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ACQUISIZIONE DI CREDITI FISCALI DA PROCEDURE CONCORSUALI.

Fast Finance ¢ la societa leader nel settore dei servizi offerti a favore delle Procedure Concorsuali. Da Maggio 2011 fa
parte del Gruppo Banca IFIS. Fast Finance opera su tutto il territorio nazionale e collabora con tutti i Tribunali italiani,
proponendo alla Procedura una soluzione operativa semplice, trasparente e all’avanguardia.

[’alto grado di competenza tecnica acquisita grazie alla lunga esperienza in questo settore, permette a Fast Finance di
offrire agli organi della procedura un’assistenza qualificata e la massima efficienza nella gestione delle operazioni.

Quali tipologie di crediti possono essere cedute a Fast Finance? Fast Finance si propone di acquisire crediti
fiscali quali IVA, IRPEG ora IRES, ILOR, IRAP — maturati e maturandi, gia chiesti a rimborso oppure futuri, sorti in
costanza di procedura oppure nelle annualita precedenti — nonché i crediti commerciali € i diritti litigiosi connessi
alle Procedure Concorsuali.

Quali sono le modalita di acquisto? La cessione dei crediti € effettuata pro-soluto, senza alcun onere per il
cedente con assunzione da parte di Fast Finance di tutti i costi inerenti la valutazione, cessione e gestione dei crediti
ceduti, ivi compresi quelli relativi all’emissione della polizza fideiussoria eventualmente richiesta a garanzia da parte
del’ Amministrazione Finanziaria. Tale formula consente inoltre al cedente di azzerare I'onere connesso all’eventuale
tentativo di recupero dei crediti ceduti.

Quali sono i vantaggi che Fast Finance offre? Fast Finance, permette una rapida chiusura della Procedura con
certezza dell'incasso del credito, nonché un incremento dell’attivo attraverso la cessione di crediti eventualmente
destinati all’abbandono quali ad esempio le ritenute fiscali subite sui depositi bancari.
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IL PRIMO CONTO DEPOSITO A DISPOSIZIONE DELLE
PROCEDURE CONCORSUALL.

DIAMO VALORE AL TUO LAVORO.

Rendimayx, il conto deposito di Banca IFIS, € il primo conto
deposito che permette di gestire al meglio liquidita — legate alle
procedure concorsuali — altrimenti poco remunerate.

Offre il maggior rendimento sul mercato dei conti di deposito
senza alcun costo, in maniera semplice e trasparente.

A disposizione dei curatori, Rendimax non prevede alcuna spesa
di apertura, di chiusura e di gestione. Anche I'imposta di bollo
(obbligatoria per legge) € a carico di Banca IFIS. |l capitale versato
sul deposito libero pud essere trasferito, previa autorizzazione del
Giudice, tramite bonifico in qualsiasi momento senza preawiso
ed e quindi sempre a disposizione. Il capitale, in seguito, pud
essere mantenuto libero o depositato con un’ampia scelta fra
otto scadenze diverse. L'apertura e gestione del conto deposito,
awviene online in completa autonomia, grazie a un’area del sito
dedicata ai curatori, che si affianca a quelle di privati e aziende.

www.rendimax.it

Banca IFIS, quotata al segmento STAR di Borsa ltaliana, ha
completato nel 2011 I'acquisizione di Toscana Finanza e Fast
Finance. E cosi I'unico Gruppo Bancario indipendente italiano
specializzato nella filiera del credito commerciale, finanziario di
difficile esigibilita e fiscale.

Banca IFIS detiene un ampio e specialistico portafoglio di prodotti
rivolti a tutti i segmenti della clientela, con capacita gestionale e
di presidio del rischio, instaurando un rapporto continuativo con i
propri clienti, proponendo soluzioni adeguate e flessibili.

