianza formale riflesso nella
regola della par condicio, alla cui ottimale realizzazione è protesa
l’esecuzione concorsuale in quanto esperita nell’interesse di tut-
ti, al di là ben vero delle differenziazioni connesse all’operatività
delle cause legittime di prelazione.

(4) Che il cespite ipotecato a garanzia del creditore fondiario ri-
cada nella massa fallimentare, emerge inconfutabilmente dalle
indicazioni giurisprudenziali concernenti l’individuazione della ba-
se di computo del compenso dovuto al curatore: cfr. Cass. 8
gennaio 1998, n. 100, in questa Rivista, 1999, 31; Trib. Genova
14 marzo 1996, ivi, 1996, 1127, secondo cui, appunto, nel con-
cetto di ‘‘attivo realizzato’’ deve comprendersi tutta la liquidità
comunque acquisita, sicché deve considerarsi attivo realizzato
anche quella parte di prezzo che l’acquirente di immobili gravati
da ipoteca per mutuo fondiario è tenuto a versare direttamente
all’istituto di credito senza attendere la graduazione.

(5) Siffatto potere di sollecitazione, di iniziativa esplicita propria-
mente il senso ‘‘processuale’’ del privilegio del creditore fondia-
rio, altrimenti espresso dalla pronuncia in commento con l’inciso
‘‘privilegio di riscossione’’.
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lendosi della possibilità di cui all’art. 107, sesto
comma, l.fall., surrogarsi al creditore fondiario, recte
fruire del meccanismo della sostituzione di diritto
del creditore procedente fondiario (6), giacché il
privilegio processuale di quest’ultimo ne preclude
l’operatività. Pur tuttavia, ai fini dell’intervento in-
nanzi al giudice dell’esecuzione il medesimo organo
di amministrazione del fallimento non abbisogna
assolutamente della rappresentanza e dell’assistenza
di un avvocato, nella medesima misura in cui non
ha bisogno della rappresentanza e dell’assistenza di
un difensore allorché, nell’ambito della procedura
fallimentare, attende, in esecuzione del programma
di liquidazione, alle vendite e agli altri atti di liqui-
dazione (7).
Al contempo, qualora il creditore fondiario reputi
di non dare impulso all’azione esecutiva intrapresa
antecedentemente alla dichiarazione di fallimento
dell’esecutato, non comparendo, successivamente al
fallimento, innanzi al giudice dell’esecuzione all’u-
dienza all’uopo fissata e, per giunta, disertando l’u-
dienza susseguente, è da escludere, appunto in di-
pendenza dell’operatività del meccanismo della so-
stituzione di diritto, che il giudice dell’esecuzione
possa far luogo alla declaratoria di estinzione del
processo esecutivo a norma dell’art. 631, secondo
comma, c.p.c. ed ordinare, ai sensi dell’art. 632
c.p.c., la cancellazione della trascrizione del pigno-
ramento.
E, similmente, è da escludere che il giudice dell’ese-
cuzione possa dichiarare l’estinzione del processo e
in pari tempo attendere alla pronuncia dell’ordi-
nanza di cancellazione del pignoramento, qualora il
creditore fondiario, in epoca successiva alla dichia-
razione di fallimento dell’esecutato, abbia deposita-
to rinuncia agli atti ex art. 629 c.p.c.
In ambedue le ipotesi la procedura esecutiva ha da
proseguire, a meno che il curatore non formuli al
giudice dell’esecuzione, a norma dell’ultima parte
del sesto comma dell’art. 107 l.fall., apposita istanza
di improcedibilità - istanza per la cui proposizione
parimenti non è necessaria la rappresentanza e l’as-
sistenza di un difensore - onde far sı̀ che la vendita
si compia in sede concorsuale (8).
Il «carattere accessorio e subordinato al procedi-
mento concorsuale della procedura esecutiva con-
dotta dal creditore fondiario» importa, ancora, no-
nostante la perdurante legittimazione attiva del
fondiario, il venir meno della legittimazione passiva
del fallito, legittimazione, quest’ultima, che dunque
non sopravvive contrapponendosi alla prima (9).
Ne discende, per un verso, che ogniqualvolta il giu-
dice dell’esecuzione sia tenuto per legge ovvero per-

ché lo reputi necessario all’audizione delle parti, ha
da convocare innanzi a sé non già il fallito, sibbene
il curatore del fallimento. Al più può, nel quadro
della previsione dell’art. 485 c.p.c., disporre la con-
vocazione del fallito in veste di interessato (10).
Ne discende, per altro verso, che il fallito è senza
dubbio privo della legittimazione ad esperire oppo-
sizione all’esecuzione, quanto meno con riferimento

Note:

(6) La Suprema Corte, invero, ha chiarito - il riferimento è a Cass
16 luglio 2005, n. 15103, in Giust. civ. Mass., 2005, 6, e a Cass.
15 aprile 1999, n. 3729, in Giust. civ., 2000, I, 862 - che la sosti-
tuzione del curatore al creditore procedente - non fondiario -
opera di diritto, senza cioè che sia necessario un formale inter-
vento nella procedura esecutiva da parte dell’organo gestorio
del fallimento: la procedura esecutiva singolare in ogni caso pro-
segue a beneficio della collettività dei creditori, a meno che il
curatore, ai sensi dell’art. 107, sesto comma, l.fall., non formuli
istanza volta a conseguire la declaratoria di improcedibilità del-
l’esecuzione singolare.

(7) Nei termini esposti, in dipendenza del dettato dell’art. 31, se-
condo comma, l.fall., il curatore, ai fini dell’intervento nella pro-
cedura esecutiva singolare intrapresa o proseguita dal creditore
fondiario, non necessita neppure dell’autorizzazione del giudice
delegato; difatti, ai sensi del secondo comma dell’art. 31 l.fall., il
curatore può stare in giudizio senza l’autorizzazione dell’organo
giudiziario monocratico nei casi in cui, tra l’altro, ‘‘non occorra
ministero di difensore’’. Si è evidenziato, per altro verso, che,
«intervenendo nel processo esecutivo, il curatore svolge anzi-
tutto una sorta di funzione informativa, rendendo edotto il giudi-
ce dell’esecuzione del fatto che è stato aperto il fallimento sul
patrimonio del debitore»: cosı̀ V. Sangiovanni, Le particolarità
fallimentari del credito fondiario, in questa Rivista, 2011, 1146.

(8) Pur nell’ipotesi in cui il curatore eccepisca l’improseguibilità,
il fallimento, comunque, beneficia degli effetti sostanziali del pi-
gnoramento, cioè dei vantaggi codificati agli artt. 2913 ss. c.c.;
quindi non si tiene conto degli atti di trasferimento e delle ipote-
che rispettivamente trascritti ed iscritte dopo il pignoramento:
cfr. in tal senso Cass. 16 luglio 2005, n. 15103, cit., Cass. 15
aprile 1999, n. 3729, cit., Trib. Milano 19 dicembre 2002, in que-
sta Rivista, 2003, 865.

(9) Cfr., tuttavia, in senso contrario, Cass. 11 marzo 1987, n.
2532, in questa Rivista, 1987, 943, secondo cui, qualora un isti-
tuto di credito fondiario od agrario, esercitando la facoltà conferi-
tagli dall’art. 42 del R.D. 16 luglio 1905, n. 646, promuova ese-
cuzione individuale nei confronti del debitore, nonostante l’aper-
tura a suo carico di procedura fallimentare, la legittimazione pas-
siva rispetto a tale esecuzione, e, conseguentemente, la legitti-
mazione a ricevere gli atti ad essa relativi, incluso il precetto ed
il pignoramento, nonché a proporre le opposizioni di cui agli artt.
615 e 617 c.p.c., spetta esclusivamente al debitore medesimo,
non al curatore, considerato che i collegamenti fra le due proce-
dure, comportanti, fra l’altro, la possibilità del curatore di interve-
nire nella esecuzione individuale e l’obbligo dell’istituto di insi-
nuarsi al passivo fallimentare secondo le regole del concorso
dei creditori, non incidono sull’autonomia delle procedure stes-
se ai fini della suddetta legittimazione.

(10) Del resto, a norma dell’art. 49, secondo e terzo comma,
l.fall., qualora sia necessario assumere informazioni o acquisire
chiarimenti ai fini della gestione della procedura fallimentare, il
giudice delegato può disporre che l’imprenditore fallito ovvero
gli amministratori o liquidatori dell’imprenditore collettivo fallito
compaiano innanzi a sé personalmente o - in caso di legittimo
impedimento o di altro giustificato motivo - per mezzo di un
mandatario.
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all’ipotesi in cui intenda contestare in tutto ovvero
in parte la ragione di credito dell’istituto fondia-
rio (11).
Invero il creditore fondiario è senz’altro assoggetta-
to, ex art. 52, terzo comma, l.fall., all’onere del con-
corso formale, sicché la sua pretesa creditoria, al-
l’occorrenza, non può che esser contestata nel qua-
dro delle disposizioni di cui agli artt. 93 ss. l.fall.,
disposizioni, ove, propriamente all’art. 98 l.fall.,
non è contemplata la legittimazione del fallito ad
esperire le impugnazioni quivi previste. Al contem-
po è da escludere che, nell’ambito di un procedi-
mento ‘‘accessorio e subordinato al procedimento
concorsuale’’, l’esecutato fallito fruisca di prerogati-
ve che nell’ambito della procedura esecutiva con-
corsuale principale assolutamente non ha.
Ne discende, per altro verso ancora, che l’esecutato
fallito, ‘‘interessato’’ non ‘‘parte’’ della procedura
esecutiva condotta dal creditore fondiario, è nondi-
meno legittimato ad esperire il rimedio dell’opposi-
zione agli atti esecutivi (12).
Del resto il fallito è a pieno titolo abilitato ad espe-
rire il reclamo ex art. 26 l.fall., ossia a denunciare
in tal guisa i vizi di legittimità che eventualmente
inficiano i decreti del giudice delegato o del tribu-
nale (13).

3. (Segue) Il profilo attinente alla custodia

Si è affermato che «l’attribuzione di compiti specifi-
ci al custode e la previsione della sua nomina ne-
cessaria al momento della emissione dell’ordinanza
di vendita, conseguenti alla modifica degli artt. 559
e 560 c.p.c., fa sı̀ che nella disciplina vigente non
si possa omettere la nomina del custode, anche nel
caso in cui il bene pignorato rientri all’attivo di
una procedura fallimentare, e che, indipendente-
mente dalla scelta della persona (coincidente o me-
no con il curatore del fallimento), il custode debba
svolgere per la procedura esecutiva funzioni, indica-
te dal codice di rito, che, riguardando specificamen-
te la procedura esecutiva e non essendo necessaria-
mente riconducibili alla funzione del curatore, rien-
trano nella sfera di controllo del giudice dell’esecu-
zione» (14).
Il riferito assunto non può esser condiviso.
Il ‘‘carattere accessorio e subordinato al procedi-
mento concorsuale della procedura esecutiva’’ segna
inesorabilmente pur il passaggio della custodia ex
artt. 65, 66, 67, 559 e 560 c.p.c. dell’immobile pi-
gnorato ed ipotecato a garanzia del creditore fon-
diario, connotandola come evenienza per nulla im-
prescindibile, per nulla necessaria.

È fuor di dubbio, alla stregua in particolare delle
positive indicazioni di cui al primo comma dell’art.
65 c.p.c. ed al quinto comma dell’art. 560 c.p.c.,
che il custode è investito del potere di amministra-
re e gestire l’immobile pignorato - d’altronde, a nor-
ma dell’art. 41, terzo comma, D.Lgs. n. 385/1993, è
abilitato a riscuoterne le rendite - ed, altresı̀, che
nell’intero patrimonio fallimentare ricade pur l’im-
mobile pignorato ed ipotecato a salvaguardia delle
ragioni del creditore fondiario.
Ne consegue che la potestas gerendi istituzionalmen-
te devoluta al custode non può che risultar assorbi-
ta dalla più generale potestà di amministrazione
dell’intero patrimonio fallimentare che l’art. 31
l.fall. devolve al curatore (15).
In questi termini non solo rischia di risultar contra
legem, oltre che del tutto inutile, la possibilità che
il giudice dell’esecuzione attenda alla nomina di un
custode distinto dalla persona del curatore - perfino
nell’evenienza, oggetto di astratta prefigurazione
nella seconda parte del secondo comma dell’art.
559 c.p.c., in cui l’immobile sia occupato da un
soggetto diverso dall’esecutato fallito - giacché un
amministratore terzo - e pubblico ufficiale - già vi
è, identificandosi, appunto, con il titolare dell’orga-

Note:

(11) Con l’opposizione all’esecuzione si contesta l’ an dell’ese-
cuzione, cioè il diritto della parte istante di procedere ad esecu-
zione forzata: in tal senso cfr. Cass. 6 aprile 2006, n. 8112, in
Giust. civ. Mass., 2006, 4. Si veda, d’altro canto, Cass. 2 ottobre
2003, n. 14675, in Foro it., 2003, I, 3291, secondo cui, nell’ipo-
tesi in cui successivamente alla dichiarazione di fallimento, in re-
lazione ad una operazione di credito fondiario, la banca promuo-
va l’esecuzione individuale consentita a norma dell’art. 51 l.fall.,
il curatore è legittimato a proporre opposizione all’esecuzione
per far valere l’inammissibilità dell’esecuzione sul presupposto
dell’invalidità dell’ipoteca.

(12) Cfr., in tal senso Cass. 3 giugno 1996, n. 5081, in questa
Rivista, 1997, 49 - con nota di A. Petraglia, Crediti fondiari: ese-
cuzione individuale e procedure concorsuali - secondo cui nell’e-
secuzione individuale promossa da un istituto esercente il credi-
to fondiario, nei confronti del proprio debitore già dichiarato falli-
to, quest’ultimo ha diritto a ricevere la notificazione degli atti
preliminari a detta esecuzione, del pignoramento e degli atti pre-
cedenti la fissazione degli incanti di vendite e, pertanto, il termi-
ne per la proposizione dell’opposizione agli atti esecutivi non de-
corre dalla data di notifica del precetto al curatore del fallimento.

(13) Alla stregua dell’insegnamento del giudice del diritto n.
8112 del 6 aprile 2006, cit., con l’opposizione agli atti esecutivi
si contesta solo la legittimità dello svolgimento dell’azione ese-
cutiva attraverso il processo, deducendosi l’esistenza di vizi for-
mali degli atti compiuti o dei provvedimenti adottati nel corso
del processo esecutivo e di quelli preliminari all’azione esecuti-
va, quali il precetto, il titolo esecutivo e le relative notificazioni.

(14) Cosı̀ A.M. Soldi, Manuale dell’esecuzione forzata, Padova,
2008, 933.

(15) In senso analogo cfr. G. Campeis-A. De Pauli, Le esecuzioni
civili, Milano, 2007, 608.
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no della procedura fallimentare, ossia della proce-
dura esecutiva concorsuale principale, ma risulte-
rebbe in pari tempo del tutto superfluo investire
dell’ufficio di custode il medesimo curatore.
Il profilo di illegittimità dapprima evidenziato si
esplicita ulteriormente se si tiene conto che sul ter-
reno fallimentare si spiega tradizionalmente che co-
lui che è specificamente incaricato della custodia di
taluni cespiti acquisiti all’attivo del fallimento, as-
sume veste di coadiutore del curatore (16): la no-
mina di un custode, per giunta in persona diversa
dal curatore, da parte del giudice dell’esecuzione,
cioè del giudice della procedura ‘‘accessoria e subor-
dinata’’, si risolverebbe in una latente violazione
del disposto del secondo comma dell’art. 32 l.fall.,
che, viceversa, riserva al curatore la potestà di no-
mina (17) e, ancor prima, la potestà di vagliare
l’opportunità del ricorso all’ausilio di un coadiutore
siffatto.
La nomina del custode da parte del giudice dell’ese-
cuzione, inoltre, vanificherebbe il potere del comi-
tato dei creditori di riscontrare, mercé la potestà di
autorizzazione che gli è espressamente accordata, i
profili che sul piano della mera opportunità suggeri-
scono il ricorso all’ausilio di tale coadiutore ed, ul-
teriormente, porrebbe le premesse perché si renda
operante un fattore di decurtazione del compenso
dovuto al curatore, fattore la cui operatività, inve-
ce, è da considerare rimessa all’esclusivo apprezza-
mento del curatore medesimo (18).
Nell’ottica testé evidenziata vi è da ritenere, anzi,
che appare più che legittimo, più che opportuno
che il giudice dell’esecuzione faccia luogo alla for-
male revoca dell’incarico di custode in precedenza -
antecedentemente alla dichiarazione di fallimento -
affidato ad un soggetto terzo distinto dalla persona
dell’esecutato poi fallito.
In fondo la sopravvenuta nomina del curatore falli-
mentare può essere intesa come una sorta di sostitu-
zione officiosa del custode in precedenza incaricato
dal giudice dell’esecuzione, seppur operata dal tri-
bunale fallimentare e non già dal medesimo giudice
che ha precedentemente atteso alla investitura.
I rilievi che precedono non escludono, tuttavia,
che il curatore - custode ex lege anche del cespite
pignorato ed ipotecato a garanzia dell’istituto fon-
diario - sia, a norma dell’art. 41, terzo comma,
D.Lgs. n. 385/1993, tenuto a versare direttamente
alla banca fondiaria le rendite prodotte dall’immo-
bile pignorato ed ipotecato; e ciò, si badi, a prescin-
dere da un’autorizzazione del giudice dell’esecuzione
ovvero del giudice delegato (19).
Non escludono, altresı̀, che, a prescindere dall’ob-

bligo ex art. 33, ult. co., l.fall. di redigere e di rimet-
tere al giudice delegato alla procedura fallimentare,
alla scadenza di ogni semestre, il conto della gestio-
ne unitamente al rapporto riepilogativo delle attivi-
tà svolte e delle informazioni raccolte nel medesi-
mo semestre, il curatore, al contempo custode del
cespite ipotecato a garanzia del creditore fondiario,
sia in quanto tale obbligato, a norma del combinato
disposto degli artt. 560, primo comma, e 593 c.p.c.,
a rendere il conto della propria gestione alla sca-
denza del termine fissato dal giudice dell’esecuzione
ovvero in mancanza alla scadenza di ogni trimestre
ed a rendere il conto finale a conclusione della ge-
stione (20).

4. (Segue) Il profilo attinente al riparto

Si è testé anticipato che la procedura esecutiva in-
trapresa dal creditore fondiario in danno dell’esecu-
tato fallito ovvero proseguita dal creditore fondiario
nonostante il sopravvenuto fallimento dell’esecuta-
to, è destinata a svilupparsi, al più, con la parteci-
pazione, essenzialmente, di due sole parti: il medesi-
mo creditore fondiario ed il curatore che abbia in-
teso spiegare intervento.
Il curatore invero insta innanzi al giudice dell’ese-
cuzione per conto della massa di tutti gli altri credi-
tori concorsuali, che, ancorché intervenuti nella
procedura esecutiva individuale antecedentemente

Note:

(16) Cfr., in tal senso, E.F. Ricci, Lezioni sul fallimento, I, Milano,
1997, 279.

(17) Già antecedentemente alla ‘‘riforma’’ fallimentare si era opi-
nato nel senso che il potere di nomina dei coadiutori competes-
se al curatore; si era soggiunto, nondimeno, che al giudice dele-
gato, oltre che al curatore, spettasse, ai sensi dell’abrogato art.
25, primo comma, n. 7), l.fall., il potere di revoca: cfr. in tal sen-
so E.F. Ricci, Lezioni sul fallimento, I, cit., 281

(18) Ai sensi dell’ultima parte del secondo comma dell’art. 32
l.fall. del compenso riconosciuto al coadiutore custode deve te-
nersi conto in sede di liquidazione del compenso spettante al
curatore.

(19) La lettera del terzo comma dell’art. 41 cit. recita testual-
mente: «il custode dei beni pignorati, l’amministratore giudizia-
rio e il curatore del fallimento del debitore versano alla banca le
rendite degli immobili ipotecati a suo favore, dedotte le spese
di amministrazione e i tributi, sino al soddisfacimento del credito
vantato».

(20) Al giudice dell’esecuzione è ovviamente demandato, a nor-
ma degli artt. 593, terzo comma, e 178 disp. att. c.p.c. il potere
di procedere, sentite le parti, cioè unicamente il creditore fon-
diario ed il curatore fallimentare, all’approvazione dei conti trime-
strali e finale. Si è assunto - condivisibilmente - che «il versa-
mento diretto delle rendite è consentito solo dopo la presenta-
zione dei rendiconti periodici e la loro approvazione da parte del
giudice»: cosı̀ G. Arieta - F. De Santis, L’esecuzione forzata, III,
2, in Trattato di diritto processuale civile, a cura di L. Montesano
e G. Arieta, Padova, 2007, II, 1397.
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alla dichiarazione di fallimento, non possono che
veder vanificata la propria iniziativa, il proprio in-
tervento in dipendenza della regola generale di cui
all’art. 51 l.fall. (21).
Il curatore al contempo insta innanzi al giudice del-
l’esecuzione pur nell’interesse dell’esecutato fallito,
ferma per costui, ben vero, la possibilità di far vale-
re taluni suoi specifici interessi, evidentemente con
il rimedio dell’opposizione agli atti, simmetricamen-
te alle chances che il rimedio del reclamo ex art. 26
l.fall. gli assicura in ambito fallimentare.
In un quadro in tal guisa - dal punto di vista delle
parti della procedura esecutiva - scarnificato si deli-
neano - si reputa - le premesse per la corretta esege-
si dell’inciso normativo - ‘‘la somma ricavata dall’e-
secuzione, eccedente la quota che in sede di riparto
risulta spettante alla banca, viene attribuita al falli-
mento’’ - di cui all’ultima parte del secondo comma
dell’art. 41, D.Lgs. n. 385/1993.
La circostanza per cui la vicenda esecutiva singolare
risulti circoscritta, al più, a due sole parti, apre il
varco all’operatività della previsione del primo com-
ma dell’art. 510 c.p.c.: il giudice dell’esecuzione -
sottoscritto, evidentemente e precedentemente, il
decreto di trasferimento - può, sentito il curatore, li-
mitarsi a disporre in favore del creditore fondiario il
pagamento di quanto gli spetta, recte di quanto co-
stui afferma spettargli per capitale, interessi e spese.
Non vi è margine, cioè, perché si faccia luogo ad
un vero e proprio riparto. Del resto l’art. 596, primo
comma, c.p.c. dispone che, «se non si può provve-
dere a norma dell’art. 510 primo comma, il giudice
dell’esecuzione o il professionista delegato a norma
dell’art. 591 bis, non più tardi di trenta giorni dal
versamento del prezzo, provvede a formare un pro-
getto di distribuzione contenente la graduazione dei
creditori che vi partecipano ...».
E ciò tanto più che, a norma del quarto comma
dell’art. 41, D.Lgs. n. 385/1993, con il provvedi-
mento che dispone la vendita o l’assegnazione, il
giudice dell’esecuzione ha da prevedere, all’uopo in-
dicando il termine, che l’aggiudicatario o l’assegna-
tario, che non intendano avvalersi della facoltà di
subentrare nel contratto di finanziamento prevista
dal quinto comma del medesimo art. 41, versino di-
rettamente alla banca la parte del prezzo corrispon-
dente al complessivo credito della stessa (22). Sic-
ché, a rigore, il pagamento da disporsi ai sensi del-
l’art. 510, primo comma, c.p.c. si risolve nella presa
d’atto di un pagamento già avvenuto (23).
Nei termini esposti va necessariamente soggiunto
che il pagamento disposto dal giudice dell’esecuzio-
ne in favore del creditore fondiario, recte il paga-

mento in favore del creditore fondiario di cui il giu-
dice dell’esecuzione si limita a prendere atto, in di-
pendenza della natura meramente ‘‘processuale’’ del
privilegio di cui il medesimo creditore fruisce (24),
privilegio, quindi, che non lo sottrae all’onere del
concorso formale, ha senza dubbio carattere provvi-
sorio (25), tant’è che, onde rendere definitiva l’in-
terinale assegnazione, l’istituto di credito fondiario
aveva (26) e, in dipendenza del disposto del terzo
comma dell’art. 52 l.fall. (27), senz’altro ha l’obbli-
go di insinuarsi al passivo.
È significativo evidenziare, altresı̀, che l’ultima par-
te del primo comma dell’art. 110 l.fall. (28) dispo-

Note:

(21) Quivi è sancito, tra l’altro, che dal dı̀ della dichiarazione di
fallimento nessuna azione individuale esecutiva può essere ini-
ziata o proseguita sui beni compresi nel fallimento.

(22) Il quarto comma prosegue puntualizzando che l’aggiudicata-
rio o l’assegnatario che non provvedano al versamento nel ter-
mine stabilito sono considerati inadempienti ai sensi dell’art.
587 c.p.c.

(23) Si tenga conto, d’altro canto, dell’insegnamento n. 7323 del
5 luglio 1993 della Suprema Corte, in questa Rivista 1993,
1238, insegnamento formulato con riferimento alla disciplina an-
tecedente al TUB n. 385/1993, ma da reputar valido pur con rife-
rimento alla normativa di cui al predetto D.Lgs. n. 385/1993, ed
alla cui stregua, nel caso in cui l’esecuzione individuale, promos-
sa dall’istituto di credito fondiario nei confronti del mutuatario
prima della dichiarazione del suo fallimento, è proseguita, con
l’assenso dello stesso istituto, nell’ambito della procedura con-
corsuale, ove si è realizzata la vendita e l’aggiudicazione degli
immobili, l’istituto mutuante non può invocare la disciplina privi-
legiata di cui agli art. 42 e 55 del T.U. 16 luglio 1905, n. 646, sul
credito fondiario, neanche al limitato scopo di conseguire il solo
immediato versamento del prezzo di aggiudicazione; infatti, de-
rogando l’art. 42 T.U. citato alla disciplina comune con riferimen-
to alla sola fase espropriativa, quando l’istituto di credito fondia-
rio consente che si proceda in sede fallimentare alla vendita dei
beni ipotecati, soggiace alle ordinarie regole della procedura
concorsuale sui tempi e sulle modalità di ripartizione dell’attivo.

(24) Mero ‘‘privilegio di riscossione’’ alla stregua dell’insegna-
mento in disamina della Suprema Corte.

(25) Cfr. in tal senso Cass. 17 dicembre 2004, n. 23572, in que-
sta Rivista, 2005, 1143, con nota di A. Patti, Credito fondiario tra
esecuzione individuale e fallimento: accertamento del credito e
liquidazione dei beni; altresı̀ Cass. 4 settembre 2009, n. 19217,
in questa Rivista, 2009, 1264; Trib. Torino 10 ottobre 2008, in
questa Rivista, 2009, 1229, con nota di G.P. Macagno, Rapporti
tra esecuzione individuale e concorsuale di credito fondiario:
conferme dal legislatore della Riforma.

(26) Cfr. in tal senso Cass. 4 luglio 2009, n. 19217; Cass. 17 di-
cembre 2004, n. 23572, cit.; Cass. 15 gennaio 1998, n. 314, in
Foro it., 1998, I, 1934. In dottrina cfr., tra gli altri, G.B. NARDEC-
CHIA, Il difficile rapporto tra credito fondiario e fallimento: irrisol-
te incertezze interpretative e recenti novità legislative, nota a
App. Torino 5 settembre 2007, in questa Rivista, 2008, 189. Cfr.
in senso contrario, in epoca antecedente alla ‘‘riforma’’, Cass. 19
febbraio 1999, n. 1395, in Banca, borsa, tit. cred., 2000, II, 277.

(27) Come aggiunto dall’art. 4 D.Lgs. ‘‘correttivo ed integrativo’’
n. 169 del 12 settembre 2007.

(28) Quale aggiunta dall’art. 8 D.Lgs. n. 169 del 12 settembre
2007.

Il Fallimento 3/2012 331

Giurisprudenza

Fallimento



ne testualmente: «nel progetto sono collocati an-
che i crediti per i quali non si applica il divieto di
azioni esecutive e cautelari di cui all’art. 51».
La norma è segno ulteriore che alla vera e propria
ripartizione delle somme ricavate dalla liquidazione
dell’immobile pignorato ed ipotecato a garanzia del
creditore fondiario, nel più ampio contesto della ri-
partizione delle somme ricavate dalla liquidazione
dell’intero patrimonio fallimentare, non può che
provvedersi innanzi al giudice dell’esecuzione col-
lettiva.
In sostanza con la constatazione dell’avvenuto ver-
samento del prezzo in favore del creditore fondiario
da parte dell’aggiudicatario e con la pronuncia del
decreto di trasferimento ex art. 586 c.p.c., la proce-
dura esecutiva deve reputarsi giunta a compimento
e conclusa: il riscontro della eventuale percezione
di somme eccedenti l’importo spettante al fondia-
rio, da devolvere al fallimento, recte agli altri credi-
tori concorrenti o al debitore, non può che avveni-
re in sede di riparto fallimentare.

5. (Segue) Il profilo attinente
alla graduazione dei crediti

È fuor di dubbio che il ‘‘privilegio processuale’’ del
fondiario non vale ad escludere l’eventualità che in
sede concorsuale risultino insinuati crediti di rango
poziore, ancorché - ad onor del vero - si tratti di
un’evenienza residuale, tenuto conto della previsio-
ne dell’art. 111 bis, secondo comma, l.fall., alla cui
stregua i crediti prededucibili per giunta vanno sod-
disfatti con esclusione di quanto ricavato dalla li-
quidazione dei beni oggetto di pegno ed ipoteca per
la parte destinata ai creditori garantiti (29).
È ben possibile, quindi, che il creditore fondiario,

debitamente insinuatosi al passivo del fallimento,
abbia ricevuto in pagamento dall’aggiudicatario un
importo superiore al quantum delle sue ragioni, qua-
le acclarato a norma degli artt. 93 ss. l.fall., o, più
semplicemente, che, in dipendenza del riparto ex
artt. 110 ss. l.fall., abbia diritto a percepire un am-
montare inferiore al quantum del pagamento corri-
spostogli dall’aggiudicatario, quantunque corrispon-
dente - siffatta erogazione - all’importo complessivo
per il quale è stato ammesso al passivo.
In simili evenienze occorre, evidentemente, ripetere
dal creditore fondiario il quid pluris che ha percepi-
to.
E, parimenti, è possibile che il creditore fondiario
abbia conseguito dall’aggiudicatario l’intero prezzo
di aggiudicazione ed, in patente violazione del di-

sposto del terzo comma dell’art. 52 l.fall., non abbia
inteso proporre domanda di ammissione al passivo.
In tal ultima evenienza nessuno ostacolo si frappo-
ne a che il curatore del fallimento esperisca innanzi
al tribunale fallimentare - il diritto alla ripetizione
nasce in dipendenza ed in conseguenza del falli-
mento, deriva dal fallimento, sicché opera la vis at-
tractiva concursus e, quindi, ex art. 24 l.fall., la com-
petenza del tribunale fallimentare - nelle forme or-
dinarie un’azione volta a conseguire la restituzione
del prezzo conseguito dal creditore fondiario a nor-
ma dell’art. 41, quarto comma, D.Lgs. n. 385/1993.
In siffatta evenienza è da escludere che si configuri
una deroga alla ‘‘riserva di rito’’ di cui al secondo
comma dell’art. 52 l.fall., alla regola cardine che ri-
serva al medesimo giudice del concorso sostanziale
l’accertamento delle pretese sulla cui scorta si in-
tende prender parte alla ripartizione dell’attivo.
Il tribunale fallimentare non conoscerà né dell’esi-
stenza di crediti concorrenti di rango poziore né del
rapporto tra siffatti crediti ed il credito ipotecario
dell’istituto fondiario; si limiterà, più semplicemen-

Nota:

(29) In parte qua il legislatore della ‘‘riforma’’ ha recepito il con-
solidato insegnamento della Suprema Corte: cfr., tra le altre,
Cass. 11 gennaio 1995, n. 251, in questa Rivista 1995, 828 -
con nota di F. Lamanna, Graduazione e conflitto tra crediti pre-
deducibili e crediti assistiti da garanzia reale - secondo cui, in se-
de di ripartizione fallimentare delle somme ricavate dalla vendita
di beni oggetto di ipoteca, i crediti ipotecari prevalgono sui credi-
ti prededucibili che ineriscano ad obbligazioni sorte nell’ambito
dell’amministrazione controllata, precedente al fallimento, salvo
che i crediti prededucibili si ricolleghino ad attività direttamente
e specificatamente rivolte ad incrementare, o ad amministrare,
o a liquidare i beni ipotecati o rechino, ai loro titolari specifiche
utilità (non individuabili nella semplice esistenza della procedura
di risanamento) e salvo il limite di un’aliquota delle spese gene-
rali, che deve, in ogni caso, gravare sui beni assoggettati a ga-
ranzia reale. Si veda anche, limitatamente al rapporto tra crediti
ipotecari e crediti assistiti da privilegio speciale immobiliare,
dunque, con diretta valenza rispetto al dettato dell’art. 2748, se-
condo comma, c.c., Cass., sez. un., 1 ottobre 2009, n. 21045, in
Giust. civ., 2010, 2, 311, secondo cui il privilegio speciale sul be-
ne immobile, che assiste (ai sensi dell’art. 2775 bis c.c.) i crediti
del promissario acquirente conseguenti alla mancata esecuzio-
ne del contratto preliminare trascritto ai sensi dell’art. 2645 bis
c.c., siccome subordinato ad una particolare forma di pubblicità
costitutiva (come previsto dall’ultima parte dell’art. 2745 c.c.),
resta sottratto alla regola generale di prevalenza del privilegio
sull’ipoteca, sancita, se non diversamente disposto, dal secon-
do comma dell’art. 2748 c.c., e soggiace agli ordinari principi in
tema di pubblicità degli atti. Ne consegue che, nel caso in cui il
curatore del fallimento della società costruttrice dell’immobile
scelga lo scioglimento del contratto preliminare (ai sensi dell’art.
72 l.fall.), il conseguente credito del promissario acquirente -
nella specie, avente ad oggetto la restituzione della caparra ver-
sata contestualmente alla stipula del contratto preliminare - ben-
ché assistito da privilegio speciale, deve essere collocato con
grado inferiore, in sede di riparto, rispetto a quello dell’istituto di
credito che, precedentemente alla trascrizione del contratto pre-
liminare, abbia iscritto sull’immobile stesso ipoteca a garanzia
del finanziamento concesso alla società costruttrice.
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te, a dichiarare che, in mancanza di domanda di
ammissione al passivo, l’attribuzione del prezzo ope-
rata dall’aggiudicatario a norma del quarto comma
dell’art. 41, D.Lgs. n. 385/1993 non ha acquisito
carattere definitivo e, conseguentemente, a con-
dannare il medesimo istituto a restituire l’intero pa-
gamento ricevuto.
Parimenti nell’evenienza in cui il fondiario - pur in-
sinuatosi al passivo - abbia percepito un quid pluris,
il tribunale fallimentare si limiterà, in un caso (30),
a prendere atto delle risultanze dello stato passivo
reso esecutivo e della mancata proposizione da par-
te del creditore fondiario di impugnazioni ex art. 98
l.fall. nei termini all’uopo fissati, nell’altro (31), a
prendere atto delle risultanze del progetto di riparti-
zione depositato in cancelleria a norma del secondo

comma dell’art. 110 l.fall. e dell’omessa proposizio-
ne, giusta il disposto del terzo comma del medesimo
art. 110 l.fall., di reclamo ex art. 36 l.fall. (32).

Note:

(30) Ovvero in ipotesi di percezione di somme superiori a quelle
spettategli ed esattamente pari - queste ultime - a quelle di cui
all’ammissione al passivo.

(31) Ovvero in ipotesi di percezione di somme superiori a quelle
spettategli alla stregua del riparto, ancorché pari - le somme per-
cepite - all’importo dell’ammissione al passivo.

(32) Al riguardo cfr. Cass. 17 dicembre 2004, n. 23572, cit., se-
condo cui, ove l’insinuazione sia avvenuta, il curatore che pre-
tenda in tutto o in parte la restituzione di quanto l’istituto di cre-
dito fondiario ha ricavato dalla procedura esecutiva individuale,
ha l’onere di dimostrare che la graduazione ha avuto luogo e
che il credito dell’istituto è risultato, in tutto o in parte, incapien-
te.
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Ammissione al procedimento

Cessione di azienda

Tribunale di Bergamo 18 dicembre 2011 - Pres. Gaballo - Est. Golinelli - B.R. c. L. S.p.a. in liquida-
zione in concordato preventivo, Co. S.p.a., P. Art S.r.l. interveniente

Concordato preventivo - Attivo - Liquidazione - Vendita di immobili - Potere di sospensione del giudice delegato - Inap-
plicabilità

(legge fallimentare art. 108)

La disposizione di cui all’art. 108 l.fall., richiamata per il concordato preventivo dall’art. 182, in quanto compati-
bile, secondo cui il giudice delegato può sospendere, previo parere del comitato dei creditori, la vendita, quan-
do ricorrono gravi e giustificati motivi, oppure è precluso il suo perfezionamento quando il prezzo offerto risul-
ti inferiore a quello giusto di mercato, non trova applicazione nella fase anteriore all’omologazione del concor-
dato relativamente agli atti negoziali di disposizione del patrimonio del debitore.

Concordato preventivo - Attivo - Liquidazione - Cessione di azienda

(legge fallimentare art. 108)

Durante la fase anteriore all’omologazione del concordato preventivo per cessione beni non si compiono attivi-
tà liquidatorie assimilabili a quelle della procedura espropriativa, ma esclusivamente atti volontari di disposi-
zione dei beni rimessi alla valutazione del debitore ed al parere del commissario giudiziale in virtù del suo po-
tere di vigilanza e, qualora si tratti di atti di straordinaria amministrazione o che incidano, comunque, sul patri-
monio, è richiesta, al fine di renderli efficaci nei confronti dei creditori concorsuali, l’autorizzazione del giudice
delegato.

Il Tribunale (omissis).
B.R. ha proposto reclamo avverso i provvedimenti sopra
indicati con i quali il G.D. del concordato preventivo L.
S.p.a. ha autorizzato la società ammessa alla procedura di
concordato preventivo a vendere la propria azienda alla
Co. S.p.a alle condizioni dalla stessa esplicitate nel corso
della udienza del 27 ottobre 2011 ed ha dichiarato inam-
missibile 1’istanza di sospensione della suddetta vendita,
ex art. 108 l.fall., depositata dallo stesso B. in data 29 ot-
tobre 2011, sostenendo l’erroneità del decreto di inam-
missibilità sull’istanza ex art. 108 l.fall. in relazione alla
violazione delle norme sull’esperimento dell’asta - quale
procedura di vendita propria delle procedure concorsuali
- e della conseguente compromissione degli interessi del-
la massa dei creditori.
Il commissario giudiziale ed i contro interessati hanno
resistito sostenendo la correttezza, sia formale, che so-
stanziale, dei provvedimenti impugnati. Si è costituita in
giudizio anche la P. Art S.r.l., creditore della L. S.p.a.
che, pur non avendo partecipato alla procedura competi-
tiva per l’alienazione dell’azienda della debitrice, ha con-
cluso adesivamente al duplice reclamo svolto dal B., so-
stenendo la sussistenza di una illegittima compromissio-
ne degli interessi dei creditori, censurando, in particola-
re, il comportamento tenuto dal Commissario Giudiziale

nella fase informativa antecedente l’udienza tenutasi
avanti al G.D., definito come ‘‘ostruzionistico’’, conclu-
dendo per lo ‘‘annullamento dell’ordinanza di assegna-
zione del 27 ottobre 2011’’ e del decreto del 31 ottobre
2011 con conseguente ‘‘aggiudicazione’’ in favore del re-
clamante della azienda venduta dalla L. S.p.a.
Preliminarmente, sulle eccezioni di carenza di interesse,
di difetto di autorizzazione del G.D. della procedura della
P. Art S.r.l. e di difetto di rappresentanza della stessa,
svolte dalla L. S.p.a., in liquidazione, deve osservarsi
quanto segue.
Quanto alla eccepita carenza di interesse ritiene il colle-
gio che non possa essere, configurabile tale situazione
poiché un creditore della società ammessa alla procedura
di concordato preventivo ha sicuramente un interesse ri-
spetto alle vicende della procedura stessa che si configu-
ra, proprio, come un accordo tra la società debitrice e
tutti i suoi creditori.
Del resto anche l’art. 26 l.fall., nel disciplinare la proce-
dura del reclamo contro i decreti del giudice delegato e
del tribunale, attribuisce tale azione - oltre che al curato-
re, al fallito ed al comitato dei creditori - anche a
‘‘chiunque vi abbia interesse’’. Quanto al difetto di rap-
presentanza del soggetto che ha conferito il mandato al
difensore della P. Art S.r.l., il liquidatore M.S., dalla vi-
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sura camerale depositata dalla stessa L. S.p.a. emerge
che, alla data di sottoscrizione della procura alle liti (16
novembre 2011), il suddetto era già stato nominato li-
quidatore della P. Art S.r.l. con atto del 12 ottobre
2011, mentre è successiva solo la data di iscrizione di ta-
le nomina presso il registro delle imprese (21 novembre
2011), formalità che ha effetto solo a fini pubblicitari e
non sulla efficacia della nomina. Anche tale eccezione,
quindi, è destituita di fondamento.
Quanto alla eccezione di difetto di autorizzazione del
G.D. della procedura del concordato preventivo cui è
stata ammessa la P. Art S.r.l., deve rilevarsi che l’art.
167 l.fall. richiede l’autorizzazione scritta del giudice de-
legato solo per l’esecuzione, da parte del legale rappre-
sentante della società ammessa al concordato, di alcuni
atti elencati e degli atti di straordinaria amministrazione
che, secondo la giurisprudenza più recente, devono in-
tendersi come quelli che incidono negativamente sul pa-
trimonio del debitore, compromettendone la capacità di
soddisfare i creditori che, peraltro, sono gli unici a poter
far valere l’inefficacia dell’atto compiuto senza la neces-
saria autorizzazione.
Nel caso di specie, invece, non può ritenersi che l’essere
intervenuta adesivamente in un procedimento di recla-
mo il cui scopo dichiarato è quello di salvaguardare l’in-
teresse dei creditori del concordato tra i quali vi è anche
la P. Art S.r.l. a sua volta in concordato - possa essere
considerato un atto di straordinaria amministrazione da
parte della società ammessa al concordato preventivo
necessitante, quindi, dell’autorizzazione del G.D.
Peraltro, anche qualora cosı̀ fosse, la mancanza di auto-
rizzazione non inficerebbe la capacità processuale del le-
gale rappresentante della P. Art S.r.l., ma, semmai, l’effi-
cacia dell’atto compiuto nei confronti dei creditori di
quel concordato.
Ne consegue 1’infondatezza anche di questa eccezione e
l’ammissibilità dell’intervento spiegato dalla P. Art S.r.l.
nel presente giudizio. Venendo, ora, al merito dei recla-
mi proposti da B.R., deve rilevarsi guanto segue.
Quanto all’mpugnazione del provvedimento in data 29
ottobre 2011 con il quale il Giudice Delegato ha dichia-
rato inammissibile l’istanza ex art. 108 l.fall. depositata
dal B., non può che ribadirsi quanto sostenuto dallo stes-
so Giudice sulla inammissibilità di tale mezzo nell’ambi-
to della fase ante omologa della procedura di concordato
preventivo. L’art. 169 l.fall., che indica le norma appli-
cabili al concordato preventivo nella fase ante omologa,
infatti, non richiama né l’art. 105 l.fall. sulle modalità di
vendita dell’azienda - proprio della fase ‘‘liquidatoria’’ sia
delle procedure fallimentari che delle procedure di con-
cordato preventivo, questa volta, invece, in virtù dell’e-
splicito richiamo contenuto nell’art 182 l.fall. - né l’art.
108 l.fall. Nella fase ante omologa non sono esperibili
attività liquidatorie dei beni del debitore assimilabili alla
vendita forzata, ma solo atti di disposizione da parte del
debitore che, se eccedenti l’ordinaria amministrazione -
quali quelli relativi alla dismissione del patrimonio della
società necessitano dell’autorizzazione del giudice delega-
to, ex art. 167 l.fall. per essere efficaci nei confronti dei
creditori anteriori al concordato.

Tale ricostruzione di diritto è stata efficacemente data
dal G. D. nel provvedimento impugnato nel quale ha
evidenziato la propria ‘‘funzione tutoria ed integrativa
dei poteri negoziali del debitore’’.
Ne discende, quindi, l’inammissibilità dell’istanza ex art.
108 l.fall. in quanto disciplina dettata in relazione alla
vendita ed agli altri atti di liquidazione posti in essere in
esecuzione del programma di liquidazione.
Quanto, poi, al reclamo avverso il provvedimento emes-
so dallo stesso G.D. all’udienza del 27 ottobre 2011, pre-
me anzitutto evidenziare che, con tale provvedimento,
non è stata decretata ‘‘l’aggiudicazione’’ del bene (costi-
tuito dall’azienda descritta compiutamente nella ‘‘comu-
nicazione’’ pubblicata sul ‘‘Sole 24 Ore’’ del 13 ottobre
2011) alla Co. S.p.a., bensı̀ la ‘‘autorizzazione ai sensi
dell’art. 167 l.fall. alla società L. S.P.A. in liquidazione e
concordato preventivo a cedere l’azienda alla Co. S.p.a.’’
alle condizioni indicate dalla stessa all’udienza fissata per
lo svolgimento della gara competitiva.
Tale provvedimento è conforme alla funzione della
autorizzazione ex art. 167 l.fall. necessaria per il compi-
mento di un atto di straordinaria amministrazione, qua-
le, appunto, la cessione dell’azienda.
La pubblicazione dell’offerta da parte della L. S.p.a.,
inoltre, ha avuto lo scopo di informare gli eventuali in-
teressati della intenzione della stessa società di vendere
la propria azienda alle condizioni minime ivi indicate at-
traverso una procedura competitiva e ciò allo scopo di
reperire il ‘‘miglior offerente’’.
La valutazione circa quale tra quelle effettuate alla data
fissata per l’espletamento di tale procedura innanzi al
G.D., fosse la ‘‘migliore offerta’’, è rimasta affidata, per-
tanto - mantenendo l’imprenditore l’amministrazione
dei propri beni, seppure con il limite di cui si è appena
detto - alla società alienante ed al parere del commissa-
rio giudiziale espresso in quella stessa sede in virtù del
suo potere di vigilanza dell’operato dell’imprenditore at-
tribuı̀ tagli dall’art. 167, primo comma, l.fall. nella fase
ante omologa del concordato preventivo.
La procedura esperita per la individuazione e la scelta
dell’acquirente della azienda della L. è stata del tutto
corretta in quanto, al di fuori della fase liquidatoria - ov-
vero di quella successiva alla omologa del concordato -
non vige nessun obbligo di fare ricorso alle procedure di
vendita disciplinate dalla legge per le vendite assimilabili
a quelle forzate.
Tanto sarebbe sufficiente per rigettare il reclamo. Anche
a voler considerare le ragioni di merito dedotte dal recla-
mante sul mancato rispetto delle norme sulla vendita
nelle procedure concorsuali, deve, però, rilevarsene la
infondatezza.
Infatti, nella ‘‘comunicazione’’ pubblicata sul ‘‘Sole 24
Ore’’ (cfr doc. 3 reclamante) era esplicitamente detto
che sarebbero state considerate le offerte che garantiva-
no la maggior salvaguardia dell’occupazione là dove è
scritto: ‘‘in sede d’asta verranno eventualmente esplicita-
ti gli specifici elementi di prezzo e/o di livelli occupazio-
nali rilevanti ai fini dell’aggiudicazione’’, fatto salvo il li-
mite minimo dell’assunzione, da parte dell’acquirente, di
un numero di dipendenti ‘‘almeno pari a n. 40 unità’’.
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Quanto, poi, al dedotto comportamento non corretto
del Commissario Giudiziale ed, in particolare, a quello
definito ‘‘comportamento ostruzionistico’’ dalla terza in-
tervenuta P. Art S.r.l., deve ulteriormente rilevarsene
l’infondatezza. Come risulta dalla documentazione pro-
dotta in udienza dallo stesso commissario Avv . A.G., lo
stesso ha fornito le informazioni ‘‘richieste dalla P. Art
S.r.l. rispondendo tempestivamente ed esaustivamente
(come riconosciuto dallo stesso Commissario Giudiziale
della P. Art) alle mail inviategli da quest’ultima, addirit-
tura di domenica sera.
Più in generale in relazione alla denunciata mancanza di
informazione ed alle paventate ‘‘ragioni poco chiare’’
sottostanti l’acquisto da parte della Co. dell’azienda della
L. S.p.a., osserva il collegio che, nella realtà dei fatti, il
B. era a conoscenza, quanto la Co. S.p.a., della intenzio-
ne della L. S.p.a. di vendere la propria azienda, sin da
prima del deposito del ricorso per il concordato preven-
tivo della stessa.
Nel ricorso per l’ammissione al concordato preventivo
depositato dalla L. S.p.a. in data 16 settembre 2011, si
da conto delle numerose trattative poste in essere dagli
organi sociali per l’alienazione dell’Azienda e vi è allega-
to, sub doc. 29, lo ‘‘elenco degli operatori interpellati
per la cessione dell’azienda o delle divisioni’’ ovvero de-
gli imprenditori con i quali vi erano già stati contatti in
proposito. Tra di essi, infatti, sono indicati sia ‘‘B. (R.)’’
che la Co.
Da ultimo non pare fondata neppure la doglianza relati-

va al minor vantaggio per i creditori della L. S.p.a. che
deriverebbe dall’avere preferito una offerta che prevede
l’incasso di una somma inferiore di 1.500.000,00 rispetto
a quella effettuata dal B. Deve, sul punto, tenersi conto
del fatto che, oltre all’impatto sociale positivo proprio
dell’impegno all’assunzione di tutti di dipendenti che ri-
marranno in carico alla L. S.p.a. al termine della cassa
integrazione straordinaria e non ancora trasferiti alla ac-
quirente preso dalla Co. S.p.a. (cfr verbale udienza 27
ottobre 2011 doc. 1 reclamante), anche dal punto di vi-
sta dell’interesse economico immediato dei singoli credi-
tori, la vendita alla Co. S.p.a. ha un riscontro positivo.
Tale operazione comporta, infatti, una diminuzione si-
gnificativa dei crediti privilegiati del concordato scatu-
renti dai rapporti di lavoro con i dipendenti della L.
S.p.a,, nel concorso tra i creditori della stessa, per una
somma - seppure non immediatamente quantificabile -
della quale deve tenersi conto nella valutazione degli in-
teressi e degli effetti dell’operazione autorizzata.
In conclusione il reclamo depositato da B.R. e le istanze
svolte dalla P. Art S.r.l., devono essere rigettate con la.
condanna della reclamante al pagamento delle spese del
giudizio a favore dei resistenti, liquidate come in disposi-
tivo. Nulla sulle spese viene disposto in relazione alla
posizione della P. Art S.r.l., poiché, pur avendo rigettato
le sue istanze, non sono state queste a determinare la co-
stituzione in giudizio delle altre parti.
(omissis).

La vendita dell’azienda nel nuovo concordato preventivo
di Giovanni Lo Cascio

L’Autore prende lo spunto dalla decisione annotata per esaminare un vecchio tema già affrontato nella vi-
genza della trascorsa normativa, concernente i profili interpretativi dell’attuale disciplina della vendita azien-
dale prima dell’omologazione del concordato preventivo.

1. La fattispecie

Per una chiara ricostruzione della fattispecie decisa
dal tribunale di Bergamo, premettiamo in fatto che
B.R. ha proposto reclamo avverso i provvedimenti
resi dal giudice delegato del concordato preventivo
della S.p.a. L. in liquidazione con cui era stata
autorizzata la vendita dell’azienda della debitrice
concordataria alla Co. S.p.a. e dichiarata inammis-
sibile l’istanza di sospensione ex art. 108 l.fall.
Il Tribunale, superate alcune eccezioni pregiudiziali
dedotte dalle parti, confermava il provvedimento
di inammissibilità dell’istanza ex art. 108 l.fall.,
trattandosi di una disciplina estranea alla fase ante-
cedente all’omologazione e concernente, invece,
l’esecuzione della liquidazione. Rilevava, poi, l’i-
neccepibilità del provvedimento di autorizzazione

della cessione dell’azienda emesso dal giudice dele-
gato, ai sensi dell’art. 167 l.fall. ed i criteri di valu-
tazione che avevano portato ad accogliere l’offerta
di acquisto del complesso imprenditoriale indub-
biamente destinata a realizzare gli interessi dei cre-
ditori.
In particolare precisava che dalla documentazione
in atti si era potuta evincere un’adeguata informati-
va fornita sull’intendimento della società concorda-
taria di volere cedere la propria azienda sin dal mo-
mento del deposito del ricorso di ammissione alla
procedura. Rilevava, poi, che la vendita aveva assi-
curato la salvaguardia dei livelli occupazionali per-
ché l’offerta di acquisto aveva consentito l’assunzio-
ne dei dipendenti da parte dell’acquirente, determi-
nando altresı̀ la cessazione della cassa integrazione
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guadagni straordinaria e la riduzione significativa di
crediti privilegiati conseguenti alla prosecuzione dei
rapporti di lavoro con il nuovo imprenditore.

2. La disciplina del 1942

Nella trascorsa disciplina del concordato preventi-
vo, diversamente dal fallimento, il debitore conser-
vava l’amministrazione dei beni e la titolarità della
gestione dell’impresa, ma la sua attività restava sog-
getta alla vigilanza del commissario giudiziale ed al-
la direzione del giudice delegato e ciò aveva indot-
to a ritenere che durante il procedimento si attuas-
se uno ‘‘spossessamento attenuato’’ perché l’impren-
ditore in realtà non poteva disporre pienamente dei
suoi beni. Infatti, il legislatore aveva stabilito che
gli atti che potevano incidere sul patrimonio del
debitore dovessero essere opportunamente vagliati
e talvolta autorizzati attraverso un sistematico con-
trollo dell’ufficio concorsuale. Non a caso si era so-
stenuto che, se si fosse voluto riconoscere un signi-
ficato aderente all’espressione contenuta nell’art.
167 (vecchio testo), si sarebbe dovuta ammettere
una partecipazione dell’ufficio giudiziario alla ge-
stione dell’impresa ed all’amministrazione dei beni
con carattere sostitutivo nella titolarità del debito-
re, riconoscendo che le iniziative dell’imprenditore
erano sostanzialmente quelle condivise dagli organi
concorsuali. D’altra parte, sarebbe stato inconcepi-
bile che il debitore concordatario potesse compiere
atti ed assumere decisioni contrarie all’intendimen-
to dell’ufficio concorsuale perché un eventuale con-
flitto tra tali soggetti non avrebbe evitato la convo-
cazione dell’imprenditore in camera di consiglio e,
se del caso, la dichiarazione di fallimento (1). Pe-
raltro, con l’art. 167, secondo comma l.fall., il legi-
slatore del 1942, dopo un’elencazione esemplificati-
va di alcuni negozi, aveva stabilito che gli atti ecce-
denti l’ordinaria amministrazione, compiuti senza
l’autorizzazione scritta del giudice delegato, sarebbe-
ro stati considerati inefficaci rispetto ai creditori
anteriori al concordato.
L’interpretazione giurisprudenziale di quegli anni si
era fatta carico di suggerire un criterio distintivo
degli atti di ordinaria e straordinaria amministrazio-
ne, precisando che questi ultimi avrebbero inciso
sul patrimonio, determinandone la dispersione o
l’alterazione (2). Tuttavia era emersa una certa dif-
ficoltà nel delimitare le due categorie e non si era
riusciti a suggerire, nell’esame della vasta casistica
formatasi in materia, un criterio effettivamente uni-
voco e ben delineato (3).
Con riferimento alla vendita dell’azienda erano sor-

ti altri interrogativi non sempre risolti che avevano
esteso l’incertezza interpretativa emersa. Secondo
alcuni, la vendita dell’azienda non avrebbe richie-
sto l’autorizzazione del giudice delegato, in quanto
l’art. 167 la prevedeva soltanto per i beni immobili,
ma non era stato considerato che talvolta nell’a-
zienda esistono beni immobili strumentali che non
possono essere scorporati, se non si vuole incidere
negativamente sul valore della stessa unità produtti-
va.
Un altro interrogativo era sorto sull’ammissibilità
della vendita del complesso aziendale nella fase an-
tecedente l’omologazione del concordato preventi-
vo sulla quale la Cassazione si era pronunciata ne-
gativamente, sostenendo che la liquidazione dei be-
ni ceduti dovesse avvenire soltanto dopo tale giudi-
zio e rilevando che il principio enunciato trovasse
fondamento nella finalità stessa della procedura nel
pieno ed armonico rispetto delle ragioni del ceden-
te e del cessionario (4).
Si era anche discusso, sempre con riferimento alla
vendita dell’azienda, se fosse stata proponibile un’a-
zione per invalidare il provvedimento di autorizza-
zione del giudice delegato, oppure il reclamo endo-
fallimentare avverso i decreti del giudice delegato
od ancora l’azione di nullità da proporsi in via ordi-
naria (5).
In effetti, nei primi anni di applicazione della disci-
plina del 1942, secondo cui il concordato preventi-
vo risultava inquadrato in uno schema rigido e vin-
colato, pervaso da una accentuata tutela giurisdizio-
nale e da una posizione invasiva degli organi con-
corsuali, era stato possibile concepire limitazioni
che non offrissero grossi spazzi alle iniziative del de-
bitore concordatario. Tuttavia, già negli anni che
precedettero la riforma fallimentare si era chiara-
mente intravista una forte spinta di rinnovamento
delle vecchie concezioni concorsuali ed una rappre-
sentazione di nuove prospettive nelle quali assume-
vano valore primario le componenti dell’impresa, la

Note:

(1) R. Provinciali, Trattato di diritto fallimentare, Milano, 1974,
2248 ss.