In particolare, Banca IFIS risponde alle esigenze finanziarie
delle imprese che, con limitato merito creditizio, vantano crediti
nei confronti di clienti di buono standing creditizio. In continua
espansione sia in ltalia che all’estero, & presente sul territorio
nazionale con 27 filiali. Parte integrante di FCI, ha inoltre una
sede in Polonia, uffici di rappresentanza in Romania e Ungheria
e una joint venture con la Punjab National Bank per lo sviluppo
del factoring in India.
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Concordato preventivo

Risanamento dell'impresa

Il concordato preventivo
nel quadro degli istituti

di risanamento

di Giovanni Lo Cascio (*)

L'Autore, dopo alcuni richiami agli orientamenti interpretativi emersi sul risanamento dell'impresa in concor-
dato preventivo nella vigenza della trascorsa normativa, si sofferma sul tema proposto con riferimento agli
attuali istituti di recupero aziendale, in particolar modo avendo riguardo al concordato preventivo, e svolge
un‘analisi dettagliata degli strumenti offerti dal legislatore della riforma, ma lascia anche intravedere pro-
spettive illimitate e liberamente rimesse all'iniziativa delle parti interessate con risultati imprevedibili e non

sempre affidabili.

1. ll risanamento dell'impresa
nel concordato preventivo del 1942

Alcuni anni addietro ci siamo occupati del recupe-
ro imprenditoriale nel concordato preventivo (1)
ed in quell’occasione abbiamo ricordato che dalla
stessa Relazione alla legge fallimentare del 1942 si
poteva desumere che il fallimento non potesse co-
stituire 1'unica soluzione dell’insolvenza dell’im-
prenditore commerciale.

Con specifico riferimento al concordato preventivo
si era riconosciuto che la forma della cessione dei
beni avrebbe consentito anche la conservazione
dell’impresa, sia pure attraverso il cambiamento del
suo titolare.

Piu tardi, al sistema normativo del 1942 si era af-
fiancata una legislazione speciale, ma soprattutto si
era delineata un’interpretazione degli istituti con-
corsuali che aveva inciso sulla stessa finalita del
concordato preventivo, tanto da porre il dubbio se
il procedimento in esame potesse essere considerato
uno strumento conservativo o liquidatorio dell’im-
presa.

Ricordiamo che in allora la Corte costituzionale
aveva avuto modo di affermare che la subordinazio-
ne nell'impresa delle posizioni creditorie rispetto
agli interessi sociali ed occupazionali rispondeva ad
una ragionevole e giustificata logica di un loro bi-
lanciamento, cui doveva essere ispirata nell’ambito
delle procedure concorsuali la continuazione dell’e-
sercizio dell'impresa (2).

Il Fallimento 2/2012

In modo non diverso, la Cassazione aveva deciso
che occorresse tener conto delle indicazioni degli
altri Paesi occidentali, secondo cui le procedure
concorsuali non erano considerate in termini mera-
mente liquidatori perché s’imponeva valorizzare la
conservazione dell’organizzazione imprenditoriale al
fine di assicurare la sua sopravvivenza nell'interesse
della collettivita (3).

L’orientamento della Cassazione di quegli anni si
era espresso anche diversamente, decidendo che la
conservazione dell’impresa nel concordato preven-
tivo potesse coesistere con l'interesse dei creditori,
ma non sovrapporsi a questo procedimento (4).
Proseguendo nell’esame della legislazione del 1942
e della sua interpretazione era stato segnalato, nel-
I'ipotesi del concordato per garanzia, che I'esercizio
dell'impresa non fosse un fatto rilevante per i credi-
tori, ma non si era negato allo stesso tempo che la

Note:

(*) Questo scritto € stato tratto dalla relazione tenuta dall’Autore
il 2 dicembre 20112 al corso di formazione per gli avvocati ed i
dottori commercialisti di Salerno sul tema “’La gestione della cri-
si d'impresa”’

(1) Il nostro scritto, L’esercizio dell'impresa nel concordato pre-
ventivo, in questa Rivista, 1999, 725 ss.

(2) Corte cost. 9 marzo 1991, n. 218 in questa Rivista, 1991,
1117.

(3) Cass. 28 novembre 1990, n. 11445, in questa Rivista, 1991,
562.

(4) Cass. 12 luglio 1991, n. 7790, in questa Rivista, 1991, 1248.
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circostanza rivestisse un interesse per il garante o
per i soci della debitrice, cosicché l'esercizio del-
'impresa avrebbe potuto caratterizzare la procedura
almeno sino al momento dell’omologazione.