(2) Cass. 18 febbraio 1999, n. 1357, in questa Rivista, 1999,
1018.

(3) Cass. 17 maggio 1974, n. 1433, Giur. comm., 1975, II, 175.

(4) Cass. 9 luglio 1968, n. 2354, Dir. fall., 1968, II, 948, confer-
mata, sia pure in modo apodittico da Cass. 15 gennaio 1985, n.
64, in questa Rivista, 1985, 638.

(5) Cfr. Trib. Verona 18 marzo 1991 con nostra nota La vendita
dell’azienda nel concordato preventivo, in Giust. civ., 1991, I,
1825; con nota di M. Lazzera, Vendita d’azienda e concordato
preventivo, in Dir. fall., 1992, II, 818.
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loro conservazione, la tutela occupazionale dei la-
voratori e di ogni altro diritto connesso all’organiz-
zazione produttiva nel suo insieme. In questa logica
non poteva non rientrare anche il tema della ven-
dita dell’azienda, non più considerata come com-
plesso di beni che dovessero essere liquidati unica-
mente nella sede loro propria della procedura per
consentire ai creditori il maggior soddisfacimento
possibile.
In passato ci eravamo espressi in tal senso, rilevan-
do che la vendita dell’azienda non determinasse la
sua eliminazione, ma costituisse un’eventualità feli-
ce del modo come, da un lato, monetizzare quella
parte di patrimonio apportato dal debitore e, dal-
l’altro, recuperare il complesso imprenditoriale e,
quindi, i valori che lo caratterizzano unitamente al
mantenimento occupazionale, l’avviamento, la va-
lorizzazione dei marchi, brevetti, ecc.
In questo caso non era più essenziale stabilire se il
concordato preventivo fosse stato proposto per ga-
ranzia o per cessione od in forma mista, se fosse in-
tervenuta l’omologazione e si fosse aperta la succes-
siva fase liquidatoria, ma assumeva rilevanza soltan-
to la soluzione più idonea per recuperare l’azienda
ed agevolare la trasformazione del patrimonio illi-
quido, risparmiando tempo ed evitando difficoltà
nel prosieguo della procedura (6).

3. La disciplina attuale

Il tema che abbiamo esaminato, alla luce degli
orientamenti interpretativi che erano emersi in pas-
sato sulla vendita dell’azienda durante il concordato
preventivo, da quanto può desumersi dalla decisio-
ne in rassegna, si è riproposto anche nell’attuale di-
sciplina sia sotto il profilo dell’ammissibilità del tra-
sferimento del bene nella fase anteriore all’omolo-
gazione, sia con riferimento all’applicabilità delle
regole delle procedure espropriative.
Si osserva, innanzitutto, che nella nuova normativa
il contenuto della disposizione di cui all’art. 167
non è rimasto identico al precedente perché, nel ri-
badire che il debitore conserva l’amministrazione
dei suoi beni e l’esercizio dell’impresa sotto la vigi-
lanza del commissario giudiziale, è stata omessa la
previsione originaria della ‘‘direzione del giudice
delegato’’ intendendosi accentuare la natura priva-
tistica negoziale che caratterizza l’accordo tra debi-
tore e creditori, e limitare l’intervento giurisdiziona-
le. Pertanto, non è più configurabile un ufficio giu-
diziario preposto alla procedura che assume la dire-
zione del concordato o che suggerisce quali atti il
debitore debba compiere, ma è lo stesso imprendi-

tore che cura l’amministrazione e svolge l’esercizio
della sua attività, sia pure sotto la vigilanza del
commissario giudiziale e, limitatamente alla stipula
di alcuni negozi di particolare rilevanza patrimonia-
le, facendo ricorso all’autorizzazione scritta del giu-
dice delegato.
Un’ulteriore notazione sul nuovo istituto induce ad
osservare che il debitore non è più ammesso al con-
cordato preventivo in conseguenza di un giudizio
favorevole della condotta tenuta durante l’esercizio
dell’impresa e l’amministrazione del suo patrimonio,
ma quale effetto automatico dell’individuazione di
una soluzione idonea al superamento della crisi o
dell’insolvenza dell’impresa e della realizzazione di
un piano che consenta la ristrutturazione dei beni
ed il soddisfacimento dei crediti. L’interesse che è
perseguito con la procedura si è spostato, infatti,
dall’imprenditore all’impresa.
Non ci troviamo di fronte ad un debitore insolven-
te che deve, come in passato, seguire rigidamente
gli schemi processuali del concordato preventivo ed
osservare in quei limiti gli adempimenti a lui impo-
sti dal legislatore, ma siamo in presenza di un sog-
getto libero di ricorrere ad un rimedio concorsuale
preventivo e di realizzare un piano che può preve-
dere una qualsiasi soluzione recuperatoria dell’im-
presa e di soddisfacimento delle ragioni obbligatorie
dei creditori.
Purtroppo, la sussistenza anche nell’attuale previsio-
ne normativa di un’autorizzazione del giudice dele-
gato al compimento di determinati atti negoziali
probabilmente adempie alla logica di una riforma
che si è ripiegata su un istituto che già esisteva e
del quale il legislatore è riuscito a liberarsi solo par-
zialmente, cosicché è anche spiegabile perché, nel-
l’intento di liberalizzarlo, abbia previsto che il tri-
bunale con il decreto di ammissione o con successi-
vo provvedimento possa stabilire un limite di valo-
re al di sotto al quale non è richiesta l’autorizzazio-
ne. Tuttavia, introducendo un criterio quantitativo,
anziché qualitativo, non si è neppure facilitato il
compito di individuare gli atti di ordinaria e straor-
dinaria amministrazione, né sono state dissipate le
incertezze interpretative che erano emerse in mate-
ria (7).

Note:

(6) Cfr, la nostra nota a Trib. Verona 18 marzo 1991, cit.

(7) L. Guglielmucci, Diritto fallimentare, Torino, 2011, 334, rileva
che, non essendo ancora possibile in questa fase un controllo
sostitutivo dei creditori, in mancanza dell’intervento del giudice,
si avrebbe il rischio «di favorire il compimento da parte del debi-
tore di atti pregiudizievoli o non coerenti al piano...».
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4. La vendita dell’azienda

Nella nuova disciplina, la cessione dell’impresa
sembra generalmente ammissibile anche durante la
fase processuale che precede l’omologazione del
concordato, quando la soluzione si appalesi conve-
niente e risulti conforme al piano ed agli interessi
dei creditori. In questo senso si era pronunciata in
passato, come si è detto, la dottrina (8), ma anche
attualmente non mancano i sostenitori della solu-
zione favorevole, rilevando che la duttilità del pia-
no favorita dalla stessa diposizione di cui all’art.
160 l.fall. consente l’iniziativa, salvo il compimento
di eventuali atti di frode (9). Non diversamente si
è sostenuto che la vendita anticipata dell’azienda in
blocco possa avvenire anche prima dell’omologazio-
ne, quando sussistano ragioni di convenienza e di
opportunità per favorire l’attuazione del piano (10).
Nello stesso senso si sono orientati altri studiosi,
consentendo che l’azienda prima dell’omologazione
possa essere non soltanto venduta, ma anche affit-
tata (11).
Non è mancata, tuttavia, la soluzione contraria di
una parte minoritaria della dottrina, con cui si è os-
servato che con la vendita dell’azienda prima del-
l’omologazione sarebbe illegittimamente anticipata
la fase della liquidazione, con ciò ribadendo le pri-
me interpretazioni emerse in questa specifica mate-
ria che, però, non avevano del tutto spiegato le ra-
gioni che potessero giustificare l’assunto rappresen-
tato (12).
Si è anche affermato che la vendita anticipata ren-
derebbe efficace la proposta ancor prima della pro-
nuncia del decreto di omologazione (13), ma que-
st’affermazione non sembra considerare che il com-
pimento di un negozio giuridico, anche se di parti-
colare rilevanza economica, concernente il conte-
nuto del piano, non sostituisce il giudizio di omolo-
gazione con cui si esercita il controllo di legittimità
dell’intera procedura.
Abbiamo avuto modo di pronunciarci sul punto, li-
mandoci a concludere positivamente per la cessione
del complesso aziendale anche prima dell’omologa-
zione del concordato, quando sussistano ragioni di
opportunità e di convenienza per l’attuazione del
piano rassegnato dal debitore (14).
Ribadiamo questa nostra affermazione, ma ritenia-
mo di dovere spendere qualche altra considerazio-
ne, tenendo anche conto dell’orientamento seguito
con la decisione annotata.
Invero, se la cessione dell’azienda nel concordato
preventivo forma oggetto di attenzione da parte del
debitore che decide cosı̀ di realizzare l’adempimento

degli obblighi che ha assunto per superare la crisi o
l’insolvenza e se ne riconosce l’eventualità tra le
molteplici opzioni previste dalla legge, non si può
neppure dubitare dell’irrilevanza delle modalità
temporali adottate. Realizzare la vendita dell’azien-
da nel corso del procedimento e non attendere la
fase successiva all’omologazione potrebbe anche
rendere più agevole l’operazione, oltre che evitare
il rischio dell’esercizio di impresa, essendo necessa-
rio che il debitore mantenga prudentemente la vi-
talità dell’azienda, sopportandone gli oneri.
Del resto, considerata la facoltà discrezionale che si
è voluta attribuire al debitore nella scelta delle mo-
dalità del piano, non si può escludere che il concor-
dato preventivo possa essere proposto in forme di-
verse dalla cessione; in questi casi nulla vieta che il
debitore provveda all’adempimento anche con il
realizzo dell’azienda. Ciò equivale ad affermare che
la cessione di quest’ultima o la vendita di qualsiasi
altro bene costituiscono atti di disposizione del pa-
trimonio che possono essere eseguiti in corso di
procedura, senza che si renda necessario attendere
una fase liquidatoria successiva.
In effetti, coloro i quali hanno negato che la cessio-
ne dell’azienda nel concordato preventivo per ces-
sione dei beni possa essere anticipata nella fase an-
tecedente all’omologazione, più che richiamare l’os-
servanza di tempi e modalità formali dell’evoluzione
procedimentale, potrebbero voler dire che il propo-
nente sia in un certo modo legato al programma
che ha predisposto per superare la crisi e conse-
guentemente anche la cessione dell’azienda non
possa che essere eseguita, osservando le modalità
che sono state indicate nel piano.
Cosı̀ inquadrata la soluzione interpretativa rappre-
sentata, non si dovrebbe più affermare che nel con-

Note:

(8) M. Lazzera, Vendita d’azienda e concordato preventivo, cit.

(9) A.M. Perrino, Fallimento e concordati, Torino, 2008, 1126,
nota 180.

(10) M.M. Gaeta, Fallimento ed altre procedure concorsuali, a
cura di G. Fauceglia-L. Panzani, Padova, 2009, III, 1652; S. Pac-
chi-L. D’Orazio-A. Coppola, Le riforme della legge fallimentare, a
cura di A. Didone, Torino, 2009, 1869-1870; G. U. Tedeschi, Ma-
nuale del nuovo diritto fallimentare, Padova, 2006, 552.

(11) S. Ambrosini, Il concordato preventivo e gli accordi di ri-
strutturazione dei debiti, Trattato di diritto commerciale, diretto
da G. Cottino, XI, Padova, 2088, 97.

(12) A. Di Majo, Codice commentato del fallimento, diretto da
Lo Cascio, sub art. 167, VI, 1509.

(13) B. Paternò Raddusa, Trattato delle procedure concorsuali,
diretto da L. Ghia-C. Piccininni-F. Severini, Torino, 2011, 389.

(14) La nostra opera, Il concordato preventivo, Milano, 2011,
331.
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cordato preventivo per cessione dei beni l’azienda
debba essere venduta nella fase della liquidazione e
non in quella antecedente all’omologazione, quanto
piuttosto che la sua monetizzazione o quella di sin-
goli cespiti del debitore concordatario debba avve-
nire in conformità al piano.
Quest’esigenza si presenta soprattutto quando i cre-
ditori non abbiano ancora deliberato la proposta e,
quindi, si è ritenuto opportuno che il patrimonio
del debitore risulti tutelato attraverso un sistema di
vigilanza e di autorizzazioni del giudice delegato e
del tribunale.
Sulla base di quanto premesso, ci sembra che la ces-
sione dell’azienda possa essere ritenuta legittima ed
ammissibile in qualsiasi momento della procedura,
indipendentemente dal tipo di concordato prescel-
to, ma debba rientrare nel piano predisposto dal de-
bitore, potendo tale iniziativa costituire una delle
risorse con cui si intende superare la crisi denuncia-
ta. Cosı̀, se l’imprenditore ha predisposto un piano
nel quale siano stati programmati la continuazione
dell’esercizio dell’impresa e l’adempimento delle sue
obbligazioni, magari con il realizzo dei proventi del-
l’attività, in modo da potere determinare il suo
rientro in bonis, non sarebbe spiegabile, né autoriz-
zabile una domanda di cessione dell’azienda non
rientrante nel piano e mai prima rappresentata. Se,
invece la cessione facesse parte del piano ed il suo
realizzo costituisse un valido mezzo per soddisfare i
creditori o contribuisse con altre disponibilità patri-
moniali all’esecuzione del concordato, potrebbe es-
sere autorizzata ed eseguita in qualsiasi fase della
procedura, anche nel caso in cui fosse stata pro-
grammata una liquidazione giudiziale per il realizzo
dei beni.
Come è noto, l’art. 182 l.fall. sancisce che le vendi-
te di aziende o di rami delle stesse, beni immobili
ed altri beni iscritti, nonché le cessioni di attività e
passività dell’azienda o di beni o rapporti giuridici
individuali in blocco devono essere autorizzati dal
comitato dei creditori. A prescindere dal fatto che
l’inciso normativo non trova applicazione nei casi
in cui il debitore abbia disposto diversamente, non
si può neppure dubitare che la disciplina menziona-
ta debba essere inquadrata ed interpretata nel con-
testo dell’intera normativa e, quindi, se il piano
concordatario abbia previsto la liquidazione dei be-
ni, non pensiamo che ne sia preclusa l’anticipazio-
ne alla fase anteriore all’omologazione quando non
si sia ancora provveduto alla nomina del comitato
dei creditori e difetti la possibilità di ricorrere al-
l’autorizzazione di tale organo, ma riteniamo che
debbano semplicemente essere osservate le prescri-

zioni che la legge contempla nella specifica fase
processuale nella quale la cessione è eseguita, nella
specie ricorrendo all’autorizzazione del giudice dele-
gato, ai sensi dell’art. 167 l.fall. (15).

5. Sospensione della vendita

Per completezza dell’esame condotto della decisione
annotata merita brevi considerazioni la pretesa so-
spensione della vendita di cui all’art. 182, avanzata
dal reclamante.
Come è noto, con la riforma è mutato l’intero siste-
ma liquidatorio del fallimento perché il legislatore
ha voluto introdurre una disciplina moderna che
consenta opportunità migliori di quelle che erano
state le prospettive ed i risultati ottenuti con le pro-
cedure del 1942.
Tra le innovazioni va ricordata la facoltà ricono-
sciuta al giudice delegato di sospendere, su istanza
del fallito, del comitato dei creditori o di altri inte-
ressati e previo parere del predetto comitato, le
operazioni di vendita, qualora ricorrano gravi e giu-
stificati motivi È stato, altresı̀, previsto che il giudi-
ce delegato possa impedire il perfezionamento della
vendita, qualora su istanza degli stessi soggetti sopra
indicati, entro il termine dal deposito della docu-
mentazione concernente gli esiti della procedura da
parte del curatore, il prezzo offerto risulti notevol-
mente inferiore a quello giusto di mercato.
Con il D.Lgs. n. 169/2007, concernente le disposi-
zioni integrative e correttive della legge fallimenta-
re del 1942, e del D.Lgs. n. 5/2006, all’art. 182 so-
no stati inseriti altri commi con cui si è intesa
estendere la disciplina della fase liquidatoria del fal-
limento al concordato preventivo per cessione dei
beni e, per quel che ci riguarda, nel penultimo
comma della citata disposizione è stato stabilito che
la vendita di azienda e rami della stessa, di immobi-
li e di altri beni iscritti in pubblici registri, nonché
le cessioni di attività e passività dell’azienda e di
beni o rapporti giuridici individuali in blocco, deb-
bano essere autorizzate dal comitato dei creditori. È
stato, altresı̀, sancito che possano trovare applica-
zione gli artt. da 105 a 108 e 108 ter in quanto
compatibili.
Sulla base del suddetto quadro normativo, non sol-
tanto si è posta in dubbio, come si è accennato,

Nota:

(15) In ordine agli atti compresi nel piano ed alla loro natura ordi-
naria o straordinaria, nonché all’autorizzazione del giudice dele-
gato v. M. Fabiani, Diritto fallimentare, Bologna, 2011, 644; S.
Pacchi-L. D’Orazio-A. Coppola, Le riforme della legge fallimenta-
re, a cura di A. Didone, cit., 1918.
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l’applicabilità di una regolamentazione dettata per
la liquidazione fallimentare a quella del concordato
preventivo, ma in particolare si è dubitato della
configurabilità di un potere di sospensione e di in-
terruzione del giudice delegato che interverrebbe
cosı̀ con provvedimenti pubblicistici e necessitati,
laddove invece l’attività è pervasa da un contenuto
privatistico riconducibile alla proposta approvata
dai creditori ed omologata dal tribunale. Peraltro,
se la vendita è autorizzata dal comitato dei creditori
e se è vero che il richiamo normativo dell’art. 182
è avvenuto nei limiti di una compatibilità col pro-
cedimento concordatario, non ci sembra che del
tutto coerente la previsione di una vendita di un’a-
zienda che debba essere soggetta all’autorizzazione
del comitato dei creditori e poi di un provvedimen-
to del giudice delegato con cui se ne possa disporre
la sospensione o l’interruzione. Potrebbe delinearsi
un contrasto tra organi della procedura del tutto
inopportuno.
L’aspetto maggiormente anomalo che deriva dal-
l’impostazione difensiva del reclamante è la pretesa
applicabilità di una disciplina, dettata per forme di
vendita di beni eseguite in una liquidazione giudi-
ziale caratterizzata dalle regole dell’espropriazione
forzata, in un ambito negoziale nel quale lo stesso
debitore decide di aprire una trattativa con tutti gli
interessati per la cessione di un’azienda o per la
vendita privata dei propri beni. Se già si dubita del-
l’applicabilità delle regole pubblicistiche della liqui-
dazione fallimentare a quella concordataria, è ancor
meno ipotizzabile un potere necessitato del giudice
delegato che durante la fase che precede l’omologa-
zione ordini la sospensione di una vendita che il
debitore intende eseguire sulla base di un accordo
negoziale con il compratore. Nel primo caso l’inter-
vento di tale organo rientrerebbe nella giurisdizione
esecutiva e nell’altro assumerebbe il contenuto di
provvedimento integrativo della capacità negoziale
del debitore. Sotto tale profilo non possiamo che
aderire alla soluzione offerta dal Tribunale di Berga-
mo con la decisione annotata e confermare la fon-
datezza del rigetto dell’istanza di sospensione della
vendita dell’azienda.

6. La nuova disciplina durante la fase
della liquidazione

Con riferimento alla tutela giurisdizionale del debi-
tore, dei creditori e degli altri interessati, durante la
liquidazione giudiziale del concordato preventivo,
dobbiamo riconoscere che essa appare differente ri-
spetto a quella assicurata durante l’arco temporale

che precede l’omologazione. In quest’ultima fase
abbiamo osservato che non si possa neppure raffigu-
rare uno spossessamento, sia pure attenuato, della
capacità del debitore, manca un controllo diretto
del giudice delegato che non ha più la direzione
della procedura e residua un potere di autorizzazio-
ne degli atti di straordinaria amministrazione.
Rispetto alla trascorsa normativa, agli organi della
procedura, come può desumersi dall’art. 167 e dal
rinnovamento dell’intero contesto normativo, resta
il compito di verificare la legittimità degli atti del
debitore, senza alcuna valutazione di merito.
Ai creditori è data la possibilità di manifestare l’ap-
provazione della proposta in sede di adunanza e suc-
cessivamente anche un’adesione, ma la loro parteci-
pazione è limitata in dipendenza della maggioranza
per credito e non più in base al numero dei votanti.
Se non sono proposte opposizioni il tribunale si li-
mita ad omologare il concordato, anche se non si
esclude che tale organo compie una valutazione di
legittimità sostanziale sulla procedura e sul conte-
nuto del piano.
Il risultato della votazione non è sempre decisiva,
quando il tribunale, in presenza di determinati pre-
supposti di legge, può decidere anche nel merito,
prevalendo sulla volontà manifestata dal creditore
opponente.
Il giudizio di omologazione del tribunale rimane cir-
coscritto ad una mera verifica di legittimità e le do-
glianze dei creditori restano limitate alle censure
che connotano la stessa evoluzione della procedura,
mentre ogni altra lesione inerente al diritto di cre-
dito è riservata alla tutela del giudice ordinario in
sede cognitiva.
La situazione che si delinea durante la liquidazione
giudiziale dei beni sembra subire con la riforma una
tutela giurisdizionale piuttosto rigida e ben lontana
dal potere riservato al debitore nella fase anteriore,
anche se per alcuni atti di rilevanza patrimoniale è
richiesta, come si è detto, l’autorizzazione del giudi-
ce delegato (16).

Nota:

(16) Cass., sez. un., 16 luglio 2008, n. 19506, con nostra nota,
Natura giuridica della liquidazione postconcordataria, in questa
Rivista, 2008, 1394; Cass. 20 gennaio 2011, n. 1345, con nostra
nota, Il liquidatore giudiziale nel concordato preventivo: segnali
di privatizzazione dell’istituto, ivi, 2011, 533-534; Cass. 10 feb-
braio 2011, n. 3274, con nota di N. Nisivoccia, Alcuni principi in
tema di concordato fallimentare, ivi, 2011, 403; App. Milano 20
marzo 2009, con nota di G. Nardecchia, La liquidazione del con-
cordato preventivo per cessione dei beni dopo il D.Lgs. 169/
2007, ivi, 2010, 341; Trib. Lodi 18 marzo 2010, con nota di M.
Fabiani, Concordato preventivo per cessione dei beni e prede-
terminazione delle modalità di liquidazione, ivi, 2010, 593.
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Le maggiori incertezze interpretative che caratteriz-
zano l’attività della liquidazione giudiziale emergo-
no, allorché il debitore, più che disporre diversa-
mente nella proposta, ai sensi dell’art. 182, primo
comma, l.fall. (nel senso di riservare a se stesso o a
persona di sua fiducia la liquidazione dei beni), si
disinteressi dell’esecuzione e lasci spazio all’applica-
zione di una normativa eccessivamente rigida, per-
vasa da un intervento giurisdizionale piuttosto inci-
sivo ed assimilabile a quello che è esercitato nella
liquidazione fallimentare (17). Basta considerare la
posizione che assume il liquidatore nominato dal
tribunale ed i requisiti che se ne richiedono rispetto
a quella dello stesso debitore che abbia ritenuto di
assumere personalmente la liquidazione dei beni,
oppure di affidarla ad un mandatario di fiducia.
Il liquidatore giudiziale, può essere soggetto a proce-
dimento di revoca e responsabilità alla stessa stre-
gua del curatore e quest’eventualità induce a chie-
dersi, se anche nei confronti del debitore concorda-
tario possa instaurarsi un procedimento di revoca
della sua amministrazione ai sensi dell’art. 37 l.fall.
od altre iniziative che tendano a rimuoverlo dal
compito che gli è stato attribuito.
Altro inconveniente potrebbe essere quello di rego-
lare la liquidazione del compenso secondo la tariffa
prevista per il curatore piuttosto che per il soggetto
che esercitata una determinata professione, oppure
per lo stesso debitore che potrebbe pretendere la
corresponsione in suo favore di un emolumento.
Il comitato dei creditori nel fallimento è un organo
ben diverso da quello nominato nel concordato
preventivo nel quale svolge un ruolo meno incisivo
e privo di vincoli formali; in ogni caso si porrebbe
l’interrogativo se il debitore od un suo incaricato
possano curare la liquidazione del patrimonio cedu-
to, senza alcun controllo dei creditori, oppure se a
questi ultimi debba riconoscersi un potere di inter-
vento. In ogni caso non si potrebbe escludere che,
in caso di violazione dei diritti di credito, restereb-
be l’esercizio di un’azione di cognizione ordinaria di
responsabilità, oppure si potrebbe far valere la riso-
luzione, ove ne ricorrano i presupposti di legge.
Il ricorso a forme di vendite giudiziarie potrebbe
rendere più difficoltosa la liquidazione ed, in parti-
colare, la cessione dell’azienda, la cui disciplina spe-
ciale anche in materia di lavoro, Cassa integrazione
e previdenza apparirebbe gravosa rispetto ad una
trattativa privata che consente, invece, di velocizza-
re l’operazione, ma soprattutto di ottimizzare il ri-
sultato economico.
Un eventuale rinvio della cessione dell’azienda alla
fase della liquidazione giudiziale porrebbe, quindi,

non poche incertezze rispetto ad una semplice trat-
tativa condotta dallo stesso debitore, spesso coin-
volto nell’operazione prima dell’inizio della proce-
dura, ma soprattutto preluderebbe a prospettive me-
no vantaggiose per gli stessi creditori.

7. Tutela giurisdizionale

L’altro aspetto altrettanto rilevante della fase liqui-
datoria concerne la stessa tutela giurisdizionale del-
le parti, come si è verificato nella specie, in cui si è
posto l’interrogativo se l’impugnazione dovesse es-
sere proposta nei limiti del reclamo endofallimenta-
re o dell’azione ordinaria di cognizione destinata a
far valere la nullità della vendita.
Occorre preliminarmente osservare che tutte le
controversie, che insorgono durante la liquidazione,
sia essa giudiziale oppure affidata allo stesso debito-
re, non possono essere risolte tenendo conto soltan-
to del contenuto della proposta e del decreto di
omologazione (18), sia perché non sarebbero preve-
dibili tutte le situazioni di potenziale contrasto, sia
perché è certo che non tutte le contestazioni posso-
no essere definite all’interno della fase concordata-
ria, sia perché, se si dovesse ritenere che dopo l’o-
mologazione si è fuori dal procedimento concorda-
tario, occorrerebbe stabilire quale sia la tutela giuri-
sdizionale in concreto applicabile, risultando quella
endofallimentare ormai estranea.
In effetti, la nuova normativa di cui al combinato
disposto degli artt. 181, 185 che richiama anche
l’art. 136 sancisce che la procedura di concordato
preventivo si chiude con il decreto di omologazione
e che successivamente il commissario giudiziale ne
sorveglia l’adempimento, secondo le modalità stabi-
lite nella sentenza di omologazione. Inoltre dispone
che quest’ultimo organo deve riferire al giudice de-
legato ogni fatto dal quale può derivare un pregiu-
dizio per i creditori.
L’art. 136 non dovrebbe trovare più applicazione
perché l’ultimo comma dell’art. 180 stabilisce che
le somme spettanti ai creditori contestati, condizio-
nali od irreperibili sono depositate nei modi stabili-
ti dal tribunale che fissa le altre modalità di esecu-
zione (19), assorbendo il contenuto della disposi-
zione menzionata.

Note:

(17) La nostra nota, Il liquidatore giudiziale nel concordato pre-
ventivo: segnali di privatizzazione dell’istituto, cit.

(18) M. Fabiani, Concordato preventivo per cessione dei beni e
predeterminazione delle modalità di liquidazione, cit.

(19) G. Fauceglia, Fallimento ed altre procedure concorsuali,
cit., 1759-1760.
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Se si ritiene che con l’omologazione il procedimen-
to di concordato cessi, non sarebbe spiegabile che
dopo possa seguire una fase esecutiva durante la
quale gli organi continuerebbero ad essere investiti
degli stessi poteri prima esercitati. Sotto tale profi-
lo, suggerire che l’art. 181 regoli la cessazione degli
effetti del concordato, mentre l’art. 185 disciplini
l’esecuzione, sembra sempre meno sostenibile (20)
per le considerazioni che andremo a svolgere.
Nella trascorsa normativa, era stato affermato che
nella fase dell’esecuzione del concordato preventivo
i provvedimenti del giudice delegato non potessero
ritenersi idonei ad incidere sui diritti soggettivi del-
le parti, dovendo in questo caso formare oggetto di
esame esclusivamente in sede di cognizione ordina-
ria mediante ricorso all’actio nullitatis (21). Se si fos-
se trattato di modalità esecutive della ripartizione
dei crediti, la competenza sarebbe stata quella en-
dofallimentare del tribunale o del giudice delegato,
secondo che si dovessero adottare atti esecutivi del
provvedimento di omologazione oppure svolgere at-
tribuzioni amministrative del giudice delegato (22).
Le Sezioni unite della Cassazione investite dell’esa-
me della questione avevano deciso che i provvedi-
menti emessi dal tribunale in sede di esecuzione del
concordato preventivo, assumendo quest’ultimo na-
tura di esecuzione forzata, potessero formare oggetto
di ricorso per cassazione ex art. 111 Cost. perché si
sarebbe trattato sostanzialmente di giudizi assimila-
bili all’opposizione agli atti esecutivi (23).
La soluzione interpretativa è stata recentemente
confermata dalla stessa Cassazione secondo cui, in
tema di vendita di beni nel concordato preventivo
per cessione dei beni, i decreti del giudice delegato,
rientrando nel novero degli atti di giurisdizione ese-
cutiva ed assolvendo una funzione corrispondente a
quella di analogo tenore emessi nell’ambito della li-
quidazione fallimentare, sono impugnabili con il ri-
corso per cassazione ai sensi dell’art. 111, settimo
comma, Cost. (24). Anche questa decisione, è sta-
ta, tuttavia, emessa con riferimento ad una fattispe-
cie sorta antecedentemente alla riforma, cosicché la
soluzione che ne è stata tratta non sembra potersi
adattare alla nuova disciplina.
A noi sembra che un’analisi della novella legislati-
va e della nuova fase c. d. esecutiva del concordato
preventivo non debba indurci a giustificare la pro-
nuncia di provvedimenti di giurisdizione esecutiva
avverso i quali sia ammissibile il ricorso per cassa-
zione ex art. 111 Cost.
Con la novella legislativa, i poteri giurisdizionali
degli organi della procedura sono stati sensibilmen-
te ridotti e quasi eliminati. Il contenuto dell’art.

181 (vecchio testo) che regolava l’omologazione è
stato sostituito dall’art. 180 che non richiama più
l’ultimo comma dell’art. 130 l.fall.; è stata soprat-
tutto abrogata la normativa che preveda la rimes-
sione da parte del tribunale delle modalità per il
versamento delle somme dovute alle singole sca-
denze per l’esecuzione del concordato al giudice de-
legato con decreto successivo. L’art. 136, secondo
comma, richiamato dall’art. 185, come si è detto,
non è più applicabile perché l’art. 180 (nuovo te-
sto) ha sancito che le somme spettanti ai creditori
contestati, condizionali o irreperibili sono deposita-
te nei modi stabiliti dal tribunale che fissa, altresı̀,
le condizioni e le modalità per lo svincolo.
Sostanzialmente non è più concepibile nella fase
dell’esecuzione un’attività giurisdizionale del tribu-
nale o del giudice delegato che possa manifestarsi
nella composizione di controversie aventi per og-
getto la tutela di diritti soggettivi o come si afferma
un’attività di giurisdizione esecutiva.
A parte i nuovi criteri di liquidazione dettati dal-
l’art. 182 l.fall., nella fase dell’esecuzione il tribuna-
le è soltanto organo destinatario dell’informativa
del commissario giudiziale filtrata dal giudice dele-
gato e non può disporre di ufficio dei rimedi della
risoluzione e dell’annullamento. Potrebbe, invece,
risultare destinatario del giudizio sui reclami avver-
so i decreti del giudice delegato correttamente as-
sunti nei limiti delle sue prerogative ed il provvedi-
mento sarebbe decisorio, ma non definitivo, mentre
il carattere anomalo di altre statuizioni eventual-
mente disposte sposterebbero la sede dell’impugna-
zione esperibile mediante l’actio nullitatis.
Non diversamente, il giudice delegato potrebbe ri-
sultare destinatario di provvedimenti finalizzati alla
chiusura o ad un’archiviazione degli atti della pro-
cedura e ad altre decisioni conseguenti non certo
soggette al ricorso per cassazione ex art. 111 Cost.
L’attività di sorveglianza del commissario giudiziale
dell’adempimento del concordato preventivo e l’in-
formativa dei fatti da cui possa derivare un pregiu-

Note:

(20) Cosı̀ abbiamo affermato in passato, Il concordato preventi-
vo, cit., 651.

(21) Cass. 15 novembre 2000 n. 14797, in questa Rivista, 2001,
354, sub art. 185, n. 1; Cass. 21 gennaio 1999, n. 523, ivi, 1999,
1224; Cass. 18 agosto 1998, n. 8116, ivi, 1999, 543.

(22) Cass. 18 agosto 1998, n. 8116, cit.

(23) Cass., sez. un., 16 luglio 2008, n. 19506, in Foro it., 2008, I,
3149.

(24) Cass. 14 marzo 2011, n. 5993, con nota di D. Finardi, Le
modalità di liquidazione nel concordato preventivo tra vincolo
negoziale e poteri giudiziali, in questa Rivista, 2011, 949.
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dizio per i creditori denotano il contenuto di oneri
informativi funzionali al controllo che è demanda-
to, ma non quello di modalità di esecuzione del
piano contenuto dalla proposta.
L’attività esecutiva e di adempimento dell’accordo
resterebbe sostanzialmente al debitore che riacqui-
stando la libera disponibilità del patrimonio e del-
l’impresa dovrebbe poterne disporre sulla base del
contenuto del piano e delle altre modalità conve-
nute.
Pertanto, se da un lato, qualsiasi provvedimento
del giudice delegato o del tribunale non conformi
alle modalità di esecuzione stabilite con il decreto
di omologazione, non potrebbe che rivestire una
connotazione anomala ed essere impugnato me-
diante l’azione di nullità, dall’altro, eventuali lesio-
ni del credito o di diritti dei terzi legittimerebbero i
soggetti lesi ad adire il giudice in sede ordina-
ria (25).
Il problema della censurabilità dei provvedimenti
di attuazione delle modalità i esecuzione disposti in
modo non conforme al decreto di omologazione è
stato affrontato da una parte della dottrina secondo
cui, ove non siano state proposte opposizioni, po-
trebbero valere diverse soluzioni: il reclamo del de-
creto, la richiesta di revoca del decreto, il ricorso
per cassazione e l’actio nullitatis (26).
A nostro parere, la tesi rappresentata assume un
contenuto marginale e certamente non esaustivo
del tema generale dell’impugnazione dei provvedi-
menti emessi dal tribunale e dal giudice delegato
nella fase che segue l’omologazione del concordato
preventivo. Se si esamina, infatti, l’ipotesi di un
concordato omologato senza intervento di opposi-
zioni, si incentra la tematica sul concordato preven-
tivo per cessione dei beni, si svolge un’analisi delle
modalità necessitate cui il tribunale deve unifor-
marsi o di quelle derogate dalla volontà del debito-
re. Ma l’indagine è molto più complessa perché l’e-
secuzione del concordato omologato consegue alla
proposta e questa non assume un contenuto limita-
to, ma una pluralità di forme e di accadimenti con-
sequenziali nei quali una fase esecutiva potrebbe
anche mancare o richiedere altre attività, o deter-
minare nuovi eventi o coinvolgere fatti e rapporti
giuridici indefiniti.
In un certo senso, si potrebbe anche dubitare della
legittimità costituzionale di modalità necessitate del
concordato preventivo per cessione dei beni o affi-
date alle iniziative dello stesso debitore e persino di
situazioni nelle quali la regolamentazione dei rap-
porti finirebbe per non essere del tutto ragionevole.
Infatti desta non poche perplessità un sistema nor-

mativo che regola la fase esecutiva del concordato
preventivo per cessione dei beni alla stregua di una
liquidazione fallimentare e, poi, preveda una sorta
di liquidazione concordataria ad opera dello stesso
debitore o di un mandatario privato cosı̀ come è al-
trettanto improprio che il legislatore abbia mancato
di regolare una fase esecutiva di un concordato pre-
ventivo che venga attuato in un modo differente
dalla liquidazione dei beni del debitore.
In un quadro talmente vasto ed incerto ciò che si
coglie maggiormente è forse l’impossibilità di pro-
porre, se necessario, un sistema di impugnazioni
coerente al sistema concorsuale, o piuttosto riferibi-
le ad una tutela giurisdizionale regolata in via gene-
rale.

Note:

(25) M. Fabiani, Diritto fallimentare, cit., 1113 ss.

(26) D. Finardi, Le modalità di liquidazione nel concordato pre-
ventivo tra vincolo negoziale e poteri giudiziali, cit.; M. Fabiani,
Concordato preventivo per cessione dei beni e predeterminazio-
ne delle modalità di liquidazione, cit.; la nostra nota, a Cass. 20
gennaio 2011, n. 1345, Natura della liquidazione concordataria,
in questa Rivista, 2011, 534.
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Domanda di fallimento

La legittimazione dell’ex socio
di S.n.c. all’istanza di fallimento

Tribunale Torino, Sez. VI, 8 novembre 2011, n. 30384 - Pres. Nosengo - Rel. Astuni - O.M.G. c.
Piemme S.n.c.

Fallimento - Dichiarazione - Iniziativa - Istanza - Socio di società in nome collettivo - Cessione della quota sociale - Suc-
cessiva ipoteca esattoriale - Azione di regresso - Configurabilità

(cod. civ. artt. 2267 e 2304)

L’ex socio di società in nome collettivo, fuoriuscito dalla compagine sociale a seguito di cessione della propria
partecipazione sociale, il quale abbia subito ipoteca esattoriale per debiti di imposta della società maturati in
epoca anteriore alla cessione, ha azione di regresso non soltanto nei confronti degli altri soci in proporzione al-
le rispettive quote di partecipazione, ma anche, prima ancora e per l’intero, nei confronti della società e può
proporre istanza di fallimento nei confronti della stessa.

Fallimento - Dichiarazione - Iniziativa - Istanza - Socio di società in nome collettivo - Cessione della quota sociale- Suc-
cessiva ipoteca esattoriale - Credito di regresso - Azionabilità

(legge fallimentare art. 6)

Deve essere qualificato come condizionale il credito dell’ex socio di società in nome collettivo il quale abbia su-
bito ipoteca esattoriale per debiti di imposta della società maturati in epoca anteriore alla cessione e sia perciò
titolare dell’azione di regresso nei confronti della società, e, come tale, lo legittima a presentare istanza di falli-
mento nei confronti di questa.

Il Tribunale (omissis).
1. La legittimazione di O.M.G.
La ricorrente O.M.G. ha fatto istanza di fallimento di
Piemme S.n.c. in qualità di ex socia (cfr. atto di cessione
di quote 23 marzo 2005 iscr. 7 aprile 2005: doc 12) e a
tutela del proprio credito condizionale di regresso ex art.
2267 e 2291 c.c..
Nello specifico, la O. ha subito da parte di Equitalia la
notifica di dieci cartelle esattoriali (doc. 1-10) per un to-
tale di oltre E 1.700.000 per debiti di imposta (Unico
2001-2005) e Inps giugno 2004 maturati a carico della
società Piemme in data anteriore al recesso dalla società
e di cui essa deve pertanto rispondere ai sensi dell’art.
2290 c.c. Il dato trova conferma nell’elenco delle iscrizio-
ni a ruolo acquisito presso Equitalia da cui risulta un de-
bito scaduto di E 2.133.086 e a scadere di E 247.620. A
garanzia di tali cartelle Equitalia ha iscritto ipoteca esat-
toriale (doc. 18-20) su immobili di proprietà di O.M.G.
per il debito in linea capitale di E 1.824.000 circa.
Ciò posto in punto di fatto, la legittimazione all’istanza
sussiste.
1) Il socio - o come in specie l’ex socio tuttora responsa-
bile ex art. 2290 c.c. - che ha pagato con denaro proprio
il debito della società ha azione di regresso non soltanto

nei confronti degli altri soci in proporzione alle rispetti-
ve quote di partecipazione ad utili/perdite, ma anche pri-
ma ancora, e per l’intero, nei confronti della società.
Come ha rilevato autorevole e condivisa dottrina (in
senso conforme vedi Trib. Prato 24 novembre 1987, in
Le società, 1988, 367), dei debiti contratti nello svolgi-
mento dell’impresa collettiva deve infatti rispondere in
primo luogo il patrimonio sociale e soltanto in via sussi-
diaria e per l’eventualità di sua incapienza il patrimonio
personale dei soci illimitatamente responsabili.
Tanto si desume, in via normativa, dall’art. 2304 c.c.
che concede al socio il beneficio della preventiva, in-
fruttuosa escussione del patrimonio sociale ed è evidente
che l’ordine non può essere alterato - anteponendo il pa-
trimonio dei soci a quello sociale - per il solo fatto che il
socio abbia pagato con denaro proprio il debito della so-
cietà senza avvalersi della sussidiarietà (ad es. per sovve-
nire a carenze temporanee di liquidità della società o per
ragioni di correntezza o altro).
E si desume ancora dall’art. 2263 c.c. che stabilisce i cri-
teri di ripartizione proporzionale della perdita tra i soci
di società personale. La norma è di portata più ampia ri-
spetto a quelle, previste per il singolo tipo sociale, che
disciplinano la responsabilità personale e illimitata del
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socio (cfr. artt. 2267, 2291, 2311 c.c.); tanto. è vero;
che esistono soci che non sono personalmente e solidal-
mente obbligati nei confronti dei creditori sociali (ad es.
l’accomandante) e pertanto non sono assoggettabili al
regresso del socio adempiente ex art. 1299 c.c. e che
nondimeno sono tenuti, come ogni altro, a concorrere
alle perdite sociali in proporzione alla quota.
È dunque evidente che il riparto della perdita non può
essere affidato all’unico strumento del regresso tra soci ex
art. 1299 c.c. ma deve farsi, almeno in prima battuta, at-
tingendo alle risorse della società, debitore ‘‘principale’’.
Né è d’altra parte possibile, come acutamente ha osser-
vato la dottrina, negare al socio adempiente il diritto a
rivalersi sul patrimonio sociale poiché ciò comportereb-
be l’elisione dallo stato patrimoniale del debito verso il
terzo senza una corrispondente annotazione del debito di
regresso verso il socio (obbligo in tesi insussistente) e
quindi l’emersione, paradossale e del tutto ingiustificata,
di una sopravvenienza attiva e, al limite, di un utile (o
maggior utile) di esercizio laddove v’era una perdita (o
minore utile). In ultimo, non offre argomenti in senso
contrario l’orientamento prevalente, e peraltro ad altri
effetti condiviso (cfr. Cass. 5 novembre 1999, n. 12310)
che nega al socio illimitatamente responsabile la qualità
di fideiussore ex lege della società. E infatti negare al so-
cio tale qualità equivale a negargli ad es. talune delle ec-
cezioni estintive dell’obbligazione di garanzia (artt. 1955
e 1957 c.c.), di cui può invece avvalersi il fideiussore.
Non equivale affatto a negargli il diritto di regresso che
compete a qualsiasi obbligato in solido (art. 1299 c.c.) e
non soltanto al fideiussore e che dipende dall’eadem res
dèbita e dell’adempimento oltre il limite della quota.
Né infine, e per scrupolo di chiarezza, può avere rilevan-
za nel caso di specie l’art. 148 comma 3 l.fall. il quale
contempla soltanto il regresso tra le masse personali dei
soci e non il regresso del fallimento personale del socio
nei confronti del fallimento sociale. Anche ad ammette-
re infatti che tale norma abbia a negare, per il caso di
insolvenza, un diritto che al socio compete nei confronti
della società in bonis, tale norma non potrebbe manife-
stamente trovare applicazione nel caso di specie, visto
che la O. è cessata dalla qualità di socio da oltre un an-
no e non può evidentemente essere dichiarata fallita in
estensione.
2) Benché ad oggi la O. non sia stata ancora escussa per
i debiti sociali, e sia quindi nella posizione di creditore
condizionale, sussiste pur sempre la sua legittimazione. È
stato infatti osservato che «la qualità di creditore, neces-
saria ai fini della proposizione del ricorso ai sensi dell’art.
6 l.fall., si estende a tutti coloro che vantano un credito,
nei confronti del debitore, ancorché non necessariamen-
te certo, liquido ed esigibile ovvero non ancora scaduto
o condizionale» e che a creditore «non può attribuirsi si-
gnificato diverso da quello di cui all’art. 52 l.fall. che as-
sicura il concorso sul patrimonio del fallito a tutti i cre-
ditori per atti o fatti anteriori, compresi, ai sensi dell’art.
55 l.fall., quelli condizioriali» (Cass., 11 febbraio 2011,
n. 3472). Su questa premessa è stato dunque ammesso il
fideiussore ancora non escusso a proporre istanza di falli-
mento «non essendo contestabile che il suo diritto, azio-

nabile una volta verificatasi la condizione dell’avvenuto
pagamento, tragga origine da un atto anteriore all’aper-
tura del concorso» e tale argomentazione - anche in tal
caso generalizzabile ai crediti di regresso - vale nel caso
di specie a reggere e confermare la legittimazione all’i-
stanza di O.M.G.
3) Tali considerazioni sono assorbenti ed esimono dalla
disamina ex professo della legittimazione del P.M. a pro-
porre l’istanza di fallimento ex art. 7 l.fall. In ogni caso,
è da osservare che, ai fini dell’art. 7, deve intendersi per
giudizio civile qualsiasi procedimento non penale, ivi
compresi anche i cedimenti che si svolgono di fronte a
giudici non incardinati nell’ordinamento giudiziario or-
dinario, come il giudice amministrativo o (come in spe-
cie) tributario.
2. Presupposti per la dichiarazione di fallimento
Ciò posto, l’insolvenza della società è conclamata ed
evidente. La società s’è difesa (memoria nel procedimen-
to n. 826/11) contestando la natura litigiosa e incerta
dei crediti vantati da Equitalia ma tralascia di considera-
re che l’opposizione alle cartelle esattoriali è stata propo-
sta dalla sola socia e non anche dalla società (doc. 2A/
2C Piemme) e che, ancora, tali cartelle sono tutt’ora
provviste di efficacia esecutiva perché la O. non ha po-
tuto prestare a favore di Equitalia la garanzia fideiussoria
a cui la Commissione Tributaria Provinciale di Torino
ha subordinato la sospensione dell’efficacia esecutiva dei
titoli impugnati (cfr. memoria avv. T. 18 ottobre 2011
dep. all’udienza del 19 ottobre 2011). Deduce ancora la
resistente di aver presentato quattro distinte istanze di
condono fiscale per gli anni 2001-2002-2003, ma sta il
fatto che essa stessa ha ammesso di non aver contempla-
to i versamenti sul condono, omettendo l’ultimo per E
108.711,48 e che in ogni caso restano non pagati gli an-
ni 2004 e 2005 per i quali Equitalia ha emesso cartelle
per oltre E 635.000 (cod. 7/10).
Risulta quindi in definitiva un debito scaduto largamen-
te superiore alla soglia di fattibilità prevista dall’art. 1
lett. c) l.fall. (e ovviamente a quella di procedibilità ex
art. 15 ult. co. l.fall.) e non sussiste prova alcuna che la
società sia in grado di far fronte con mezzi normali al pa-
gamento di tale debito, di tal che la sua insolvenza non
sembra potersi mettere in discussione.
Le parti hanno discusso nelle memorie e all’udienza se
possa assoggettarsi a fallimento una società da tempo
inattiva (memoria Piemme pag. 5 nel procedimento n.
826/11) e se, decorso il semestre senza che pluralità dei
soci sia stata ricostituita, la società si estingua trasforman-
dosi in ditta individuale (vedi istanza di fallimento n.
506/11 contro O.A.). Entrambe le questioni sono mal
poste. Dalla visura camerale agli atti risulta infatti che la
società Piemme è ancora iscritta nel registro delle impre-
se e pertanto può certamente essere assoggettata a dichia-
razione di fallimento, ancorché inattiva, ai sensi dell’art.
10 1.fall. In secondo luogo, la mancata ricostituzione del-
la pluralità dei soci costituisce di regola causa di mero
scioglimento e messa in liquidazione della società, come
si desume con evidenza e/o l’estinzione della società.
Non esistono evidentemente validi motivi per discostarsi
nel caso di specie da tale consolidato orientamento.
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Alla dichiarazione di fallimento della società segue de
plano il fallimento ex art. 147 l.fall. del socio superstite
O.A. Resta con ciò assorbita l’istanza presentata dalla ri-
corrente (n. 506/11) contro il suddetto in qualità di im-
prenditore individuale.

Il Curatore, nominato in dispositivo, è persona qualificata
ai sensi dell’art. 28, lett. a) l.fall. come risulta dalla sua
abilitazione professionale e dalla pregressa esperienza e col-
laborazione quale curatore in altre procedure concorsuali.
(omissis).

È consentita all’ex socio l’azione di regresso nei confronti
della società?

di Enrico Erasmo Bonavera

L’ex socio che abbia pagato debiti sociali maturati in epoca anteriore alla sua uscita dalla compagine sociale
può esercitare l’azione di regresso nei confronti degli altri soci illimitatamente responsabili, nonché rivalersi
nei confronti del cessionario se le pattuizioni del contratto tra loro stipulato lo consentono, ma non può agire
in regresso, ai sensi dell’art. 1299 c.c., né in via surrogatoria legale ex art. 1203, n. 3, c.c., nei confronti della
società verso la quale non è creditore.

1. Premessa

Con la sentenza che qui si commenta, il Tribunale
di Torino ha accolto l’istanza dell’ex socio di una
società in nome collettivo, fuoriuscito dalla compa-
gine sociale a seguito della cessione della propria
partecipazione sociale, diretta a fare dichiarare il
fallimento della società.
L’ex socio istante, dopo aver ceduto la propria par-
tecipazione nella società, ha subito un’ipoteca esat-
toriale per debiti d’imposta della società riferiti ad
un periodo in cui egli era ancora socio; egli ha
quindi presentato istanza di fallimento nei confron-
ti di questa a tutela del proprio diritto di credito fu-
turo.
In particolare, il Tribunale ha ravvisato, nell’istanza
proposta dall’ex socio di fallimento della società,
l’esercizio da parte del medesimo dell’azione di re-
gresso consentita tra condebitori solidali dall’art.
1299 c.c.; e lo ha ritenuto legittimato a richiedere
il fallimento della società quale creditore di essa,
sebbene il credito fosse ancora da qualificarsi come
condizionale in quanto egli, sebbene avesse subito
l’iscrizione di ipoteca esattoriale su beni personali,
non aveva ancora estinto il debito sociale.
Meritano dunque attenta considerazione entrambe
le questioni giuridiche su cui il Tribunale di Torino
si è pronunciato con la sentenza in commento: la
prima, di diritto societario, riguardante l’ambito
dell’azione di regresso spettante al socio di società
in nome collettivo che abbia visto escusso il pro-
prio patrimonio personale per obbligazioni della so-
cietà; e la seconda, di diritto fallimentare, in tema
di legittimazione del creditore condizionale a pro-
porre istanza di fallimento.

2. L’azione di regresso del socio
nei confronti della società

La responsabilità, personale e solidale, dei ‘‘soci che
hanno agito in nome e per conto della società’’ nei
confronti dei creditori sociali per le obbligazioni so-
ciali, sancita, per le società semplici, dal primo
comma dell’art. 2267 c.c., costituisce applicazione
di un principio di portata più generale, quale può
essere ricavato già dalla disciplina delle associazioni
non riconosciute (art. 38 c.c.), secondo cui alla ga-
ranzia rappresentata dal fondo sociale, ossia dal nu-
cleo patrimoniale specificamente destinato all’eser-
cizio dell’attività sociale, si aggiunge in ogni caso la
garanzia patrimoniale rappresentata dal patrimonio
personale di costoro (1). La legge ricollega inoltre
siffatta responsabilità, anche a prescindere dal ruolo
svolto dal socio in relazione all’obbligazione insorta
in capo alla società, all’assunzione della qualità di
socio nella società in nome collettivo (art. 2291,
primo comma, c.c.) e di socio accomandatario in
quella in accomandita semplice (art. 2313, primo
comma, c.c.) (2).
Il legislatore prescrive inoltre che il creditore segua
un ordine nella scelta dei beni da assoggettare ad
esecuzione, imponendogli - sia pur con regole di-
verse a seconda che si tratti di società semplice
(art. 2268 c.c.) oppure di società in nome colletti-
vo (art. 2304 c.c.) o in accomandita semplice - di

Note:

(1) G. Ferri, Le società, nel Trattato di diritto civile italiano, fon-
dato da F. Vassalli, vol. X, t. III, Torino, 1985, 172.

(2) G. Ferri, Le società, cit., 172.
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soddisfarsi sui beni destinati all’esercizio dell’attività
sociale prima che sugli altri beni del socio (3).
Da tali principi, direttamente desunti dalla discipli-
na normativa della responsabilità del socio di socie-
tà di persone, si può inferire, innanzi tutto, che la
responsabilità del socio è diretta. Questi risponde,
infatti, «con il proprio patrimonio di debiti che
non possono dirsi a lui estranei, poiché derivano
dall’esercizio di un’attività comune (al cui svolgi-
mento, data l’assenza di un’organizzazione corpora-
tiva, essi partecipano direttamente: artt. 2257 e
2258 c.c.) e al loro soddisfacimento egli è tenuto a
provvedere, se i fondi sociali risultano insufficienti,
anche mediante contribuzioni aggiuntive rispetto a
quelle effettuate in esecuzione dei conferimenti
(art. 2280, secondo comma, c.c.)» (4).
Inoltre, la responsabilità del socio riveste carattere
sussidiario rispetto a quella della società: il creditore
non può infatti liberamente determinare quali beni
(sociali o personali del socio) assoggettare ad esecu-
zione forzata, ma deve seguire l’ordine imposto dal-
le legge (artt. 2268 e 2304 c.c.). Ciò comporta che
la ‘‘solidarietà sussiste nei rapporti tra soci e non
nei rapporti tra socio e società’’ (5).
Non può, dunque, trovare applicazione, nei rappor-
ti tra socio e società, l’istituto del regresso, che la
legge (art. 1299 c.c.) consente soltanto tra condebi-
tori solidali.
Né, in ragione del fatto che - come riferito - la re-
sponsabilità del socio per le obbligazioni sociali ha
natura diretta, «la posizione del socio illimitata-
mente responsabile di una società personale ... può
essere assimilata a quella di un fideiussore, sia pure
ex lege», il quale garantisce, invece, un debito al-
trui (6): sicché, anche sotto tale profilo, risulta im-
possibile «ammettere, sulla scorta di quanto stabili-
to dall’art. 1945 c.c., un’azione di regresso nei con-
fronti della società del socio che abbia provveduto
al pagamento di un debito sociale» (7).
Non pare dunque condivisibile la diversa opinione,
pur autorevolmente espressa (8), secondo cui il so-
cio che ha pagato il debito sociale può esercitare
l’azione di regresso, ancor prima che nei confronti
degli altri soci, nei confronti della società, quale ga-
rante delle obbligazioni sociali (9): opinione alla
quale il Tribunale di Torino, con la sentenza in
commento, ha mostrato di aderire.
È stato inoltre fatto osservare che, in ogni caso, la
rivalsa del socio verso la società «appare del tutto
illusoria, se si considera, da un lato, che quest’ulti-
ma non è stata in grado di onorare i propri debiti e
non offre garanzie patrimoniali e, dall’altro lato,
che tale rivalsa non è coerente con la naturale

compenetrazione tra società e socio propria delle
società di persone» (10).
Sotto diverso profilo, nella situazione del socio che
ha estinto un debito sociale è stata talora ravvisata,
sia in dottrina (11) che in giurisprudenza (12), l’o-
perati-vità dell’istituto della surrogazione legale,
previsto dall’art. 1203, n. 3, c.c., nelle ragioni del
terzo creditore sociale, e dunque nel diritto di credi-
to vantato da quest’ultimo nei confronti della so-
cietà.
Anche questa ricostruzione non pare tuttavia con-
vincente. Occorre infatti, al riguardo, innanzi tutto
considerare che la surrogazione legale ex art. 1203,
n. 3, cit., è possibile solo in quanto tra il solvens e il
debitore esista un rapporto che attribuisca al primo
una ragione di regresso verso il secondo (13), che

Note:

(3) G. Ferri, op. cit., 180.