Nel concordato per cessione dei beni 'esercizio del-
I'impresa costituiva una peculiarita apprezzabile per
il trasferimento dell’azienda a terzi, anche se la Cas-
sazione aveva seguito un orientamento interpretati-
vo restrittivo, decidendo che la vendita non potesse
avvenire prima dell'omologazione (5).

Un’altra ipotesi di prosecuzione dell’esercizio del-
I'impresa nel concordato preventivo era stata indi-
viduata nell’affitto d’azienda, soprattutto quando si
predisponeva un programma nel quale il contratto
costituiva lo strumento per realizzare una successiva
cessione a terzi dell’organizzazione produttiva.

La prosecuzione dell’attivita d’'impresa nel concor-
dato preventivo aveva anche indotto ad approfon-
dire alcuni temi strettamente legati all’azienda che
non sarebbero stati rilevanti, se si fosse pensato al-
I’eliminazione dell’impresa dal mercato, come unica
ed esclusiva soluzione del dissesto. Intendiamo rife-
rirci ai contratti di vendita, di somministrazione, di
leasing, ecc. per i quali al dibattito sul loro sciogli-
mento si aggiungeva quello dei riflessi che la prose-
cuzione dell’esercizio d’impresa comportava.

Altri aspetti interpretativi ricollegabili al risana-
mento dell'impresa nel concordato preventivo ave-
vano riguardato nell’affitto d’azienda la prelazione
dell’affittuario, la richiesta della cassa integrazione
straordinaria per i lavoratori, il Fondo di garanzia e
taluni aspetti fiscali riguardanti il mantenimento
dell’organizzazione imprenditoriale nel corso della
procedura.

2. ll risanamento aziendale

Preliminarmente riteniamo di svolgere brevi consi-
derazioni sul contesto socio economico nel quale
pud essere inquadrata l'iniziativa del risanamento
imprenditoriale nel concordato preventivo vigente.
Diversamente le nostre riflessioni resterebbero avul-
se dal tema generale della riorganizzazione dei com-
plessi produttivi, allorché eventi interni od esterni
siano valsi a compromettere il loro equilibrio eco-
nomico - finanziario.

L’impresa, nel corso della sua esistenza, puo attra-
versare momenti di difficolta economica ricollega-
bili a cause eterogenee, talvolta superabili ed in al-
tri casi difficilmente gestibili, con la conseguenza
che il loro aggravarsi genera un assoluto impedi-
mento a proseguire l'attivita. Chi non rispetta que-
sta regola ¢ responsabile del pregiudizio arrecato
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agli altri imprenditori, ai creditori ed all’intera col-
lettivita.

Le situazioni economiche che si delineano all’'inter-
no di un’azienda e che sono generalmente identifi-
cate con l'espressione di uno stato di crisi, non so-
no omogenee, ma soprattutto incidono sulla funzio-
nalita dell’organizzazione produttiva con un’intensi-
ta di diverso spessore. Si puo incorrere in un’'inade-
guatezza strutturale dell’impresa, o in una mancanza
di valida programmazione, ma si pud delineare an-
che un’inefficienza produttiva o commerciale oppu-
re un’eccessiva attivitd connessa ad una rigidita in
presenza di una contrazione della domanda o di
una perdita di una quota di mercato. Puo verificarsi
anche un decadimento del prodotto o del servizio
erogati al quale I'impresa non abbia posto un im-
mediato rimedio, sostituendolo con altri pitt nuovi,
oppure adeguandosi all’evoluzione tecnologica so-
pravvenuta.

La crisi aziendale puo essere, altresi, I'effetto di uno
squilibrio finanziario, allorché, in conseguenza del
mancato bilanciamento tra capitale di rischio e ca-
pitale di credito o di un aumento del costo degli in-
teressi, la redditivita abbia subito una decurtazione
o sia stata azzerata o addirittura si sia tradotta in un
risultato negativo.

Le recenti normative che sono state introdotte sui
finanziamenti alle imprese in crisi e la qualificazio-
ne del credito di natura prededucibile non risolvo-
no minimamente i problemi che abbiamo rappre-
sentato, ma aggiungono altri profili di incongruen-
za, dispersione di ricchezza e pregiudizio per chi sia
indotto a percorrere queste nuove strade (6).
Abbiamo gia detto che il piano di risanamento di
un’impresa puo essere realizzato se la situazione di
crisi che si ¢ delineata sia rimediabile e consenta il
successo dell’operazione. Legittimare il ricorso al
credito e renderlo pit agevole sulla base di presup-
posti che potrebbero non giustificare l'intervento
recuperatorio equivale ad incentivare una dispersio-

Note:

(5) Cass. 17 gennaio 1985, n. 64, in questa Rivista, 1985, 638;
Cass. 9 luglio 1968, n. 2354, in Dir. fall., 1968, I, 948.