(4) Cass., 5 novembre 1999, n. 12310, in Le Società, 2000, 303,
con il commento di A. Fusi, Sulla responsabilità del socio di so-
cietà personali: fideiussione e ‘‘beneficium excussionis’’.

(5) G. Ferri, op. cit., 181. Nello stesso senso, cfr. A. Patti, Lo
statuto dei soci, nel Trattato teorico pratico delle società, a cura
di G. Schiano di Pepe, I, Le società di persone, Milano, 1995,
319 s.. Contra, F. Di Sabato, Manuale delle società, Torino,
1992, 136, nota 103, il quale ravvisa invece il vincolo della soli-
darietà anche tra soci e società.

(6) Cass., 5 novembre 1999, n. 12310, cit.

(7) Cass., 5 novembre 1999, n. 12310, cit. Nello stesso senso,
già Trib. Prato, 24 novembre 1987, in Le Società, 1988, 367, se-
condo cui «l’azione di regresso del socio conseguente al paga-
mento da quest’ultimo effettuato, di debiti sociali, nei confronti
della società in nome collettivo, è logicamente incompatibile
con la ritenuta responsabilità diretta (ancorché sussidiaria) dei
soci per le obbligazioni sociali».
Si veda anche Cass., 18 agosto 2006, n. 18185, in Giur. it., 207,
902, con nota di F. Iozzo, Nota in tema di solidarietà e responsa-
bilità del socio per le obbligazioni sociali, e in Le Società, 2006,
1498, che ha statuito che «il beneficio di preventiva escussione
del patrimonio sociale, previsto dall’art. 2304 c.c., opera solo nei
confronti dei creditori sociali e non dei soci che abbiano pagato i
debiti sociali e, successivamente, abbiano agito in regresso nei
confronti degli altri soci, obbligati solidali».

(8) G.F. Campobasso, Diritto commerciale. 2. Diritto delle socie-
tà, Torino, 2010, 87, nota 66.

(9) L’Autore perviene a tale conclusione, pur manifestando ade-
sione alla tesi secondo cui i soci sono responsabili in via sussi-
diaria rispetto alla società e non possono essere qualificati co-
me fideiussori, sia pure ex lege, della società, con esclusione
quindi dell’applicazione della relativa disciplina.

(10) Cosı̀ F. Iozzo, Nota in tema di solidarietà e responsabilità
del socio per le obbligazioni sociali, in Giur. it., 207, 902, in sede
di commento a Cass., 18 agosto 2006, n. 18185, cit.

(11) M. Ghidini, Società personali, Padova, 1972, 272 ss.

(12) Trib. Pavia, 23 giugno 1992, in Le Società, 1993, 72, con il
commento di S. Taurini, Pagamento dei debiti sociali: responsa-
bilità dei soci e diritto di rivalsa.

(13) Il principio è affermato da Cass., 12 novembre 1960, n.
3025, in Giur. it., 1962, I, 1, 214.
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invece nella fattispecie non ricorre, per le ragioni
testé indicate, riguardanti, da un lato, la non confi-
gurabilità della solidarietà passiva tra socio e società,
e, dall’altro lato, la non assimilabilità della posizione
del socio illimitatamente responsabile a quella di un
fideiussore. Inoltre, la surrogazione legale ex art.
1203, n. 3, cit., è generalmente esclusa in caso di
pagamento di un debito proprio (14), tale dovendo-
si considerare per il socio di società di persone l’ob-
bligazione sociale il cui sorgere è stato determinato
dal suo agire per conto della società (15).
Non può dunque condividersi, per le ragioni indi-
cate, la conclusione cui è pervenuta la sentenza in
commento, secondo cui il socio (di società in nome
collettivo) che abbia pagato un debito sociale ha
azione di regresso nei confronti della società: azio-
ne, nella fattispecie, esercitata mediante proposizio-
ne di istanza di fallimento.

3. La posizione dell’ex socio che ha pagato
il debito della società

Né, invero, la soluzione può mutare in ragione del
fatto che il soggetto che ha effettuato il pagamento
del debito sociale non fosse più in quel momento
socio, per avere medio tempore ceduto la propria
partecipazione sociale.
In effetti, nei rapporti con i terzi, il cedente conti-
nua ad essere responsabile per le obbligazioni sociali
sorte fino al perfezionamento della cessione della
quota sociale (16). Non vi è bisogno di fare ricorso
all’art. 2290 c.c. - riguardante specificamente la re-
sponsabilità del socio uscente o dei suoi eredi in ca-
so di scioglimento parziale del rapporto sociale a
causa di morte, recesso od esclusione del socio - per
affermare tale principio, il quale deriva direttamen-
te dall’art. 2267 c.c. per le società semplici, e dal-
l’art. 2291 c.c. per le società in nome collettivo.
Invece, nel rapporto interno tra cedente e cessiona-
rio, la sorte degli eventuali debiti sociali trova disci-
plina unicamente negli accordi contrattuali tra loro
intercorsi, risultando inapplicabili a quel rapporto
gli artt. 2269 e 2290 c.c., che attengono alla re-
sponsabilità verso i creditori sociali, l’art. 2263 c.c.,
che si occupa dei rapporti tra soci, e l’art. 2289 c.c.,
che regolamenta quelli tra società e socio uscen-
te (17). Sicché, qualora il socio che ha ceduto la
propria partecipazione sociale abbia pagato un debi-
to sociale sorto anteriormente alla cessione, potrà
rivalersi nei confronti del cessionario, trattandosi
(di regola, fatta eccezione per il caso di diversa pat-
tuizione tra loro) di debito gravante nei rapporti in-
terni su quest’ultimo (18).

4. La sua legittimazione a proporre istanza
di fallimento della società

Per le ragioni sinteticamente esposte, l’ex socio che
abbia pagato debiti sociali maturati in epoca ante-
riore alla sua fuoriuscita dalla compagine sociale
potrà esercitare l’azione di regresso nei confronti
degli altri soci, nonché rivalersi nei confronti del
cessionario se le pattuizioni del contratto tra loro
stipulato lo consentono. Ma egli non può essere
considerato creditore della società, non essendogli
consentita nei confronti di questa l’azione di regres-
so di cui all’art. 1299 c.c., né la surrogazione legale
ex art. 1203, n. 3, c.c.
A maggior ragione, se - come accaduto nella fatti-

Note:

(14) B. Carpino, Pagamento con surrogazione, nel Commentario
del Codice Civile Scialoja - Branca a cura di F. Galgano, Bologna
- Roma, 1988, 79. L’Autore precisa in proposito che «essere te-
nuti con altri o per altri, infatti, implica chiaramente che in testa
al solvens non grava un obbligo il cui adempimento possa legit-
timare una pretesa alla surrogazione ... La connessione tra di-
stinti rapporti obbligatori, istituita dal legislatore con la formula
essere tenuti con altri o per altri, costituisce il fondamento della
surrogazione».

(15) Cfr. anche, al riguardo, S. Taurini, Pagamento dei debiti so-
ciali: responsabilità dei soci e diritto di rivalsa, in Le Società,
1993, 75, in sede di commento a Trib. Pavia, 23 giugno 1992,
cit.
In senso contrario, si veda, invece, Cass., 12 dicembre 2007, n.
26012, in Le Società, 2009, 38, con il commento di F. Funari, Fi-
deiussione rilasciata da socio illimitatamente responsabile di so-
cietà di persone, che ha ritenuto valida la fideiussione prestata
dal socio a favore della società, sulla base, in particolare, del ri-
lievo che questa, «proprio per effetto della rilevata autonomia
patrimoniale e della distinzione di sfere giuridiche (quella sociale
e quella del socio), rientra tra le garanzie prestate per le obbliga-
zioni altrui, secondo lo schema delineato dall’art. 1936 c.c.».
Merita peraltro di essere segnalato che tale statuizione ha for-
mato oggetto di motivata critica da parte di V. Salafia, La fideius-
sione del socio per obbligazioni della società di persone e per
quella di capitali, in Le Società, 2009, 1077, il quale opina invece
(ivi a p. 1078) che la fideiussione del socio «riguarderebbe obbli-
gazioni delle quali il socio è tenuto a rispondere per volontà della
legge».

(16) M. Ghidini, op. cit., 664. Per la giurisprudenza, cfr. Cass.,
12 aprile 2010, n. 8649, secondo cui è di generale applicazione
il principio per il quale «il socio che ceda la propria quota rispon-
de, nei confronti dei terzi, delle obbligazioni sociali sorte fino al
momento in cui la cessione sia stata iscritta nel registro delle
imprese o fino al momento (anteriore) in cui il terzo sia venuto a
conoscenza della medesima». Si veda anche Cass., 13 dicem-
bre 2010, n. 25123, in Le Società, 2011, p. 501, con mio com-
mento, La responsabilità del socio di s.n.c. che ha ceduto le pro-
prie quote.

(17) In questi termini, da ultimo, Cass., 12 gennaio 2011, n.
525, in Foro it., 2011, I, 2804, con il commento di R. Ranucci, e
in Le Società, 2011, 471. Nello stesso senso, cfr. Bonavera,
commento a Cass. 13 dicembre 2010, n. 25123, La responsabi-
lità del socio di s.n.c. che ha ceduto le proprie quote, in Le So-
cietà, 2011, 505; R. Weigmann, Nota in tema di debiti di s.n.c. e
cessione della quota, in Giur. it., 2011.

(18) M. Ghidini, op. cit., 665.
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specie - abbia subito l’iscrizione di ipoteca esatto-
riale per debiti d’imposta maturati dalla società,
egli non potrà, per ciò stesso, essere qualificato
come creditore condizionale della società. Non
potrà dunque essergli riconosciuta legittimazione a
proporre istanza di fallimento nei confronti di
questa.
In ogni caso, la qualità di creditore condizionale è
generalmente considerata sufficiente a legittimare il
medesimo a proporre istanza di fallimento (19).
In tal senso si è, ancora recentemente, espressa la
Suprema Corte la quale ha riconosciuto la legitti-
mazione a proporre istanza di fallimento al fideius-
sore non ancora escusso, il cui diritto, azionabile
una volta verificatasi la condizione dell’avvenuto
pagamento, tragga origine da un atto anteriore al-
l’apertura del concorso (20). Essa ha, in particolare,
rilevato che «con la dizione di ‘‘creditore’’ senza al-
cuna ulteriore specificazione il legislatore ha voluto
indicare tutti coloro che vantano un credito nei
confronti dell’imprenditore non necessariamente
certo, liquido ed esigibile ma anche, come ha evi-
denziato la dottrina, non ancora scaduto o condi-
zionale»; ed ha ulteriormente precisato che «alla
formulazione dell’art. 6 non può darsi un significato
diverso da quello utilizzato dall’art. 53 che prevede
il concorso sul patrimonio del fallito di tutti i credi-
tori, intendendosi per tali tutti coloro che vantano
una pretesa di contenuto economico traente origine
da atti o fatti anteriori all’apertura del procedimen-
to che, se accertata con il particolare rito della veri-
fica del passivo, comporta il riconoscimento della
qualifica di creditori concorrenti sul ricavato della
liquidazione secondo le diverse articolazioni del
credito».
E, in effetti, nella giurisprudenza di legittimità (21)
(ed anche di merito) (22) anche il fideiussore non
ancora escusso è generalmente ammesso a parteci-
pare al concorso dei creditori, ai sensi dell’art. 55,
terzo comma, l.fall., in quanto ritenuto creditore
condizionale.
Il fondamento normativo dell’ammissione del credi-
tore condizionale al concorso con gli altri creditori
può, in particolare, essere ricavato dal disposto del-
l’art. 1953 c.c. che consente l’azione del fideiussore
il quale non abbia ancora pagato contro il debitore,
quando quest’ultimo sia divenuto insolvente (n. 2),
nonché quando il debito sia divenuto esigibile per
la scadenza del termine (n. 4). Ipotesi che ricorrono
entrambe in caso di fallimento del debitore: la pri-
ma, in quanto - come è noto - il presupposto ogget-
tivo del fallimento è, appunto, lo stato di insolven-
za; la seconda, in ragione del fatto che il fallimento

determina la scadenza dei debiti pecuniari non an-
cora scaduti (art. 55, secondo comma, l.fall.).
La qualità di creditore del fideiussore non ancora
escusso deve tuttavia ritenersi soggetta alla condi-
zione del pagamento del debito, il cui verificarsi fa
divenire attuale l’azione di regresso nei confronti
del debitore garantito, sino a quel momento mera-
mente eventuale.
Sicché, al fideiussore non ancora escusso deve esse-
re riconosciuta la qualità di creditore, sebbene con-
dizionale, del debitore da lui garantito: tale qualità
lo legittima pertanto a proporre istanza di fallimen-
to e gli consente di partecipare al concorso dei cre-
ditori e di venire conseguentemente ammesso, sia
pure con riserva, al passivo. Successivamente, il pa-
gamento da parte del fideiussore ammesso con riser-
va del debito del debitore da lui garantito e dichia-
rato fallito comporterà il venir meno della riserva e
farà assumere carattere definitivo al credito cosı̀
ammesso.
La stessa Corte Suprema ha peraltro precisato i li-
miti dell’ammissione con riserva del creditore con-
dizionale, statuendo che «l’art. 55, terzo comma,
legge fall., nel prevedere la partecipazione al con-
corso con riserva (a norma degli artt. 95 e 113 della
stessa legge) dei crediti condizionali, è norma ecce-
zionale, che devia dal principio generale della cri-
stallizzazione operata dalla dichiarazione di falli-
mento sulla situazione del passivo dell’imprendito-
re, e come tale non suscettibile di applicazione ana-
logica a diritti i cui elementi costitutivi non si sia-
no integralmente realizzati anteriormente alla detta
dichiarazione, in tal caso versandosi in ipotesi, non

Note:

(19) Cosı̀, tra i tanti, cfr. R. Provinciali, Manuale di diritto falli-
mentare, vol. I, Milano, 1962, 337; G.U. Tedeschi, Della dichia-
razione di fallimento, nel Commentario Scialoja - Branca alla
Legge fallimentare, Bologna - Roma, 1974, 243; P. Pajardi, Ma-
nuale di diritto fallimentare, Milano, 2002, 88.

(20) Cass., 11 febbraio 2011, n. 3472, in questa Rivista, 2011,
1193, con il commento di F. Rolfi, Accertamento del credito e
legittimazione attiva.

(21) Cass., 17 gennaio 2008, n. 903, in questa Rivista, 2008,
605; Cass., 21 luglio 2004, n. 13508, ivi, 2005, 399, con il com-
mento di M. Cataldo, Effetti dell’ammissione con riserva di cre-
diti condizionali; Cass., 27 giugno 1998, n. 6355, in questa Rivi-
sta, 1999, 525, con il commento di A. Stesuri, Natura condizio-
nale del credito di regresso del fideiussore.

(22) App. Napoli, 19 marzo 2007, in Leggiditalia.it; Trib. Milano,
9 maggio 2008, in questa Rivista, 2008, 1225; Trib. Monza, 16
aprile 2008, ivi, 2008, 1351; Trib. Milano, 4 novembre 2005, ivi,
2006, 852. In senso contrario, si veda, tuttavia, Trib. Genova, 4
marzo 1992, ivi, 1992, 955, secondo cui il fideiussore, che non
abbia soddisfatto il creditore, non può far valere nel passivo del
fallimento del debitore principale il proprio credito di regresso in
via condizionale.
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già di mera inesigibilità della pretesa, ma di credito
non ancora sorto ed eventuale» (23).
Ed in dottrina è stato altresı̀ evidenziato «come la
posizione del fideiussore che non abbia ancora tito-
lo per esercitare l’azione di regresso appaia differire
sensibilmente da quella del creditore il cui credito
sia sottoposto a condizione» (24), con particolare
riguardo al fatto che «il credito di regresso del fi-
deiussore ... non solo non sorge sinché il fideiussore
non abbia onorato la fideiussione, neppure può as-
sumersi che sorga in futuro una volta che si realizzi
l’evento costituito dal pagamento, se non altro per-
ché nel tempo potrebbero intervenire molteplici
fatti tali da modificare la posizione del creditore o
dello stesso fideiussore (l’estinzione dell’obbligazio-
ne del fallito in altro modo, la prescrizione del cre-
dito, la decadenza del creditore del fallito dalla fi-
deiussione ecc.)» (25).

In ogni caso, in coerenza con l’orientamento giuri-
sprudenziale segnalato, che considera il fideiussore
non ancora escusso come creditore condizionale,
sicché lo ammette a partecipare al concorso dei cre-
ditori, deve venire altresı̀ attribuita al medesimo la
legittimazione a richiedere il fallimento del proprio
debitore (condizionale).

Note:

(23) Cass., 8 agosto 2003, n. 11953, in questa Rivista, 2004,
1091, con il commento di C. Di Corrado, Limiti all’ammissione
del credito di regresso del coobbligato.

(24) M. Cataldo, Effetti dell’ammissione con riserva di crediti
condizionali, in questa Rivista, 2005, 399, in sede di commento
a Cass., 21 luglio 2004, n. 13508.

(25) M. Cataldo, Effetti dell’ammissione con riserva di crediti
condizionali, cit.

352 Il Fallimento 3/2012

Giurisprudenza

Fallimento



Massimario di legittimità
LEGGE FALLIMENTARE

Art. 51

Cass. Civ., sez. I, 20 giugno 2011, n. 13447 - Pres. Plente-

da - Est. Cristiano - P.M. Carestia - B.F. c. Intesa Gestio-

ne Crediti S.p.a.

1. Il divieto per i creditori di azioni esecutive nei con-
fronti del fallito, ex art. 51 l.fall. e l’obbligo, per quelli
che intendano soddisfarsi sul ricavato della liquidazione
dei beni del fallito, di proporre, ex art. 52 l.fall., doman-
da di insinuazione al passivo per l’accertamento dei pro-
pri crediti, non escludono, in capo al creditore che non
abbia presentato tale domanda, il diritto di promuovere
azione esecutiva nei confronti del terzo, già datore di
ipoteca su propri beni a garanzia dei debiti del fallito;
tuttavia dopo l’omologazione e l’esecuzione del concor-
dato fallimentare, obbligatorio ai sensi dell’art. 135 l.fall.
per tutti i creditori anteriori al fallimento, ancorché non
abbiano presentato domanda di insinuazione al passivo,
il relativo effetto esdebitatorio, cioè di riduzione del cre-
dito alla sola percentuale offerta, si applica anche nei
confronti del predetto terzo, tenuto nei soli limiti della
citata percentuale, poiché né la mancata partecipazione
al concorso, che resta facoltativa, produce per il credito-
re l’estinzione del titolo esecutivo di cui sia eventual-
mente munito verso il fallito, né il concordato fallimen-
tare opera a sua volta come causa di estinzione, per no-
vazione, del credito stesso, né verso il fallito né verso
l’eventuale soggetto obbligato. (Principio affermato dal-
la S.C. con riguardo all’opposizione all’esecuzione, rite-
nuta infondata dai giudici di merito, proposta dal terzo
datore di ipoteca avverso l’espropriazione contro di lui
promossa dalla banca garantita, munita, verso il debito-
re fallito, di titolo esecutivo costituito da contratto di
mutuo notarile).

Vedi Cass. 5 marzo 2003, n. 3245; Cass. 28 giugno 2006,
n. 14981; Cass. 25 febbraio 2011, n. 4698.

Art. 67 (in generale)

Cass. Civ., sez. I, 16 giugno 2011, n. 13244 - Pres. Plente-

da - Est. Bernabai - P.M. Zeno - F.lli Almici S.p.a. c. The-

saurum Leasing S.p.a. in a.s.

1. In caso di accoglimento dell’azione revocatoria falli-
mentare, la conseguente obbligazione restitutoria, aven-
te ad oggetto l’equivalente pecuniario del bene non re-
stituibile in natura o anche, come nella specie, la somma
di danaro relativa al pagamento oggetto dell’azione stes-
sa, ha natura di debito di valore, in ragione della funzio-
ne indennitaria cui tale azione assolve, in quanto volta a
neutralizzare le conseguenze di atti posti in essere in pre-
giudizio delle ragioni dei creditori; ne consegue che il
predetto debito restitutorio, destinato alla reintegrazione
del patrimonio del fallito, è altresı̀ soggetto alla rivaluta-

zione monetaria, cosı̀ da poter ovviare al deprezzamento
intervenuto dalla data del compimento dell’atto revoca-
to, ed alla maturazione degli interessi sulla somma riva-
lutata, ai fini di risarcire il danno da ritardata acquisizio-
ne del bene.

Vedi Cass. 4 aprile 1997, n. 2936; Cass. 8 aprile 1998, n.
3651; Cass. 18 gennaio 2006, n. 887; Cass. 22 marzo
2007, n. 6991; Cass. 15 giugno 2000, n. 437.

Art. 67 (secondo comma)

Cass. Civ., sez. I, 20 giugno 2011, n. 13445 - Pres. Carne-
vale - Est. Scaldaferri - P.M. Russo - Banca Monte dei Pa-
schi di Siena S.p.a. c. Fallimemto TEC S.r.l.

1. In tema di azione revocatoria fallimentare di rimesse
in conto corrente bancario dell’imprenditore poi fallito,
la banca che eccepisce la natura non solutoria della ri-
messa, per l’esistenza alla data della stessa di un con-
tratto di apertura di credito, non può fondare la relativa
prova sulle sole risultanze dell’astratto del libro fidi, il
quale, al più, attesta l’esistenza della delibera della ban-
ca alla concessione di un finanziamento; né tale conclu-
sione viola l’art. 2710 c.c. - il quale dispone che i libri bol-
lati e vidimati nelle forme di legge, quando sono regolar-
mente tenuti, possono fare prova tra imprenditori per i
rapporti inerenti all’esercizio dell’impresa - presuppo-
nendo l’applicazione della norma in parola che le risul-
tanze delle quali la parte intende avvalersi siano conte-
nute in uno dei lavori contabili obbligatori (circostanza,
questa, nella specie, non risultante e neppure dedotta).

Vedi Cass. 10 gennaio 2003, n. 142; Cass. 21 dicembre
2005, n. 28299; Cass. del 15 settembre 2006, n. 19941;
Cass. 24 giugno 2008, n. 17090.

Cass. Civ., sez. I, 20 giugno 2011, n. 13449 - Pres. Carne-
vale - Est. Cristiano - P.M. Russo - Banca Nazionale del
Lavoro S.p.a. c. Fallimento Ombrellificio Pascal S.r.l.

2. In tema di revocatoria fallimentare di pagamenti effet-
tuati alla banca da parte del correntista, la natura soluto-
ria delle relative operazioni, necessaria ai sensi e per gli
effetti dell’art. 67, secondo comma, l.fall. (se eseguite nel
periodo sospetto e ricorrendo la ‘‘scientia decoctionis’’
dell’"accipiens’’), ricorre anche nell’ipotesi in cui gli ac-
creditamenti provengano, sotto forma di rimesse e come
giroconti, dal conto anticipi al conto corrente ordinario,
allorché esse siano state utilizzate in via di fatto per ri-
durre ovvero eliminare lo scoperto dell’unico conto ope-
rativo, quello ordinario, e non assumendo alcuna rile-
vanza che il conto anticipi presenti un saldo attivo o pas-
sivo. Tale conto, infatti, costituisce una mera evidenza
contabile dei finanziamenti per anticipazioni su crediti
concessi dalla banca al cliente, annotandosi in esso in
‘‘dare’’ le anticipazioni erogate al correntista ed in ‘‘ave-
re’’ l’esito positivo della riscossione del credito, sotto-
stante agli effetti commerciali presentati dal cliente; ne
consegue che il saldo passivo del conto anticipi non indi-
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ca uno scoperto, i due crediti - del cliente, per il credito
incassato e della banca, per l’anticipo concesso - si com-
pensano ex art. 56 l.fall. e, pertanto, le relative rimesse
non hanno carattere solutorio, divenendo, invece, assog-
gettabili alla predetta azione revocatoria quando, come
nella specie, le somme oggetto dell’originaria anticipa-
zione siano state poste nella disponibilità del correntista
sul conto corrente ordinario scoperto.

Vedi Cass. 29 luglio 1992, n. 9064; Cass. 20 dicembre
2007, n. 26823; Cass. 15 luglio 2010, n. 16608.

Art. 160

Cass. Civ., sez. I, 23 giugno 2011, n. 13817 - Pres. Plente-

da - Est. Zanichelli - P.M. Zeno - Casa di cura Lay S.p.a.

c. Casa di cura Lay S.p.a.

1. In tema di concordato preventivo, nel regime conse-
guente all’entrata in vigore del D.Lgs. 12 settembre 2007,
n. 169, il tribunale è privo del potere di valutare d’ufficio
il merito della proposta sia in sede di ammissione alla
procedura, che nel procedimento per l’eventuale revoca,
sebbene in tale sede potrebbe usufruire dell’apporto co-
noscitivo del commissario giudiziale, destinato non al
giudice bensı̀ ai creditori; invero, solo in caso di dissidio
tra i medesimi in ordine alla fattibilità, denunciabile at-
traverso l’opposizione all’omologazione, il tribunale può
intervenire risolvendo il contrasto con una valutazione di
merito.

Vedi Cass. 25 ottobre 2010, n. 21860; Cass. 14 febbraio
2011, n. 3586.

Cass. Civ., sez. I, 23 giugno 2011, n. 13817 - Pres. Plente-

da - Est. Zanichelli - P.M. Zeno - Casa di cura Lay S.p.a.
c. Casa di cura Lay S.p.a.

2. In tema di concordato preventivo con cessione dei be-
ni, dopo la riforma fallimentare di cui al decreto legge
14 marzo 2005, n. 35 e successive modificazioni, l’indi-
cazione della percentuale di pagamento ai creditori e
dell’epoca di presumibile liquidazione corrisponde es-
senzialmente ad una funzione informativa, idonea ad in-
tegrare la determinatezza e l’intelligibilità della proposta
stessa, ma non entra - almeno di regola e salvo diversa
esplicitazione - in modo diretto a far parte altresı̀ degli
obblighi assunti del debitore stesso, come sarebbe nel
concordato misto, in cui ai creditori viene garantita una
data percentuale di soddisfacimento; ne consegue che
unico obbligo assunto dal debitore è quello di porre a
disposizione dei creditori i beni liberi da vincoli ignoti
che ne impediscano la liquidazione ovvero ne alterino
in modo sensibile il valore, spettando ai creditori, che
ne condividano la valutazione, accettare il rischio di un
diverso esito della liquidazione stessa, comparandone
la complessiva convenienza sulla base delle alternative
praticabili.

Art. 173

Cass. Civ., sez. I, 23 giugno 2011, n. 13817 - Pres. Plente-

da - Est. Zanichelli - P.M. Zeno - Casa di cura Lay S.p.a.

c. Casa di cura Lay S.p.a.

1. In tema di revoca dell’ammissione al concordato pre-
ventivo, secondo il procedimento disciplinato dall’art.
173 l.fall., dopo la riforma di cui al D.Lgs. 12 settembre
2007, n. 169, la nozione di atto in frode, che opera - ai
sensi del primo comma della disposizione fallimentare
cit. - quale presupposto per detta revoca, esige - alla lu-
ce del criterio ermeneutico letterale, ex art. 12 preleggi
- che la condotta del debitore sia stata volta ad occulta-
re situazioni di fatto idonee ad influire sul giudizio dei
creditori, cioè tali che, se conosciute, avrebbero presu-
mibilmente comportato una valutazione diversa e nega-
tiva della proposta e, dunque, che esse siano state ‘‘ac-
certate’’ dal commissario giudiziale, cioè da lui ‘‘sco-
perte’’, essendo prima ignorate dagli organi della pro-
cedura o dai creditori; pertanto, nel concetto di ‘‘frode’’
non rientra qualunque comportamento volontario ido-
neo a pregiudicare le aspettative di soddisfacimento
del ceto creditorio e, quindi, risulta estraneo a tale qua-
lificazione il comportamento del debitore che, già nel ri-
corso, abbia indicato gli atti di disposizione del patri-
monio, stipulati anteriormente, implicanti la concessio-
ne di diritti di godimento a terzi e che, successivamente
esaminati dal commissario giudiziale, siano ritenuti su-
scettibili di depauperare il detto patrimonio, cosı̀ da
scoraggiare l’acquisto degli immobili oggetto della ces-
sione ai creditori, pregiudicando la fattibilità della pro-
posta concordataria.

Vedi Cass. 2 aprile 1985, n. 2250.

Cass. Civ., sez. I, 23 giugno 2011, n. 13817 - Pres. Plente-

da - Est. Zanichelli - P.M. Zeno - Casa di cura Lay S.p.a.

c. Casa di cura Lay S.p.a.

2. In tema di dichiarazione di fallimento nel corso della
procedura di concordato preventivo, quando sia pro-
mosso il procedimento per la revoca della relativa am-
missione, ai sensi dell’art. 173 l.fall. (nel testo conse-
guente alle modifiche di cui al D.Lgs. 12 settembre 2007,
n. 169), la formale conoscenza, da parte del debitore,
dell’esistenza di una iniziativa per la dichiarazione di falli-
mento è sufficiente ad integrare la ‘‘indicazione che il
procedimento è volto all’accertamento dei presupposti
per la dichiarazione di fallimento’’, richiesta dall’art. 15,
comma quarto, l.fall., quale monito in ordine al possibile
esito della procedura e invito ad eventualmente esercita-
re il diritto di difesa, senza necessità di convocare il debi-
tore per interloquire specificamente in ordine alle istanze
di fallimento; infatti, dal tenore dell’art. 173, secondo
comma, l.fall. emerge che, a conclusione del procedi-
mento di revoca dell’ammissione al concordato preventi-
vo, sussistendone i presupposti processuali e sostanziali,
viene emessa la sentenza di fallimento senza ulteriori
adempimenti procedurali. (Né sussiste alcuna necessità
di tenere procedimenti distinti, in quanto uno dei presup-
posti dell’eventuale dichiarazione di fallimento è proprio
la revoca dell’ammissione al concordato; sussiste com-
plementarietà delle questioni trattate e, quindi, piena
possibilità di difendersi contestualmente su tutte; infine,
la stessa allegazione di motivi di censura del decreto di
revoca dell’ammissione ben può trovare ingresso nell’ul-
teriormente unitario procedimento di reclamo avverso la
sentenza di fallimento, proponibile ex art. 18 l.fall. ben-
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ché nell’art. 173 l.fall. non sia riprodotto il disposto del-
l’art. 162, comma 3, l.fall., che prevede tale modalità di
impugnazione.

Vedi Cass. 3 ottobre 1986, n. 5854; Cass. 4 agosto 2000,
n. 10267.

Art. 186

Cass. Civ., sez. I, 20 giugno 2011, n. 13446 - Pres. Vitrone

- Est. Scaldaferri - P.M. Pratis - M.G. c. Banca Intesa Me-

diocredito S.p.a.

1. Il concordato preventivo con cessione dei beni ai cre-
ditori deve essere risolto a norma dell’art. 186 l.fall., qua-
lora emerga che esso sia venuto meno alla sua funzione,
in quanto, secondo il prudente apprezzamento del giudi-
ce del merito, le somme ricavabili dalla liquidazione dei
beni ceduti si rivelino insufficienti, in base ad una ragio-
nevole previsione, a soddisfare, anche in minima parte, i
creditori chirografari e, integralmente, i creditori privile-
giati; la ragione della predetta risoluzione, inoltre, può
anche consistere, come nella specie, nell’obiettiva im-
possibilità sopravvenuta di attuare le condizioni minime
previste dalla legge fallimentare, senza che alcun rilievo
assuma l’eventuale colpa del debitore che, in caso di
consegna dei beni, ha esaurito la sua prestazione, ove
non sia prevista la sua liberazione immediata ed invece
operi il trasferimento in favore degli organi della proce-
dura della legittimazione a disporre dei beni ceduti ex
art. 1977 c.c.

Vedi Cass. 21 gennaio 1993, n. 709; Cass. 7 giugno 2007,
n. 1335; Cass. 31 marzo 2010, n. 7942.

Art. 216

Cass. Pen., sez. V, 11 maggio 2011, n. 18565 - Pres. Ma-

rasca - Est. Bevere - Procuratore Generale presso Corte

D’appello di Ancona

1. Il momento consumativo del delitto di bancarotta frau-
dolenta postfallimentare non è segnato dalla declarato-
ria del fallimento ma coincide con quello in cui vengono
poste in essere le condotte integranti il fatto tipico, dalla
cui consumazione iniziano dunque a decorrere i termini
di prescrizione del reato.

Vedi Cass. Pen. 5 agosto 1992, n. 3282; Cass. Pen. 1 giu-
gno 2010, n. 20736.

Cass. Pen., sez. V, 21 aprile 2011, n. 16083 - Pres. Amato

- C.P.

2. Non è manifestamente infondata la questione di legit-
timità costituzionale, per violazione degli artt. 3 e 27
Cost., dell’art. 216, comma quarto, l.fall., nella parte in
cui determina in maniera fissa in dieci anni la durata del-
la pena accessoria dell’inabilitazione all’esercizio di una
impresa commerciale e dell’incapacità ad esercitare uffi-
ci direttivi presso qualsiasi impresa.

Vedi Cass. Pen. 18 febbraio 1987, n. 2205; Cass. Pen. 17
aprile 2000, n. 4727; Cass. Pen. 24 ottobre 2007, n.
39337; Cass. Pen. 10 marzo 2010, n. 9672; Cass. Pen. 7

maggio 2010, n. 17690; Cass. Pen. 18 giugno 2010, n.
23720; Cass. Pen. 10 gennaio 2011, n. 269.

Art. 217

Cass. Pen., sez. V, 18 aprile 2011, n. 15516 - Pres. Cala-

brese - Est. Vessichelli - D.M.A.

1. In tema di bancarotta semplice documentale, l’obbligo
di tenere le scritture contabili, la cui violazione integra il
reato, viene meno solo quando la cessazione della attivi-
tà commerciale sia formalizzata con la cancellazione dal
registro delle imprese, indipendentemente dal fatto che
manchino passività insolute.

Vedi Cass. Pen. 15 gennaio 1990, n. 306; Cass. Pen. 1
giugno 1999, n. 6883; Cass. Pen. 17 aprile 2000, n. 4727;
Cass. Pen. 30 settembre 2005, n. 35168.

Cass. Pen., sez. V, 4 aprile 2011, n. 13550 - Pres. Calabre-

se - Est. Amato - D.F.A.

2. La previsione di cui all’art. 217 l.fall., che punisce l’o-
messa tenuta dei libri e delle scritture contabili, ricom-
prende in sé - come norma di più ampia portata la cui
sanzione, più grave, esaurisce l’intero disvalore oggetti-
vo e soggettivo delle condotte di riferimento - anche la
previsione di cui agli artt. 220 e 16 n. 3 della medesima
legge, e ciò in quanto una volta accertata la mancata te-
nuta delle scritture risulta inesigibile l’obbligo, da queste
ultime norme penalmente sanzionato, di consegna delle
stesse al curatore fallimentare.

Vedi Cass. Pen. 16 marzo 1998, n. 3313; Cass. Pen. 22 di-
cembre 2006, n. 42260.

Art. 223

Cass. Pen., sez. V, 26 aprile 2011, n. 16388 - Pres. Amato

- Procuratore Generale preso la Corte d’Appello di Roma

1. In tema di bancarotta impropria, nel caso di fallimento
per effetto di operazioni dolose il dolo dell’"extraneus’’
consiste nella volontarietà dell’apporto alla condotta del-
l’autore proprio del reato nella rappresentazione dell’e-
vento che ne consegue.

Vedi Cass. Pen. 26 febbraio 1998, n. 2413; Cass. Pen. 20
maggio 2004, n. 23675; Cass. Pen. 2 marzo 2009, n. 9299;
Cass. Pen. 7 maggio 2010, n. 17690.

Cass. Pen., sez. V, 13 aprile 2011, n. 15062 - Pres. Rotella

- S.S.

2. I fatti di falso in bilancio seguiti dal fallimento della so-
cietà non costituiscono un’ipotesi aggravata del reato di
false comunicazioni sociali, ma integrano l’autonomo
reato di bancarotta fraudolenta impropria da reato socie-
tario, con la conseguenza che i termini di prescrizione
iniziano a decorrere non dalla consumazione delle singo-
le condotte presupposte ma dalla data della declaratoria
del fallimento.

Vedi Cass. Pen. 19 luglio 1996, n. 7293; Cass. Pen. 11 no-
vembre 1999, n. 12897; Cass. Pen. 1 febbraio 2001, n.
4356.
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Cass. Pen., sez. V, 13 aprile 2011, n. 15062 - Pres. Rotella
- S.S.

3. Il soggetto che assume, in base alla disciplina dettata
dall’art. 2639 cod. civ., la qualifica di amministratore ‘‘di
fatto’’ di una società è da ritenere gravato dell’intera
gamma dei doveri cui è soggetto l’amministratore ‘‘di di-
ritto’’, per cui, ove concorrano le altre condizioni di ordi-
ne oggettivo e soggettivo, è penalmente responsabile
per tutti i comportamenti a quest’ultimo addebitabili, an-
che nel caso di colpevole e consapevole inerzia a fronte
di tali comportamenti, in applicazione della regola detta-
ta dall’art. 40, comma secondo, cod. pen. (Fattispecie in
tema di bancarotta fraudolenta per distrazione).

Vedi Cass. Pen. 14 febbraio 2008, n. 7203; Cass. Pen. 24
settembre 2003, n. 36630; Cass. 30 novembre 2005, n.
43388.

Art. 238

Cass. Pen., sez. V, 13 aprile 2011, n. 15061 - Pres. Rotella
- B.G.

1. L’azione penale per i reati di bancarotta può essere le-
gittimamente esercitata, nei casi previsti dall’art. 238,
comma secondo, l.fall., anche prima della definitività del-
la sentenza di fallimento e indipendentemente dal fatto
che non siano decorsi i termini per la presentazione av-
verso la stessa del reclamo da parte dei creditori.

Vedi Cass. Pen. 23 novembre 1993, n. 4191.

LEGGI DIVERSE

Amministrazione straordinaria

Cass. Civ., sez. I, 16 giugno 2011, n. 13244 - Pres. Plente-

da - Est. Bernabai - P.M. Zeno - F.lli Almici S.p.a. c. The-

saurum Leasing S.p.a. in a.s.

1. In tema di amministrazione straordinaria aperta ai
sensi della L. 3 aprile 1979, n. 95, l’azione revocatoria
fallimentare è esperibile solo dalla data del decreto che
dispone l’apertura della procedura e la nomina del
commissario, essendo quest’ultimo l’unico soggetto le-
gittimato all’esercizio della suddetta azione, con la con-
seguenza che il relativo termine di prescrizione non de-
corre dalla dichiarazione dello stato di insolvenza, bensı̀
solo dalla data del decreto di nomina del commissario
governativo, ossia dal momento in cui, a norma del-
l’art. 2935 c.c., il diritto può essere fatto valere; né vi so-
no ragioni per derogare a tale principio con riguardo ad
azione promossa da una società, appartenente ad un
gruppo già dichiarato insolvente e sottoposto all’ammi-
nistrazione straordinaria, in quanto, anche in tal caso,
prima della nomina del commissario non vi è alcun
soggetto legittimato processualmente ad agire in giudi-
zio in nome e per conto della singola procedura concor-
suale.

Vedi Cass. 9 novembre 2007, n. 23398; Cass. 15 giugno
2000, n. 437.
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Massimario di merito
a cura di Federica Commisso e Edoardo Staunovo-Polacco

LEGGE FALLIMENTARE

Art. 67 (in generale)

Trib. Milano 5 luglio 2011 in funzione di giudice unico -
Est. Ciampi - Fall. E. c. I. S.p.a.

1. In caso di cessione di azienda anteriore alla dichiara-
zione di fallimento del cedente, i pagamenti effettuati dal
cessionario ad un creditore nei cui confronti egli sia di-
venuto condebitore solidale per effetto del meccanismo
previsto dall’art. 2560, secondo comma, c.c., non sono
configurabili come pagamenti del fallito, in quanto non
incidono sul suo patrimonio, ma come pagamenti del
terzo e, di conseguenza, sono sottratti alle azioni revoca-
torie e di inefficacia da parte del curatore del fallimento
del cedente.

Art. 67 (primo comma)

Trib. Udine 30 settembre 2011 - Pres. Bottan - Est. Pelliz-
zoni

1. L’ipoteca fiscale non può dirsi volontaria perché pre-
scinde dalla iniziativa del debitore né può qualificarsi co-
me giudiziale, con la conseguenza che la stessa può es-
ser annoverata solo fra le ipoteche legali, e quindi non è
revocabile ai sensi dell’art. 67 primo comma n. 4 l.fall.
che fa riferimento alle sole ipoteche volontarie e giudi-
ziali.

Art. 67 (secondo comma)

Trib. Udine 30 settembre 2011 - Pres. Bottan - Est. Pelliz-
zoni

1. Le ipoteche legali sono revocabili solamente nel caso
in cui venga impugnato il negozio da cui deriva l’ipoteca,
previa dimostrazione che lo stesso è stato stipulato frau-
dolentemente e con la consapevolezza di ledere la par
condicio con la costituzione della garanzia, ne consegue
la non revocabilità dell’ipoteca fiscale prevista dall’art. 77
del D.P.R. n. 602/73, come successivamente modificato,
ove non esiste un negozio giuridico alla base della costi-
tuzione della garanzia reale, ma la mera previsione nor-
mativa del diritto dell’erario di cautelare le sue ragioni.

Art. 93

Trib. Treviso 9 dicembre 2011, decr. - Pres. Fabbro - Est.
Valle

1. In sede di verifica del passivo, la produzione di copia
fotostatica di un contratto registrato in via telematica
non attribuisce efficacia costitutiva del diritto di credito
insinuato, qualora venga disconosciuta dal curatore la
conformità della copia all’originale non prodotto ed in

mancanza di altri elementi in base ai quali inferirne la
conformità.

Trib. Treviso 6 dicembre 2011, decr. - Pres. Fabbro - Est.
Valle

2. Il rapporto giuridico tra consorzio stabile e soggetti
consorziati è riconducibile a quello di carattere associati-
vo che intercorre tra socio e società, non alla figura del
mandato; pertanto, in caso fallimento del consorzio, il
consorziato non gode del privilegio ex art. 1721 c.c., ed il
suo credito dovrà essere ammesso al passivo in via chi-
rografaria.

Trib. Udine 13 gennaio 2012 - Pres. Bottan - Est. Pellizzo-
ni - P. ed altri c. C. S.r.l. in a.s.

3. In caso di morte derivante da malattia professionale, il
credito per danno morale terminale già presente nel pa-
trimonio del defunto al momento del suo decesso e tra-
smesso agli eredi iure successionis è assistito dal privile-
gio di cui all’art. 2751 bis n. 1 c.c., a seguito della senten-
za n. 220/2002 della Corte Costituzionale, mentre i re-
stanti crediti per danni patrimoniali e per danni morali
maturati dai congiunti iure proprio e non iure successio-
nis devono essere ammessi al passivo in via chirografa-
ria, atteso che l’art. 2751 bis n. 1 c.c. - non estensibile in
via di interpretazione analogica, dato il carattere eccezio-
nale delle disposizioni sui privilegi - fa esclusivo riferi-
mento ai crediti del lavoratore dipendente e non anche a
quelli vantati indirettamente dai congiunti ai sensi del-
l’art. 2043 c.c.

Art. 97

Trib. Rimini 24 ottobre 2011, decr. - Pres. Talia - Est. Ric-
ci

1. Il decreto di ammissione allo stato passivo, se non im-
pugnato, preclude nell’ambito del procedimento fallimen-
tare ogni questione relativa all’esistenza del credito, alla
sua entità, all’efficacia del titolo da cui deriva e all’esi-
stenza di cause di prelazione; pertanto, va respinta la do-
manda con la quale viene chiesta l’ammissione in via pri-
vilegiata di un credito già ammesso in via chirografaria.

Art. 160

App. Genova 23 dicembre 2011, decr. - Pres. Bonavia -
Est. Zuccolini - A. s.r.l. ed altri c. B. S.n.c. ed altri

1. In tema di proposta di concordato preventivo, l’obbli-
go di pagamento integrale dell’Iva non comporta l’inde-
rogabile accoglimento della pretesa fiscale, in quanto
nell’ambito del concordato senza transazione fiscale re-
sta ferma la facoltà del contribuente di opporsi alla stes-
sa; in tal caso è solo l’imposta definitivamente accertata
ad essere soggetta al vincolo comunitario.
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App. Genova 23 dicembre 2011, decr. - Pres. Bonavia -
Est. Zuccolini - A. S.r.l. ed altri c. B. S.n.c. ed altri

2. Il concordato preventivo relativo al gruppo si deve rite-
nere ammissibile, dal momento che la sua esistenza e
quella dei consequenziali rapporti infragruppo giustificano
e legittimano sia una valutazione sostanziale, sia una trat-
tazione a livello procedurale unitaria del piano concordata-
rio e, quindi, una gestione tendenzialmente unitaria del
concordato con un’unica adunanza e con un computo delle
maggioranze riferito all’unico programma concordatario.

Art. 162

Trib. Perugia 17 novembre 2011 - Pres. Criscuolo - Est.
De Martino

1. Il Tribunale può rilevare d’ufficio, senza necessità di
attendere le verifiche di un commissario giudiziale, la ra-
dicale e manifesta inadeguatezza del piano, quale vizio
genetico della proposta di concordato, e conseguente-
mente può dichiarare inammissibile la proposta.

Art. 167

Trib. Bergamo 21 novembre 2011 in funzione di giudice
unico - Est. Gaballo

1. La clausola contrattuale che attribuisce alla banca il di-
ritto di incamerare le somme incassate in relazione ad
anticipazioni, effettuate prima dell’inizio della procedura
di concordato preventivo, continua ad operare anche nel
corso della procedura.

Art. 173

Trib. Siracusa 11 novembre 2011, decr. - Pres. Polto -
Est. Leuzzi

1. Sono atti di frode suscettibili di condurre alla revoca
del concordato preventivo ex art. 173 l.fall. quei compor-
tamenti volontari volti ad occultare situazioni di fatto ido-
nee ad influire sul giudizio dei creditori e quindi tali che,
se conosciute, avrebbero presumibilmente comportato
una diversa (negativa) valutazione della proposta.

Art. 176

Trib. Siracusa 11 novembre 2011, decr. - Pres. Polto -
Est. Leuzzi

1. Nella procedura di concordato preventivo non è previ-
sta una verifica a carattere giurisdizionale destinata al-
l’accertamento dell’esistenza e della natura delle obbli-
gazioni concorsuali, ne deriva che qualsiasi controversia
avente per oggetto tale indagine deve svolgersi in un se-
parato giudizio ordinario, in contraddittorio tra il credito-
re ed il debitore (ed il liquidatore giudiziale in ipotesi di
concordato con cessione dei beni).

Art. 180

Trib. Siracusa 11 novembre 2011, decr. - Pres. Polto -
Est. Leuzzi

1. In sede di omologazione del concordato preventivo, il

Tribunale mantiene un potere di controllo sulla fattibilità
del piano, dovendo riscontrare che non siano peggiorate
in misura significativa le prospettive di realizzo ed attua-
zione del piano stesso rispetto al momento dell’approva-
zione della proposta.

App. Genova 23 dicembre 2011, decr. - Pres. Bonavia -
Est. Zuccolini - A. S.r.l. ed altri c. B. S.n.c. ed altri.

2. In sede di omologazione del concordato preventivo, in
assenza di opposizioni il Tribunale deve verificare che la
procedura si sia svolta regolarmente, che il concordato
sia stato effettivamente approvato dalla maggioranza e
che i creditori siano stati in grado di esprimere un con-
senso con cognizione di causa, vale a dire che abbiano
manifestato un consenso informato e non viziato da una
falsa rappresentazione della realtà.

Art. 183

App. Genova 23 dicembre 2011, decr. - Pres. Bonavia -
Est. Zuccolini - A. S.r.l. ed altri c. B. S.n.c. ed altri

1. Il termine per il reclamo contro il decreto di omologa-
zione del concordato preventivo non è disciplinato dal-
l’art. 131 l.fall., che non può essere applicato analogica-
mente, ma dall’art. 739 c.p.c.; di conseguenza esso è di
dieci giorni e decorre dalla notificazione del decreto ef-
fettuata su istanza di parte, non essendo sufficiente a tal
fine la notificazione effettuata a cura della cancelleria.

App. Genova 23 dicembre 2011, decr. - Pres. Bonavia -
Est. Zuccolini - A. S.r.l. ed altri c. B. S.n.c. ed altri

2. La legittimazione al reclamo contro il decreto di omo-
logazione del concordato preventivo va riconosciuta - ol-
tre che al debitore - a coloro che nel giudizio di omologa-
zione abbiano rivestito la qualità di parte in senso forma-
le, ossia non solo come meri destinatari dell’ordine di
comparizione in camera di consiglio ex art. 180 l.fall., ma
come creditori che si siano costituiti in giudizio manife-
stando una volontà contraria all’omologazione o come
‘‘interessati’’ ex art. 180 comma secondo l.fall. che si sia-
no costituiti nel giudizio di omologazione per aderire al-
l’omologazione stessa o per opporsi.

Art. 184

App. Genova 23 dicembre 2011, decr. - Pres. Bonavia -
Est. Zuccolini - A. S.r.l. ed altri c. B. S.n.c. ed altri

1. L’art. 184, secondo comma, l.fall., non prevede l’esten-
sione automatica del concordato preventivo ai soci illi-
mitatamente responsabili, ma si limita a prevedere un’e-
stensione degli effetti del concordato nel senso che il pa-
gamento della percentuale concordataria libera anche i
soci illimitatamente responsabili con riferimento ai debiti
sociali; i creditori particolari, invece, conservano impre-
giudicati i propri diritti e possono agire esecutivamente
sui beni dei soci loro debitori.
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Questioni attuali in tema
di concordato fallimentare
a cura di Gian Paolo Macagno

Un itinerario della giurisprudenza in tema di concordato fallimentare, in considerazione dell’ampiezza della
materia interessata, deve necessariamente privilegiare le questioni di maggiore attualità: essendo ormai tra-
scorso un congruo periodo di applicazione della riforma, è di particolare interesse ‘‘tastare il polso’’ alle Cor-
ti, mantenendo come riferimento primo la tensione interpretativa tra gli orientamenti che privilegiano - alter-
nativamente - gli aspetti pubblicistici ovvero negoziali dell’istituto. L’impostazione negoziale, già minoritaria,
ha tratto nuova linfa dalle profonde innovazioni normative operate, che hanno fortemente rivalutato la cen-
tralità del consenso informato dei creditori.

Per quanto attiene alla transizione tra ‘‘vecchio rito’’ e Novella del 2006, è stato recentemente

riaffermato (cfr. Cass. 10 febbraio 2011, n. 3274, in questa Rivista, 2011, 403; Giust. civ.

Mass., 2011, 2, 216; Foro it., 2011, 1, 2095) che, nell’ambito di un procedimento di concordato

fallimentare disciplinato dal D.Lgs. n. 5/2006, ma relativo ad un fallimento dichiarato in data

precedente la riforma, dovranno essere applicate le disposizioni della legge fallimentare novel-

lata, implicitamente richiamate dalla disciplina del concordato e rilevanti per la nuova conforma-

zione dell’istituto nella formulazione congruente con quella applicabile a tale procedura; ciò al

fine di evitare insanabili contraddizioni sistematiche tra un complesso normativo che presuppo-

ne una certa ripartizione dei ruoli tra gli organi e quindi nuove responsabilità ed un altro basato

su principi in buona parte diversi. Nella fattispecie, è stata ritenuta applicabile la norma relativa

all’obbligo di astensione del componente del comitato dei creditori in conflitto di interessi.

Il passaggio alla disciplina introdotta dal decreto correttivo del 2007 è stato risolto ritenendosi

che il concordato fallimentare proposto nella vigenza del D.Lgs. 9 gennaio 2006, n. 5 e ante-

riormente al D.Lgs. 12 settembre 2007, n. 169 continui ad essere regolato dal cosiddetto ‘‘rito

intermedio’’ disciplinato dal D.Lgs. n. 5. Il D.Lgs. n. 169 del 2007 troverà applicazione solo con

riguardo alle procedure di concordato fallimentare aperte successivamente alla sua entrata in

vigore, cioè dopo il 18 gennaio 2008, tali dovendosi considerare, pur in difetto di un formale

provvedimento, dette procedure già con l’esame operato dal giudice delegato sulla ritualità del-

la proposta ex art. 125, comma 2, l.fall. (cfr. Cass. 10 febbraio 2011, n. 3274, cit.).

Ante riforma, la giurisprudenza era prevalentemente attestata su una lettura pubblicistica dell’i-

stituto del concordato preventivo, come può agevolmente desumersi dalla paradigmatica

Cass. 19 gennaio 1984, n. 455 (in questa Rivista, 1984, 945): gli effetti del concordato derive-

rebbero direttamente dalla legge, ed il raggiungimento delle maggioranze andrebbe inteso co-

me un mero presupposto per l’esercizio del potere giurisdizionale da parte del tribunale, la cui

omologazione si sovrapporrebbe all’accordo delle parti.

Non mancavano peraltro consapevoli espressioni della visione negoziale, secondo la quale l’ac-

cordo tra il debitore ed i suoi creditori rivestirebbe la natura di un contratto e l’omologa mera

condicio iuris di efficacia (cosı̀ Cass. 16 febbraio 1982, n. 953, n. 7790, in questa Rivista,

1983, 22; Trib. Massa 3 dicembre 1984, in questa Rivista, 1985, 753). Tale impostazione ha

tratto nuova linfa dalle profonde innovazioni normative a cui è stato sottoposto (anche) il con-

cordato fallimentare e, come si vedrà nell’affrontare le singole questioni, informa in maggiore

o minore misura alcune delle più recenti pronunce, in particolare sotto il profilo della rivalutazio-

ne della centralità del consenso informato dei creditori.

La Novella da un lato ha ampliato - ai creditori ed ai terzi - la platea dei soggetti legittimati a

proporre il concordato fallimentare, dall’altro ha limitato temporalmente la legittimazione del

fallito, che può richiedere il concordato non prima che sia trascorso un l’anno (ante decreto

correttivo sei mesi) dalla dichiarazione di fallimento e non oltre due anni dopo l’esecutività del-

lo stato passivo. Il dubbio esegetico posto dalla previsione di applicabilità della normativa in
materia di concordato anche ai fallimenti pendenti è stato risolto nel senso di fissare la de-

correnza del termine biennale dalla data di entrata in vigore delle nuove disposizioni e cioè dal

Diritto transitorio

Natura del concordato

Legittimazione
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16 luglio 2006: ciò perché, diversamente, per le procedure pendenti, si sarebbe privato il fallito

(che prima della riforma poteva confidare nell’assenza di termini limitativi) della possibilità di

proporre il concordato fallimentare, in evidente contrasto con ogni principio di equità e ragione-

volezza (v. Trib. Sulmona, 2 marzo 2007, in questa Rivista, 2007, 593; Trib. Taranto, 27
aprile 2007, in questa Rivista, 2007, 845).

Diretta conseguenza della nuova disciplina della legittimazione è (secondo Cass. 10 febbraio
2011, n. 3274, cit.) la necessità di identificare il soggetto proponente, che risponde all’esi-

genza di verificare se la proposta provenga dal fallito, al fine di controllarne la legittimazione,

operando i limiti temporali di cui all’art. 124 l.fall. e sussistendo il divieto della cessione delle

azioni di massa, consentita solo al terzo. Tale esigenza è ritenuta comunque circoscritta alle

sole notizie necessarie affinché i creditori possano esprimere un consenso informato, come le

informazioni che attendono alla capacità del soggetto di eseguire il concordato e quindi alla

sua fattibilità. Il principio è stato affermato dalla Suprema Corte con riguardo alla proposta pro-

veniente da società regolarmente costituita, della quale il giudice di merito aveva rilevato l’affi-

dabilità, avendo essa depositato fidejussione bancaria a garanzia delle obbligazioni assunte. È

stato inoltre chiarito dalla citata pronuncia che il termine ‘‘terzo’’ utilizzato dall’articolo 124,

quarto comma, l.fall., nella formulazione in vigore nel cosiddetto rito intermedio, non ha lo sco-

po di indicare un proponente diverso dai creditori, come avviene nel primo comma - che elen-

ca sia questi ultimi sia il terzo come possibili autori della proposta, ma solo quello di escludere

la cedibilità delle revocatorie al fallito. Coerentemente il decreto correttivo ha sostituito il termi-

ne ‘‘terzo’’ con quello di ‘‘proponente’’.

La Novella ha previsto inoltre che i creditori muniti di privilegio, pegno o ipoteca possano non

essere soddisfatti integralmente, purché il piano ne preveda la soddisfazione in misura non in-

feriore, secondo l’attestazione espressa da un esperto, a quella realizzabile sul ricavato in caso

di liquidazione e vi sia il rispetto delle cause legittime di prelazione. In particolare, con riferi-

mento al primo presupposto, Trib. Palermo, 21 ottobre 2010 (in www.osservatorio-oci.org)

ha esplicitato come la relazione attestativa costituisca requisito di legittimità della proposta, a

pena di inammissibilità. Più pragmatico Trib. La Spezia 29 settembre 2009 (in www.osserva-

torio-oci.org) che ha ritenuto sufficiente la relazione predisposta dal commissario giudiziale, in

possesso dei requisiti previsti dalla norma, nell’ambito del concordato preventivo non approva-

to.

La proposta può pertanto prevedere la suddivisione dei creditori in classi a trattamento diffe-

renziato, cosı̀ rimodulandosi il principio della par condicio creditorum secondo il criterio dell’o-

mogeneità delle posizioni giuridiche e degli interessi economici. In tal caso, prima di essere co-

municata ai creditori, la proposta deve essere sottoposta al giudizio del tribunale ai fini della
verifica del corretto utilizzo dei criteri di cui all’articolo 124, secondo comma, lettere a) e
b), l.fall. Per Trib. Bari, 8 marzo 2010 (in www.osservatorio-oci.org, 2010) tale valutazione, di

legittimità e non di merito, deve avere ad oggetto la correttezza dei criteri di formazione delle

classi, con riferimento da un lato ai parametri normativi dell’omogeneità giuridica ed economi-

ca, dall’altro all’effettiva indicazione, alla logicità e ragionevolezza delle ragioni del trattamento

differenziato fra i creditori appartenenti a classi diverse. È stata ritenuta correttamente formata,

in termini di posizione giuridica e interessi economici omogenei, la classe che prevede lo stes-

so trattamento per tutti i creditori convenuti in giudizio con azioni revocatorie (v. Trib. Bari, 6
dicembre 2010, in questa Rivista, 2011, 249). Va inoltre segnalato come, nonostante il dato

letterale, si sia ritenuta non esclusa a priori l’ammissibilità della previsione di classi costituite

da un solo creditore, ove questi sia portatore di un interesse giuridico-economico irriducibile a

quello di altri creditori concorrenti (cosı̀ App. Torino, 23 aprile 2009, in questa Rivista, 2010,

322).

A dispetto dell’apparente chiarezza della lettera della norma, indice di facoltatività della forma-

zione delle classi dei creditori, molto controverso è stato, sin dalla prima applicazione della

nuova disciplina, il tema dell’obbligatorietà o meno del classamento. Alla prima opzione

consegue il necessario corollario dell’affermazione di un potere conformativo del giudice sulla

costituzione delle classi. La questione è stata particolarmente indagata con riferimento all’ana-

loga disciplina del concordato preventivo. Trib. Milano 4 dicembre 2008 (in questa Rivista,

2009, 423), rivendicava il potere-dovere del tribunale di valutare la formazione delle classi, veri-

ficando che le stesse fossero coerenti con il piano e funzionali alla sua fattibilità e verificando

altresı̀ il rispetto della posizione giuridica dei creditori privilegiati e l’omogeneità degli interessi

economici quale parametro di aggregazione all’interno di ciascuna classe: il Collegio richiedeva

pertanto formalmente all’imprenditore informazioni in merito alla collocazione dei crediti nelle

singole classi, ed in particolare se i creditori fruissero di garanzie collaterali. Trib. Monza, 7
aprile 2009 (cfr. Giur. merito, 2009, 1895), operando un’interpretazione costituzionalmente

orientata dell’art. 163 comma 1 l.fall., invitava il debitore a formare classi omogenee di credito-

ri, censurando che le suddivisioni in classi fossero finalizzate a inertizzare il volere dei creditori,

annegandone il dissenso all’interno di classi composte da creditori con interessi economici

Concordato con classi

360 Il Fallimento 3/2012

Itinerari della giurisprudenza



non omogenei. Secondo Trib. Milano 4 dicembre 2008, cit., ai fini della valutazione degli inte-

ressi economici, la posizione di ciascun creditore doveva essere valutata non solo nell’ambito

del rapporto bilaterale con il debitore ma anche con riferimento all’esistenza di garanzie ester-

ne, tenendosi conto cioè delle diverse prospettive di soddisfacimento dei propri crediti, poiché

creditori con forti garanzie esterne, reali o personali, avrebbero potuto essere sostanzialmente

indifferenti rispetto al contenuto della proposta concordataria e con il loro voto favorevole pre-

giudicare il diverso interesse dei creditori non garantiti. Infine Trib. Biella, 27 aprile 2009 (in

questa Rivista, 2009, 1355) aveva sollevato la questione di legittimità costituzionale dell’art.

163, primo comma, l.fall., nella parte in cui la norma non prevedeva che il tribunale dichiarasse

aperta la procedura di concordato preventivo anche previa valutazione della correttezza della

mancata suddivisione dei creditori in classi secondo posizione giuridica e interessi economici

omogenei. La Corte costituzionale (cfr. Corte cost., 12 marzo 2010, n. 98, in questa Rivista,

2010, 775) osservando che, nella specie, sull’interpretazione denunciata come in contrasto

con l’art. 3 Cost. mancava un ‘‘diritto vivente’’ e sussisteva, anzi, un orientamento che aveva

ritenuto conseguibile, mediante un’interpretazione costituzionalmente orientata, la soluzione

favorevole alla sindacabilità della scelta del proponente di non suddividere i creditori in classi,

ha ritenuto che, in presenza di siffatta diversità di indirizzi, la questione risultasse non sufficien-

temente motivata in ordine alle ragioni che impedivano di adottare una esegesi costituzional-

mente corretta della normativa in esame. Alla pronuncia d’inammissibilità, che in realtà non po-

teva essere intesa come una chiusura netta alla tesi conformativa, seguivano comunque arre-

sti favorevoli alla posizione contrapposta, anche da parte del Tribunale monzese, che afferma-

va come la suddivisione dei creditori in classi abbia lo scopo di agevolare la proposta di concor-

dato e costituisca, pertanto, espressione dell’autonomia privata non censurabile in sede giudi-

ziale: pertanto, nel caso in cui, nel concordato preventivo, la mancata previsione di classi pon-

ga sullo stesso piano creditori con interessi tra loro non omogenei, il tribunale potrà esprimersi

sulla necessità della formazione di classi distinte solo ed esclusivamente in presenza di oppo-

sizioni (cfr. Trib. Monza, 5 agosto 2010, in www.ilcaso.it).

Sembrerebbe aver chiuso la questione, quantomeno allo stato attuale, la recente pronuncia

della Suprema Corte (cfr. Cass. 10 febbraio 2011, n. 3724, cit.) che, con espresso riferimento

al concordato fallimentare, ha escluso l’obbligatorietà nella formazione delle classi dei cre-

ditori, pur in presenza di interessi di alcuni creditori differenziati rispetto a quelli della generalità

degli altri. Ha argomentato la Corte che la mera discrezionalità di tale suddivisione discende-

rebbe, da un lato, dal dato testuale (relativo alla proposta, ex art. 124, comma 2, e 125, comma

3, l.fall., ed alla approvazione, ex art. 128, comma 1, e 129, comma 5, l.fall.) e, dall’altro, dal-

l’impossibilità di censire tutti gli interessi di cui sono portatori i creditori, apparendo fisiologico

il conflitto tra gli stessi ed invero essendo accomunati, ove non siano prospettate modalità sa-

tisfattive diverse per creditori nella medesima posizione giuridica, dall’interesse, uguale per tut-

ti, consistente nel perseguimento del maggior grado di soddisfacimento. Anche in questo caso

traspare un generale allineamento della giurisprudenza di legittimità all’impostazione negoziale

che, pur attenuata dal decreto correttivo, continua ad informare la legge fallimentare riformata.

Analogamente a quanto disposto dall’attuale art. 160 l.fall. per il concordato preventivo, la nuo-

va formulazione dell’art. 124, a differenza della formula previgente, che ne riconduceva l’ogget-

to alla nozione limitativa di mero pagamento dei creditori, stabilisce che la proposta possa pre-

vedere la ristrutturazione dei debiti e la soddisfazione dei crediti sotto qualsiasi forma, anche

mediante cessione dei beni, accollo o altre operazioni straordinarie. Si è cosı̀ venuta a delinea-

re l’ammissibilità di un concordato con cessione dei beni ai creditori liberatorio, in prece-

denza controversa, in presenza di un dato normativo che imponeva l’indicazione della percen-

tuale di soddisfazione e delle garanzie offerte per il pagamento dei creditori.

Secondo Trib. Milano, 21 gennaio 2010, (in questa Rivista, 2010, 625) anche nel nuovo con-

testo normativo la proposta di concordato preventivo che preveda genericamente la cessione

di tutte le attività ai creditori dovrebbe essere sempre accompagnata sia dall’indicazione della

percentuale di pagamento che, attraverso di essa, s’intende offrire ai creditori, sia dall’indica-

zione del termine massimo per l’effettuazione dei pagamenti: ciò in quanto l’oggetto dell’offer-

ta resterebbe comunque la prestazione monetaria, sia pur modificata rispetto a quella origina-

riamente dedotta nell’ambito del rapporto contrattuale, e non si potrebbe prescindere dall’indi-

cazione della percentuale, nell’ottica del rispetto del regole generali in materia di contratto - in

particolare di quelle attinenti all’oggetto del contratto ed alla formazione del consenso delle

parti, ed al fine di individuare parametri certi in base ai quali accertare l’inadempimento di non

scarsa importanza che, in fase esecutiva, potrebbe dar luogo alla risoluzione del concordato.

Ammissibile, contrariamente opinando, è per Trib. Varese, 17 maggio 2010 (in www.deju-

re.it) il piano concordatario nel quale non si offra ai creditori il pagamento di una somma di de-

naro (in cifra o in percentuale) bensı̀ determinati beni (ovvero il ricavato della loro liquidazione)

ponendo a carico dei creditori stessi la relativa alea, purché la cessione agli stessi sia accom-

pagnata dall’allegazione di perizie di stima e dalla relazione di un professionista.
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Quest’ultima impostazione ha trovato riscontro in Cass. 23 giugno 2011, n. 13817 (in questa

Rivista, 2011, 933), per cui l’indicazione della percentuale di pagamento ai creditori e dell’epo-

ca di presumibile liquidazione corrisponderebbe essenzialmente ad una funzione informativa,

idonea ad integrare la determinatezza e l’intelligibilità della proposta stessa, ma non entrereb-

be, almeno di regola e salvo diversa esplicitazione, in modo diretto a far parte altresı̀ degli ob-

blighi assunti del debitore stesso, come avviene nel concordato misto, in cui ai creditori viene

garantita una data percentuale di soddisfacimento; ne consegue che unico obbligo assunto dal

debitore sarebbe quello di porre a disposizione dei creditori i beni liberi da vincoli ignoti che ne

impediscano la liquidazione ovvero ne alterino in modo sensibile il valore, spettando ai credito-

ri, che ne condividano la valutazione, accettare il rischio di un diverso esito della liquidazione

stessa.

La proposta proveniente da un terzo può inoltre prevedere - altra novità introdotta dalla Novella

del 2006 - la cessione delle azioni di pertinenza della massa: sono state cosı̀ risolte le per-

plessità sorte in ordine alla trasferibilità delle azioni diverse dall’azione revocatoria. Una ulterio-

re apertura all’utilizzo di tale modalità è stata offerta dalla recente Cass. Civile, 10 febbraio
2011, n. 3274, cit.: nel concordato fallimentare, in considerazione dell’impossibilità di stabilire

se e in quale misura le azioni di massa incidano sull’ammontare delle somme messe a disposi-

zione dal proponente e dell’inesistenza di un parametro valutativo di carattere normativo, la lo-

ro cessione in favore di soggetti diversi dal debitore dovrebbe ritenersi sempre consentita, in

quanto si presume iuris et de iure che la stessa favorisca il concordato e, quindi, la soluzione

della crisi di interesse pubblico ed il miglior soddisfacimento dei creditori che sono arbitri del-

l’accettazione della proposta.

Infine, è adesso espressamente previsto che il proponente possa limitare gli impegni assunti

con il concordato ai soli creditori ammessi al passivo, anche provvisoriamente, e a quelli che

hanno proposto opposizione allo stato passivo o domanda di ammissione tardiva al tempo del-

la proposta: tale clausola era stata comunque ritenuta ammissibile anche sotto il regime ante-

vigente, purché recepita nel provvedimento di omologazione (cfr. da ultimo Trib. Mantova, 8
marzo 2007, in Corr. merito, 2007, 700).

La nuova formulazione dell’art. 125 l.fall., non modificata sul punto dal decreto correttivo n.

168/07, sottrae all’apprezzamento ed al vaglio del giudice delegato al fallimento la valutazione
circa la convenienza economica (per il ceto creditorio) della proposta concordataria, limitan-

done l’intervento ad una mera delibazione della ritualità della stessa (cosı̀ Trib. Palermo, 20 di-
cembre 2006, in Giur. merito, 2007, 1342; Trib. Mantova, 20 febbraio 2007, in www.ilca-

so.it). È stato ritenuto comunque ammissibile, onde consentire ai creditori di esprimere il pro-

prio voto con piena consapevolezza, che il giudice delegato possa verificare la completezza

delle informazioni contenute nella proposta e, qualora necessario, invitare il curatore ad inte-

grare la propria relazione (cosı̀ Trib. Mantova, 3 aprile 2007, in www.ilcaso.it; v. anche Trib.
La Spezia, 5 luglio 2007, in questa Rivista, 2007, 1485; v. inoltre infra le pronunce citate in te-

ma di controllo omologatorio).

Nel testo risultante a seguito delle ulteriori modifiche apportate dal decreto correttivo è previ-

sto altresı̀, prima della sottoposizione della proposta al voto, un doppio parere, obbligatorio ma

non vincolante del curatore, obbligatorio e vincolante del comitato dei creditori. Nell’ottica di ri-

valutazione dell’autonomia privata che informa l’intera Novella, al parere dell’organo rappresen-

tativo del ceto creditorio è stato conferita la natura di condizione di procedibilità della proposta,

e qualora espresso in senso negativo, comporta la pronuncia da parte del tribunale di un decre-

to di arresto della procedura o di non luogo a procedere. Ha cosı̀ ritenuto Trib. Milano, 13 ot-
tobre 2010 (in www.ilcaso.it), che il parere negativo del comitato sia tale da porre un vero e

proprio veto sulla proposta. Ha tuttavia inteso precisare Trib. Roma, 20 ottobre 2010, (in que-

sta Rivista, 2011, 722) che il comitato dei creditori, per evitare l’espropriazione del potere di

scelta dei creditori, dovrebbe limitarsi ad una valutazione diretta ad escludere le proposte ma-

nifestamente non convenienti o carenti - prima facie - del requisito della fattibilità, senza spin-

gersi a valutazioni approfondite di merito in ordine a bontà e convenienza della proposta.

Una seppur limitata sopravvivenza del potere di controllo del giudice delegato sui pareri

espressi dagli altri organi della procedura è stata ipotizzata da Trib. La Spezia, 29 gennaio
2008 (in www.osservatorio-oci.org), ritenendosi che, qualora una proposta di concordato mani-

festamento non conveniente riceva il parere favorevole del curatore e del comitato dei credito-

ri, il giudice delegato possa comunque rifiutarsi di avviare la stessa al voto: la manifesta irragio-

nevolezza dei pareri stessi sotto il profilo della convenienza integrerebbe vizio di legittimità so-

stanziale tale da non consentire alla procedura di avere ulteriore corso.

È stato recentemente affermato che alla materia del conflitto di interessi del componente
del comitato dei creditori, per il quale l’articolo 40, l.fall. prevede l’obbligo di astensione, deb-

ba essere applicato il principio generale vigente in materia societaria, e quindi in tema di con-

flitti di natura privatistica, secondo il quale la violazione del dovere di informazione sul conflitto

e dell’obbligo di astensione rilevano unicamente se le deliberazioni assunte con la partecipazio-
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ne del soggetto in conflitto possono arrecare un danno. Ne consegue che il voto espresso da

tale componente, pur implicando violazione del predetto obbligo, non comporterebbe, tuttavia,

conseguenze sulla regolarità del procedimento laddove restasse indimostrata l’esistenza di un

danno cagionato da tale partecipazione e qualora la delibera, con cui è stato espresso il parere,

non sia fatta oggetto di un tempestivo reclamo ex art. 36 l.fall. (cosı̀ Cass. 10 febbraio 2011,
n. 3274, cit.).
Infine, va evidenziato come, secondo quanto recentemente affermato da Cass. 29 luglio
2011, n. 16738 (in CED Cassazione, 2011) in tema di concordato fallimentare, l’intervenuta ap-

provazione da parte dei creditori, ai quali spetta ogni valutazione di convenienza della proposta,

determinerebbe la sanatoria di ogni irregolarità del parere reso dal comitato dei creditori, ivi

compresa la mancanza di motivazione, che non ne comporterebbe l’inesistenza, ma soltanto

una nullità relativa.

È controverso se, in assenza, o nel caso di inerzia, impossibilità di funzionamento o urgenza il

giudice delegato possa surrogarsi al comitato dei creditori. È prevalente l’opinione secondo la

quale nella norma di cui all’art. 41, quarto comma, l.fall., debba riconoscersi l’espressione di un

principio di portata generale, applicabile anche al caso in cui il comitato dei creditori sia iner-
te rispetto al dovere di esprimere il parere sulla proposta di concordato fallimentare, do-

vendosi escludere la possibilità dell’inoltro della proposta ai creditori aventi diritto al voto senza

un’iniziale valutazione sulla sua convenienza, da operarsi da parte del giudice: (cosı̀ Trib. Patti
24 novembre 2008, in questa Rivista, 2009, 446). Hanno affermato l’indispensabilità di un filtro

qualificato prima della sottoposizione alla generalità dei creditori della o delle proposte concor-

datarie anche Trib. Pescara, 1 aprile 2008 (in questa Rivista, 2008, 1428) e Trib. Roma, 31
luglio 2008 (in www.ilcaso.it). Minoritaria è invece l’opzione - più radicale - secondo cui, rico-

noscendosi alla manifestazione del parere favorevole del comitato dei creditori la natura di con-

dizione di procedibilità del concordato, non sarebbe ammissibile la sostituzione, nell’esercizio

di tale attività, del giudice delegato, con conseguente necessaria emissione di un decreto di ar-

resto della procedura (cfr. Trib. Torre Annunziata, 5 giugno 2008, in questa Rivista, 2008,

1428).

Infine, l’art. 61, primo comma, L. 18 giugno 2009, n.69, ha inserito nell’art. 125 l.fall. l’inciso

secondo cui alla fase procedurale di esame della proposta e comunicazione ai creditori ‘‘si ap-

plica l’art. 41, quarto comma, l.fall.’’, seppure in una collocazione topografica che non ha fuga-

to del tutto i dubbi interpretativi.

La latitudine del potere suppletivo di controllo del giudice delegato, laddove si aderisca alla te-

si della sua sussistenza, è ritenuto, come naturale conseguenza, corrispondente a quella attri-

buita al comitato dei creditori, volta ad escludere le proposte manifestamente non fattibili e

non convenienti, ovvero lesive degli interessi dei creditori, proposte che se sottoposte ai cre-

ditori senza alcun vaglio preventivo potrebbero appesantire e rallentare la procedura. Dando

seguito a tale premessa argomentativa, Trib. Roma, 20 ottobre 2010, cit., ha revocato il

provvedimento con il quale il Giudice delegato, in funzione suppletiva del Comitato dei credi-

tori, aveva ritenuto non conveniente e non rituale la proposta concordataria a causa della

mancanza di chiarezza della contabilità della fallita e della asserita mancanza di garanzie. La

pronuncia appare particolarmente interessante anche con riguardo alla questione, non risolta

espressamente neppure dall’intervento normativo del 2009, sulla natura degli atti surrogatori

adottati dal giudice delegato e sul conseguente regime impugnatorio: il reclamo avverso il de-

creto emesso dal giudice delegato, in surroga del comitato dei creditori non costituito, an-

drebbe proposto ai sensi dell’art. 36 l.fall. e non dell’art. 26 l.fall., e comunque per sola viola-

zione di legge e non anche per motivi di opportunità, non essendo il merito del diniego ritenu-

to censurabile.

Nell’iniziale formulazione dell’art. 125 dettata dal D.Lgs. 9 gennaio 2006, n. 5, il legislatore della

riforma aveva disposto che, in caso di pluralità di proposte, tutte dovessero essere portate in

votazione contemporaneamente. La disposizione, apprezzabile sotto il profilo sostanziale, in

quanto consentiva di sottoporre alla valutazione dei creditori tutte le ipotesi concordatarie che

avessero superato il vaglio dei pareri preventivi, aveva subito dato origine a notevoli difficoltà

applicative.

In primo luogo, si era posta la necessità di stabilire con certezza il momento ultimo di presen-

tazione delle proposte: per Trib. Mantova, 18 dicembre 2007 (in Riv. dottori comm., 2008,

345), doveva ritenersi tempestivamente formulata la proposta di concordato pervenuta prima

dello scadere del termine già fissato per la comunicazione delle dichiarazioni di voto, atteso

che il legislatore, nell’estendere il novero dei soggetti a ciò legittimati e nel prevedere, in caso

di pluralità di proposte, la loro sottoposizione alla valutazione dei creditori avrebbe inteso intro-

durre meccanismi volti a favorire il raggiungimento della soluzione economicamente più van-

taggiosa per il ceto creditorio. Esigenze di certezza ed economia processuale informavano in-

vece la posizione espressa da Trib. Palermo 20 dicembre 2006, cit., che aveva stabilito che il
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termine ultimo venisse individuato nel momento - anteriore - del deposito del provvedimento

del giudice delegato con cui viene ordinata la comunicazione della proposta ai creditori.

La peculiarità del sistema di voto del concordato, che prevede il voto espresso solo nel caso di

voto negativo, mentre si presume che chi non abbia manifestato alcun voto sia favorevole alla

proposta concordataria, comportava inoltre, in caso di competizione fra più proposte, l’impossi-

bilità di attribuire a una proposta piuttosto che a un’altra i voti implicitamente favorevoli, ren-

dendo difficoltosa la scelta fra più proposte che avessero raggiunto le maggioranze richieste

dalla legge, cosı̀ potendosi ritenere tutte approvate. Secondo un’opinione (v. Trib. Mantova, 8
febbraio 2008, in Corr. Merito, 2008, 543), in caso di pluralità di proposte di concordato pre-

ventivo approvate, sarebbe spettato al tribunale fallimentare, in sede di omologazione, compie-

re la valutazione comparativa tra le proposte, sı̀ da individuare quella da preferire. Per Trib.
Mantova 10 aprile 2008 (in questa Rivista, 2009, 345), doveva ritenersi approvata la proposta

che avesse ricevuto minori dissensi. La sussistenza di una facoltà di scelta discrezionale è sta-

ta al contrario esclusa da Cass. 11 agosto 2010, n. 18621 (in questa Rivista, 2011, 631), ai

sensi dell’art. 128 l.fall., nel testo vigente a seguito del D.Lgs. n. 5 del 2006, ‘‘ratione tempo-

ris’’ applicabile prima della modifica di cui all’art. 61 della L. n. 69 del 2009, non potendo il tri-

bunale, atteso che deve limitarsi alla verifica della regolarità della procedura e dell’esito della

votazione, esercitare il potere di scelta appartenente ai soli creditori. L’approvazione di una del-

le proposte, secondo la Corte potrebbe ritenersi legittima qualora uno solo dei proponenti ab-

bia chiesto la successiva omologazione della propria proposta. Una soluzione all’evidente im-

passe era stata ricercata anche sul piano delle prassi, invitando i creditori a manifestare pluri-

me ed esplicite manifestazioni di voto sulle diverse proposte (v. Trib. La Spezia, 21 giugno

2006, inedito).

Di fronte alla concreta difficoltà di gestire la competizione fra più proposte, il legislatore del de-

creto correttivo aveva soppresso l’obbligo di sottoposizione al voto, elidendo il relativo inciso

dell’art. 125 l.fall., senza tuttavia inserire una nuova disciplina positiva. Continuava tuttavia a ri-

tenersi in giurisprudenza che fosse ancora possibile presentare più proposte di concordato, da-

to che la norma non lo vietava ed era evidente la volontà del legislatore di favorire la competi-

zione fra più proposte, riducendone solamente le difficoltà applicative. Nel silenzio della legge,

erano quindi state prospettate diverse soluzioni da adottare per la scelta fra le varie proposte.

Trib. Milano 7 aprile 2008, (in www.ilcaso.it) aveva in particolare previsto la possibilità di por-

tare al voto le varie proposte una alla volta, secondo i tempi di presentazione dell’istanza, la-

sciando le successive in uno stato di quiescenza in attesa dell’esito della prima votazione.

Infine, la L. n. 69/09 ha nuovamente modificato la normativa, mediante l’introduzione di una di-

sciplina positiva secondo la quale, se vengono presentate più proposte, o qualora ne soprag-

giungano altre prima che il giudice delegato ordini la comunicazione, compete al comitato dei

creditori scegliere quella da sottoporre alla votazione dei creditori. La disposizione riserva al cu-

ratore la facoltà di chiedere al giudice delegato di ordinare la comunicazione ai creditori di una

o più proposte ulteriori, tra quelle non scelte, ritenute di pari o superiore convenienza. Inoltre,

secondo il testo modificato dell’art. 128, si considera approvata la proposta che riceve il mag-

gior numero di voti favorevoli e, in caso di parità, quella presentata per prima. Ha precisato

Trib. Pordenone, 8 novembre 2010, (in Il caso.it, 2010) che il termine ultimo per la comunica-

zione ai creditori della proposta di concordato fallimentare (sia questa l’unica presentata o quel-

la scelta dal comitato dei creditori in caso di pluralità di proposte) debba essere indicato nel

provvedimento con il quale il giudice delegato dispone tale comunicazione. Decorso detto ter-

mine, le ulteriori proposte depositate saranno inefficaci, e potranno acquisire rilevanza solo nel-

l’ipotesi in cui il procedimento regredisca a seguito di un evento sopravvenuto, quale la manca-

ta approvazione od omologazione della proposta sottoposta al voto dei creditori o l’annullamen-

to a seguito di reclamo ai sensi dell’art. 26, l.fall., del decreto del giudice delegato che ha avvia-

to l’iter di approvazione.

Sempre con riferimento alla disciplina della presentazione di plurime proposte, cosı̀ marcando

un limite invalicabile al potere di scelta dei creditori riconosciuto in via generale, Cass. 12 feb-
braio 2010, n. 3327 (in Corr. giur., 2011, 221; Giur. it., 2010, 1816) ha affermato che, qualora

le proposte di concordato siano più d’una, tra cui quella del fallito e di un terzo, il tribunale, ove

sussista l’opposizione del debitore fallito in sede di giudizio di omologazione alla deliberazione

presa a maggioranza dei creditori in favore della proposta del terzo, non debba limitarsi a verifi-

care la correttezza delle regole procedimentali, come nel caso in cui opposizioni non vi siano

ma, trattandosi di conflitto tra diritti soggettivi, debba assicurare la piena conformità della fatti-

specie all’ordinamento giuridico, cosı̀ da ritenere che la volontà maggioritaria dei creditori di

preferire la proposta del terzo, che presenti condizioni eguali a quelle del fallito, non possa es-

sere omologata ove sussista l’opposizione del debitore adempiente ex art. 1180 e, in ogni ca-

so, ove non si prospetti, ai sensi dell’art. 1206 c.c., e ciò ai sensi di una lettura costituzional-

mente orientata, un legittimo motivo per rifiutare la proposta del fallito. Tale esigenza tro-

va origine, come precisato da Cass. 22 marzo 2010, n. 6904 (in Corriere giur., 2011, 226) nella

necessità di evitare che l’accordo tra i creditori ed il terzo proponente finisca per ‘‘espropriare’’
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il debitore dei propri beni, con riguardo ai principi e alle norme che disciplinano il processo di

esecuzione forzata - individuale o collettiva -, tra i quali, in primo luogo, il diritto fondamentale

del debitore al rispetto dei suoi beni, cosı̀ come previsto dall’art. 1 del Protocollo n. 1 alla Con-

venzione EDU. Precedenti aderenti a tale indirizzo, seppure sotto il profilo più generale della

necessità di prevenire di abusi sono App. Reggio Calabria 5 febbraio 2009 (in questa Rivista,

2009, 840) e Trib. Locri 2 ottobre 2008 (ivi, 2009, 862); contrario Trib. Napoli 22 ottobre
2008 (in Rep. Foro It., 2009, voce Fallimento, n. 488).

Il concordato è approvato dai creditori che rappresentino la maggioranza dei crediti ammessi al

voto e, ove siano previste diverse classi di creditori, qualora la maggioranza si verifichi nel

maggior numero di classi.

Prescindendo dall’ipotesi della proposta presentata sulla base dell’elenco provvisorio dei credi-

tori, prevista qualora essa sia anteriore alla dichiarazione di esecutività dello stato passivo, gli

aventi diritto al voto corrispondono a quelli indicati nello stato passivo esecutivo ai sensi del-

l’art. 97 l.fall. e quindi in linea teorica comprendono tutti i creditori ammessi al passivo, siano

essi chirografari o privilegiati. Come chiarito da Cass. 10 febbraio 2011, n. 3274, cit., per que-

sti ultimi, tuttavia, l’esercizio in concreto del diritto di voto è possibile o, per meglio dire, effica-

ce solo in tre ipotesi: allorquando la proposta ne prevede l’integrale pagamento se rinunciano

al diritto di prelazione, come dispone esplicitamente il secondo comma della norma citata;

quando la proposta non ne prevede il pagamento integrale per insufficiente capienza del bene

gravato, come precisa ancora il secondo comma richiamando il terzo comma dell’art. 124; op-

pure, come dispone implicitamente la stessa norma, se la proposta non prevede il pagamento

neppure parziale quali privilegiati per la totale insussistenza o incapienza del bene che dovreb-

be costituire la garanzia. Con riferimento alle ultime due ipotesi, la citata pronuncia precisa co-

me occorra tuttavia tener presente che un credito astrattamente privilegiato deve essere am-

messo al passivo come tale anche in caso di omesso rinvenimento del bene su cui grava la ga-

ranzia, essendo rimandato alla fase del riparto l’accertamento della sussistenza in concreto del

privilegio ammesso e quindi della sua realizzabilità. La Corte prende cosı̀ posizione sulla contro-

versa questione - di respiro più generale - della determinazione del momento in cui deve accer-

tarsi l’effettiva esistenza del bene su cui insiste la prelazione, nell’ipotesi dei crediti garantiti
da privilegio speciale. Peraltro sarebbe ben possibile, precisa la Corte, che la proposta di con-

cordato, pur a fronte di un’ammissione al passivo di un credito come privilegiato, ne preveda

ab origine il soddisfacimento quale credito chirografario, sul presupposto della ritenuta certezza

della definitiva irrealizzabilità del privilegio per l’insussistenza del bene costituente la garanzia,

ferma restando la valutazione di ritualità della stessa da parte del giudice delegato, che potreb-

be ritenere non provata l’insussistenza del bene gravato e quindi non conforme la proposta al

modello legale, e quella dei creditori votanti circa la affidabilità della previsione e quindi della

fattibilità del concordato, stante l’obbligo del proponente di onorare il debito nella misura di leg-

ge se il bene viene poi rinvenuto.

La normativa prevede comunque specifiche ipotesi di esclusione dal voto che contemplano,

oltre ai creditori legati al fallito da rapporti di parentela, affinità e coniugio, i crediti delle società

controllanti o controllate o sottoposte a comune controllo. Trib. Mantova 26 aprile 2007 (in

questa Rivista, 2007, 974) ha ritenuto che l’eventuale fallimento della società collegata deter-

minerebbe il venir meno del conflitto di interessi, in quanto in tal caso a votare sarebbe il cura-

tore. Dubbi sono stati inoltre sollevati in merito alla tassatività delle ipotesi di esclusione dal vo-

to: Trib. Reggio Emilia 1 marzo 2007 (in www.ilcaso.it) ha affermato che la previsione avreb-

be carattere eccezionale, inapplicabile analogicamente. La Suprema Corte, nell’ambito della

più volte citata Cass. 10 febbraio 2011, n. 3274 - pronuncia che rappresenta una sorta di sum-

ma dell’attuale orientamento di legittimità in tema di concordato fallimentare - ha quindi esclu-

so in radice che un conflitto di interessi, analogo a quello normativamente previsto tra collet-

tività dei creditori e soggetti terzi (debitore, parenti, affini, società collegate), sia configurabile

nell’ambito della votazione concordataria, tra i creditori uti singuli e quelli appartenenti alla mas-

sa. Osservandosi come il fallimento non possa considerarsi un soggetto giuridico autonomo di

cui i creditori siano partecipi, e richiamata la natura casuale ed involontaria della collettività deli-

berante, non è stata ritenuta di conseguenza neppure configurabile l’esigenza di valutare un in-

teresse comune trascendente quello dei singoli e, nel caso di specie, è stato ritenuto che vada

ammesso alla votazione anche il creditore che abbia formulato la proposta di concordato. Più

in generale, avendo il legislatore disciplinato i casi di rilevanza del conflitto con specifiche di-

sposizioni positive, la partecipazione al voto deve essere ritenuta la regola, a fronte della quale

l’esclusione dallo stesso richiede una espressamente previsione.

Ancora con riferimento alla legittimazione al voto, anche dopo la riforma è stato ribadito il tradi-

zionale orientamento secondo cui il subingresso di un soggetto ad un altro nella titolarità
di un credito concorsuale, già ammesso al passivo in seno ad una procedura fallimentare,

(sempre che tale trasferimento non sia sterilizzato ai sensi dell’attuale art. 127, comma setti-

mo, l.fall., come avviene per i soggetti diversi da banche e finanziarie), non dispenserebbe il
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nuovo creditore dall’onere dell’insinuazione al passivo ai sensi dell’art. 101, l.fall., con la conse-

guenza che, in difetto di questa, titolare del diritto di voto sulla proposta di concordato fallimen-

tare resterebbe l’originario creditore ammesso: cosı̀ Trib. Roma 9 ottobre 2008 (in questa Ri-

vista, 2009, 368) l’indirizzo potrebbe peraltro essere rimeditato alla luce del meccanismo più

snello introdotto dal nuovo art. 115 l.fall. per la successione nel credito già insinuato.

Per Trib. Pisa, 9 luglio 2008 (su www.iIcaso.it), i soggetti diversi da banche e intermediari fi-

nanziari che in data successiva alla dichiarazione di fallimento si siano resi cessionari di crediti

nei confronti del fallito dovrebbero comunque essere ricompresi nel computo delle maggioran-

ze per l’approvazione del concordato. Ad essi, infatti, diversamente da quanto previsto da quel-

li indicati ai commi 4 e 5 dell’art. 127 l.fall. (coniuge, parenti ed affini e loro cessionari, società

controllanti, controllate o soggette a comune controllo), per i quali la norma prevede espressa-

mente anche l’esclusione dal computo delle maggioranze, il legislatore avrebbe inteso preclu-

dere la sola possibilità di esprimere il proprio voto di dissenso.

È stato inoltre affermato che, ai fini dell’accertamento del raggiungimento delle maggioranze

nel concordato, il tribunale che ne sia richiesto da un terzo interessato, quale il proponente,

avrebbe il potere di accertare la persistenza della qualità di creditori in capo ai votanti: nella

specie, il credito di un votante in senso contrario alla proposta risultava estinto da un terzo,

che non aveva proposto dichiarazione tardiva di credito per la surroga nello stato passivo (cosı̀

Trib. Roma 17 marzo 2008, in questa Rivista, 2008, 719).

Per quanto attiene alla tempistica della deliberazione, possono prendersi in considerazione so-

lo i voti, cosı̀ come le manifestazioni di revoca o modifica di quelli originariamente espressi,

che pervengano in cancelleria entro il termine fissato per la votazione dal giudice delegato,

essendo irrilevante ogni manifestazione successiva, ciò desumendosi a) dalla regola del silen-

zio-assenso enunciata dall’art. 128 l.fall.; b) dal fatto che la possibilità di manifestazioni tardive

di voto non è stata prevista dal legislatore; c) dalla circostanza che la variazione del numero dei

creditori ammessi o dell’ammontare dei crediti che avvenga dopo la scadenza non influisce sul

calcolo della maggioranza (cosı̀ Trib. Mantova 1 aprile 2008 (in www.ilcaso.it). Pertanto, ha

affermato Trib. La Spezia, 15 ottobre 2009 (in questa Rivista, 2010, 348), la dichiarazione del

creditore di dissenso rispetto alla proposta di concordato che sia stata inviata al curatore oltre

il termine fissato dal giudice delegato non potrebbe essere presa in considerazione, con l’effet-

to che il creditore dovrebbe ritenersi consenziente.

Il procedimento di omologazione del concordato fallimentare non prevede l’impulso d’ufficio

bensı̀ l’iniziativa da parte del proponente; l’art. 129, l.fall. dispone, infatti, che l’unico legittimato

a richiedere l’omologazione sia colui che propone il concordato al quale, proprio per consentir-

gli l’iniziativa, viene comunicato il provvedimento del giudice delegato che, tra l’altro, contiene

la notizia dell’avvenuta approvazione della proposta da parte dell’assemblea dei creditori. (cosı̀

Cass. 10 febbraio 2011, n. 3274, cit.).

In mancanza di espressa indicazione normativa, è sorto inoltre il dubbio in merito a quale sia

- una volta che l’approvazione da parte dei creditori sia stata comunicata al proponente - il

termine entro cui quest’ultimo debba presentare la richiesta di omologazione. Rite-

nendosi pressoché unanimemente che il termine che il giudice delegato fissa ai sensi del-

l’art. 129, comma 2, l.fall. si riferisca alla sola proposizione delle opposizioni ed al deposito

della relazione finale, le posizioni divergono tra chi ritiene che non sia previsto termine alcu-

no per la presentazione della richiesta di omologazione (cosı̀ Trib. La Spezia, 15 ottobre
2009, cit.) e chi, in forza del richiamo complessivo all’art. 26 l.fall., afferma che tale termine

sia mutuato dalla relativa disciplina camerale e vada pertanto indicato in dieci giorni decor-

renti dalla comunicazione al proponente. Quest’ultima tesi ha recentemente trovato autore-

vole ratifica nella pronuncia omnibus della Suprema Corte del 10 febbraio 2011, n. 3274,

cit., che ne ha tratto il severo corollario secondo cui l’inerzia del proponente determinerebbe

l’improcedibilità della domanda. Questa opzione è stata giustificata con il richiamo comples-

sivo allo speciale giudizio camerale che il riferimento a tale norma comporta e con la consi-

derazione che solo per gli opponenti viene previsto un termine particolare e quindi derogato-

rio di quello in esame, senza considerare che l’altra soluzione (ritenere che il proponente go-

drebbe dello stesso termine assegnato agli interessati per l’opposizione) presenterebbe l’in-

conveniente pratico di costringere gli opponenti ad attivarsi anche in assenza di iniziativa del

proponente e quindi inutilmente, considerato che tale inerzia comporta l’improcedibilità della

domanda.

Con presa di posizione antiformalistica, è stata su un altro versante chiarita la funzione mera-

mente informativa della relazione conclusiva depositata dal comitato dei creditori (o dal curato-

re, a seconda della disciplina temporalmente applicabile) ex art. 129 l.fall., potendo il tribunale

procedere all’omologazione anche in assenza della stessa (Cfr. Cass. 26 novembre 2010, n.
24026, in questa Rivista, 2011, 967). Ha affermato la Corte che la circostanza trova verificazio-

ne, in particolare, nelle ipotesi in cui l’organo giudiziario ritenga che la documentazione acquisi-

ta agli atti consenta di assumere la dovuta decisione prescindendo dalla relazione, la cui man-
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canza costituirebbe una mera irregolarità e non una condizione ostativa all’omologazione del

concordato.

Trib. Bari 6 dicembre 2010 (in questa Rivista, 2011, 608) ha escluso la legittimazione di chi

abbia proposto una prima domanda di concordato fallimentare a presentare opposizione ad al-

tra domanda di concordato proposta da un diverso soggetto, nel caso in cui solo questa secon-

da proposta abbia ottenuto il parere favorevole del comitato dei creditori e sia stata approvata

dall’assemblea dei creditori (conforme App. Trieste, 15 luglio 2011, in www.ilcaso.it). Per la

tesi contraria è invece Trib. Pordenone 16 marzo 2011 (in www.ilcaso.it), che ha riconosciuto

la legittimazione ad opporsi all’omologazione in capo alla società che abbia partecipato alla fase

di selezione tra le plurime proposte senza risultarne vincitrice, escludendo invece, la legittima-

zione a proporre opposizione della società che abbia depositato una nuova proposta, dopo che

in relazione ad una proposta di altra società sia stato già emesso l’ordine del giudice delegato

di comunicazione della stessa ai creditori.

Una questione ampiamente dibattuta - in parallelo con l’analoga disciplina in materia di concor-

dato preventivo - riguarda la possibilità per il tribunale, già nella fase iniziale del procedimento,

e comunque in sede di omologazione, di operare un giudizio di merito sulla fattibilità della pro-

posta, nonché di effettuare una valutazione di convenienza del concordato, al di fuori dell’ipote-

si, specificamente normata, del c.d. giudizio di cram down, laddove un creditore dissenziente

appartenente ad una classe che abbia votato contro la proposta ne contesti la convenienza ri-

spetto alla propria posizione individuale.

Secondo un primo indirizzo, assolutamente maggioritario, in assenza di opposizioni, il controllo

del tribunale dovrebbe essere limitato a profili di legittimità formale, quali la valutazione della

regolarità della procedura e la verifica dell’esito della votazione, mentre non gli competerebbe

alcuna valutazione circa la convenienza della proposta approvata dai creditori: cosı̀ Trib. Cam-
pobasso 23 agosto 2010 (in questa Rivista, 2010,1336); Trib. Mantova 1 aprile 2008 (ivi,

2008, 720), Trib. Mantova 26 aprile 2007 (in www.ilcaso.it); Trib. La Spezia 14 settembre
2007 (in questa Rivista, 2007, 1486); Trib. Modena 17 ottobre 2008 (ivi, 2009, 120) Contrario

è Trib. Locri 2 ottobre 2008 (ivi, 2009, 862) secondo cui il tribunale non potrebbe, nell’eserci-

zio del potere di controllo sull’equilibrio contrattuale, omologare un concordato che, sebbene

approvato dai creditori, non garantisse tale presupposto minimo, in quanto con esso i creditori

verrebbero pagati in misura inferiore a quella garantita dall’esito naturale della procedura. Nella

citata pronuncia si afferma che, alla luce dei principi generali dell’ordinamento giuridico, il giudi-

ce sarebbe chiamato a operare un controllo sul rispetto dell’equilibrio minimo nel sinallagma

contrattuale e, eventualmente, a esercitare una funzione correttiva della volontà manifestata

dalle parti, come si evincerebbe dai numerosi rimedi negoziali, da leggersi in senso conformati-

vo ai precetti costituzionali, individuati nel dovere di solidarietà nei rapporti intersoggettivi di

cui all’art. 2 Cost. Una lettura anch’essa estensiva - seppure meno radicale - del potere officio-

so di verifica del tribunale è stata resa da App. Reggio Calabria 5 febbraio 2009, cit.: la Corte

ha sostenuto che, sebbene al tribunale non sia consentito rigettare d’ufficio la richiesta di omo-

logazione del concordato fallimentare per motivi attinenti al merito della proposta, tra cui quelli

che afferiscono all’equilibrio del sinallagma contrattuale, andrebbero invece esaminate d’ufficio

le questioni riguardanti la legittimità sostanziale del concordato, tra cui quelle inerenti alla sua

validità, con riferimento alla sussistenza della causa propria degli accordi concordatari ed alla

corretta applicazione del regime di limitazione della responsabilità verso i creditori non insinua-

ti. In particolare (cosı̀ Trib. Roma, 16 aprile 2008, in www.ilcaso.it) la proposta andrebbe con-

siderata nulla per mancanza di causa (ex art. 1418, comma secondo, c.c.) nel caso in cui difetti

l’assunzione di obblighi di soddisfazione dei creditori in misura diversa da quella ottenibile con

l’attivo già realizzato. Anche per Trib. Napoli 22 ottobre 2008 (in www.dejure.it), dovrebbe ri-

tenersi ammissibile un controllo sostanziale del tribunale sulla concreta fattibilità del concorda-

to o un sindacato volto a censurare eventuali deficienze, falsità o incongruenze della proposta,

dei pareri e della documentazione sulla base dei quali essa è stata approvata, in applicazione

dei principi generali di correttezza e buona fede, ex artt. 1175 e 1375 c.c.

A confutazione di quanto sostenuto dalla ora citata giurisprudenza di merito, e coerente con

l’analoga posizione assunta in tema di concordato preventivo, per cui il giudizio sulla fattibilità

e convenienza non spetterebbe in via generale al tribunale ma, sarebbe demandato esclusiva-

mente ai creditori in occasione della votazione, la Corte di Cassazione ha recentemente ribadi-

to, anche con specifico riferimento allo strumento concordatario fallimentare, come il giudice

non possa sostituirsi ai creditori anticipando un giudizio di merito sulla fattibilità della proposta,

né effettuare una valutazione di convenienza del concordato, salvo il caso in cui ne sia richie-

sto a seguito di opposizione di un creditore dissenziente, appartenente ad una classe parimenti

dissenziente (v. Cass. 10 febbraio 2011, n. 3274, cit.).

Il procedimento di omologazione del concordato fallimentare, nell’ipotesi in cui non vengano

proposte opposizioni è estremamente semplificato e deformalizzato, in quanto presuppone

che nel termine fissato dal giudice delegato nessuno dei soggetti legittimati abbia proposto op-
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posizione e che pertanto non vi siano controversie da dirimere. Si tratta di una procedura che

non ha natura contenziosa e che ha perso, pressoché integralmente, il carattere di ufficiosità

che aveva in precedenza, tanto che l’iscrizione a ruolo deve essere necessariamente effettuata

da chi presenta la proposta di concordato e non dall’opponente (cfr. Trib. Piacenza, 1 settem-
bre 2011, in www.ilcaso.it).

In presenza di opposizioni non qualificate, ossia proposte da creditori appartenenti ad una clas-

se consenziente, a fronte della posizione di chi meramente equipara tale ipotesi a quella del-

l’assenza di opposizioni, va osservato come, per Cass. 12 febbraio 2010 n. 3327, cit., il tribu-

nale sia tenuto ad effettuare un controllo di legalità più incisivo, dovendo esaminare e valutare

i fatti costitutivi dedotti a sostegno della opposizione proposta.

Infine, con riferimento ai parametri valutativi da adottarsi nel giudizio di cram down, si è ritenu-

to che, quando la vendita fallimentare possa ragionevolmente assicurare al creditore apparte-

nente a una classe dissenziente il soddisfacimento in misura superiore alla percentuale indica-

ta nel concordato, il tribunale non debba omologare il concordato (cfr. Trib. La Spezia, 15 ot-
tobre 2009, cit.); analogamente, si è ritenuto che il tribunale non possa procedere all’omologa

ove riscontri che, a seguito dell’esercizio delle prerogative attribuite dalla legge al curatore (nel-

la specie, la facoltà di scioglimento dei contratti preliminari), il creditore opponente otterrebbe

nella procedura fallimentare un soddisfacimento migliore rispetto a quello offerto in sede con-

cordataria (Trib. Firenze, 26 aprile 2010, in questa Rivista, 2010, 873).

Infine, è stato ritenuto da Trib. Piacenza, 1 settembre 2011, cit., che il procedimento di omo-

logazione del concordato fallimentare e quello di opposizione all’omologazione non siano sog-

getti alla sospensione feriale dei termini.

L’art. 131 l.fall. dispone che contro il decreto di omologazione che abbia deciso sulle opposizio-

ni proposte sia ammissibile il reclamo avanti alla corte d’appello, mentre tale rimedio è esclu-

so, se il decreto sia pronunciato in assenza di opposizioni, ai sensi dell’art. 129, comma 4, l.fall.

Ne consegue, ha recentemente affermato la Suprema Corte (v. Cass. 14 febbraio 2011, n.
3585, in questa Rivista, 2011, 819), che avverso quest’ultimo provvedimento possa essere

presentato ricorso immediato per cassazione ex art. 111 Cost., trattandosi di decreto non sog-

getto a gravame e dotato dei caratteri della decisorietà e della definitività, essendo obbligatorio

per tutti i creditori anteriori, compresi quelli che non si sono insinuati al passivo. Siffatta inter-

pretazione è imposta, osserva la Corte, da una lettura costituzionalmente orientata dall’art.

129, comma 4, l.fall.

La Corte ha inoltre chiarito che, nel giudizio di omologazione del concordato fallimentare, il cu-
ratore non assume la qualità di parte in senso anche sostanziale, poiché la sua partecipa-

zione al procedimento deriva dallo svolgervi la funzione pubblicistica che lo qualifica come or-

gano della procedura e, a tale stregua, necessario contraddittore processuale, mediante i pare-

ri sulla proposta, la relazione all’esito del voto, la relazione in caso di inerzia del comitato dei

creditori, l’iniziativa per la messa al voto di proposte ulteriori rispetto a quella scelta dal predet-

to comitato, la comunicazione del decreto del giudice delegato con le modalità per l’inizio del

giudizio. Il curatore, in quanto dotato di poteri di gestione e di ausiliario del giudice per le fun-

zioni a questi riservate, rivestirebbe pertanto il ruolo di parte soltanto in senso formale: ne con-

segue l’inammissibilità del reclamo da questi proposto dal curatore avverso il decreto di omo-

logazione del concordato fallimentare (cfr. Cass. civ. 10 febbraio 2011, n. 3274, cit.)

Il legislatore prevede che la proposta possa essere formulata mediante cessione dei beni, ma

non si sofferma sulle specifiche modalità di esecuzione, dettando invece un criterio generale

valido per l’attuazione del concordato e stabilendo che il giudice delegato, il curatore ed il co-

mitato dei creditori ne sorvegliano l’adempimento, secondo le modalità stabilite nel decreto di

omologazione.

Nell’ambito della più volte richiamata Cass. 10 febbraio 2011, n. 3274, sono state affrontate

(anche) le questioni aventi ad oggetto il potere del tribunale di modificare le modalità di liquida-

zione contenute nella proposta approvata dai creditori. Il tema è stato oggetto di un ampio di-

battito con riferimento al concordato preventivo: la Corte di cassazione aveva in un primo mo-

mento assunto una posizione maggiormente liberale, affermando che, ove in deroga all’art.

182 (nel testo contemplato dal D.Lgs. n. 5/2006, non modificato rispetto alla previsione norma-

tiva di cui al R.D. 16 marzo 1942, n. 267), nella proposta di concordato preventivo approvata

dai creditori ed omologata venisse attribuito direttamente al debitore (nella specie amministra-

tore giudiziario/liquidatore) un ampio potere discrezionale sulle modalità esecutive da adottare,

senza nomina del liquidatore giudiziario e senza imposizione di regole alle quali fosse necessa-

rio conformarsi, il tribunale non potesse stabilire ulteriori modalità ad integrazione di quanto

previsto (cfr. Cass. 20 gennaio 2011, n. 1345, in questa Rivista, 2011, 533).

Successivamente, complici le modifiche apportate dal decreto correttivo, e con una lettura del-

la normativa tesa a svalutare l’incipit derogatorio dell’art. 182 l.fall. (‘‘Se il concordato consiste

nella cessione dei beni e non dispone diversamente’’), la Corte ha offerto una lettura più tra-
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dizionale, connotata da una impronta pubblicistica, osservando che l’art. 182 l.fall., nel testo ri-
sultante a seguito delle modifiche di cui all’art. 16 del D.Lgs. 12 settembre 2007, n. 169, nel
prevedere, al primo comma, che il tribunale nomina i liquidatori e, al secondo comma, che si
applicano una serie di disposizioni relative al curatore fallimentare, in quanto compatibili, pale-
serebbe il carattere necessario e vincolante della nomina del liquidatore e l’esigenza che egli
possieda i requisiti previsti dall’art. 28 l.fall.: pertanto, se non effettuata con la proposta di con-
cordato, la nomina spetterebbe al tribunale con il decreto di omologazione, e tale potere sussi-
sterebbe anche nel caso in cui il liquidatore sia stato nominato dall’imprenditore nella richiesta
di concordato, senza il rispetto dei requisiti di legge. Il potere di procedere alla liquidazione dei
beni nell’ambito del concordato preventivo con cessione non potrebbe essere quindi attribuito
al debitore, salvo che questi possegga i requisiti di legge (Cass. 15 luglio 2011, n. 15699, in
questa Rivista, 2011, 1291).
Con riferimento al concordato fallimentare, la Corte non pare avere approfondito ulteriormente
il tema, in quanto si è limitata a richiamare i principi interpretativi enunciati in precedenza in te-
ma di concordato preventivo, affermando che il tribunale non potrebbe omologare una propo-
sta di concordato apportandovi modifiche sostanziali mentre può dettare, laddove necessario,
modalità esecutive integrative di quelle previste (cosı̀ Cass. 10 febbraio 2011, n. 3274, cit.)
Per quanto attiene alla natura dell’attività di vigilanza svolta dagli organi fallimentari nella fa-
se esecutiva, è stato ritenuto da App. Napoli, 7 aprile 2009 (in questa Rivista, 2010, 333) che
il reclamo contemplato dall’art. 26 l.fall. non sia esperibile avverso i provvedimenti emessi nel-
l’esercizio di tale funzione di sorveglianza (nella specie avverso il provvedimento con il quale è
stata dichiarata inammissibile l’istanza di sostituzione degli organi della procedura fallimentare),
in quanto detto rimedio sarebbe riservato ai provvedimenti emessi in forma di decreto dal giu-
dice delegato o dal tribunale in pendenza di fallimento o, al di fuori di detta procedura, nelle so-
le ipotesi specificamente enunciate dal legislatore.

In conclusione, va evidenziato come, allo stato con apparente finalità più dogmatica e sistema-
tica che concreta, Cass. 10 febbraio 2011, n. 3274, cit. abbia ritenuto applicabile anche allo
strumento concordatario il concetto dell’abuso del diritto. In particolare la Corte ha affermato
che, in tema di concordato fallimentare, possa ricorrere l’abuso del diritto quando il fine della
procedura (cioè la soluzione anticipata della crisi con tutela dei creditori secondo le modalità
approvate dalla maggioranza) ecceda il sacrificio imposto al patrimonio del fallito per la parte
non necessaria al soddisfacimento dei creditori. La Corte ha peraltro escluso, nella fattispecie
alla sua attenzione, che l’abuso possa consistere nella violazione della par condicio creditorum,
dal momento che in caso di concordato con classi nulla vieta - ed è anzi esplicitamente ipotiz-
zato come possibile - un trattamento differenziato non solo per quanto attiene ai mezzi satisfat-
tivi ma anche in relazione alla percentuale offerta, con il solo limite del trattamento uguale al-
l’interno delle singole classi. Anche in assenza di classi, è stato osservato come il concordato
possa essere proposto, da un creditore o da un gruppo di creditori, anche al fine di perseguire
legittimamente un risultato ulteriore rispetto a quello che gli competerebbe come semplice
creditore (nella specie, si è escluso che l’abuso del processo consistesse nel fatto che il pro-
ponente potesse beneficiare del concordato in quanto debitore potenziale nell’azione revocato-
ria contro di lui intentata).

Abuso del diritto

Il Fallimento 3/2012 369

Itinerari della giurisprudenza



INDICE ANALITICO - ALFABETICO

Comunità europea
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re - Legittimità - Prosecuzione dell’azione individuale
- Ammissibilità
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