(6) Cfr. N. Abriani Niccolo, Finanziamenti “anomali”’ e posterga-
zione: sui presupposti di applicazione dell’art. 2467, commento
a Trib. Venezia, 10 febbraio 2011 e Trib. Venezia, 14 aprile
2011, in questa Rivista, 2011, 1353; B. Armeli, / finanziamenti
dei soci in esecuzione di concordato preventivo tra prededucibi-
lita e postergazione, ivi, 2011, 889; di recente, lo scritto in mate-
ria di P. Vella, Il nuovo statuto concordatario dei soci finanziatori:
classi, trattamento e voto, ivi, 2011, 1377; A. Patti, La prededu-
zione dei crediti funzionali al concordato preventivo tra art. 111
ed art. 182 quater [fall,.commento a Trib. Milano, 26 maggio
2011 e Trib. Terni, 13 giugno 2011, ivi, 2011, 1340.
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ne di ricchezza e ad incoraggiare comportamenti
fraudolenti in danno degli stessi creditori.

Occorre, poi, considerare che la creazione di crediti
prededucibili nell’ambito di una procedura concor-
suale, la cui finalitd non ¢ sempre recuperatoria del-
I'impresa, non soltanto pud tradursi in un danno
dei creditori concorsuali, il cui soddisfacimento pud
essere compromesso, ma pud apparire contraria ai
principi cui si ispira il sistema creditizio alle impre-
se.

Il riconoscimento della prededucibilitd dei crediti
erogati dalle banche per finanziare le imprese non
costituisce garanzia certa dell’esposizione obbligato-
ria (in vista della prevalenza delle garanzie ipoteca-
rie sui crediti prededucibili e del principio della gra-
duazione dei crediti medesimi), ma addirittura puo
determinare il pregiudizio della perdita della garan-
zia del credito, ove l'erogazione del finanziamento
sia disposta in vista di meri intendimenti del debi-
tore di un avvio della procedura di risanamento e
non di effettivi strumenti conservativi gia disposti.
La scelta rimessa discrezionalmente alle stesse ban-
che dovrebbe generalmente indurle ad attendere il
risultato positivo della procedura, cosicché lo stru-
mento finanziario, con cui si ¢ inteso agevolare I'e-
rogazione del credito, potrebbe risultare aleatorio
ed inconsistente.

Abbiamo gia espresso le nostre riserve sul finanzia-
mento soci (7), ma in questa sede va aggiunto che
la previsione della natura prededucibile nella misu-
ra dell’ottanta per cento di tale credito ¢ contraria
al principio cui si era ispirato lo stesso legislatore di
limitarne liniziativa, simulando per lo pit apporti
di capitale sociale.

Sarebbe stato, quindi, pill opportuno incentivare
tale tipo di finanziamento sotto altre forme di inter-
vento sul capitale sociale per evitare un’impropria
modifica al sistema normativo societario che aveva
regolato l'istituto del finanziamento soci.

Sarebbe bene che una buona volta si riconoscesse
che le imprese non si creano, né si salvano con
'aiuto finanziario di terzi o dello Stato, ma con il
capitale di chi intende intraprendere o proseguire
un’attivita nella quale il rischio in proprio ¢ il fon-
damento della buona gestione dell’organizzazione
produttiva.

Se quanto rappresentato ¢ I'indispensabile per una
riorganizzazione imprenditoriale, diventa essenziale
per un risanamento aziendale che si intende realiz-
zare in una procedura concorsuale verso la quale
l'atteggiamento dei terzi ¢ ostile per cultura e per
tradizionale. Occorre, pertanto, serieta del program-
ma ed operativita degli strumenti apprestati in mo-
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do tale che alla crisi gia in atto non si aggiunga al-
tra dispersione di ricchezza, né rimedi apparenti de-
stinati ad affievolire le tensioni sociali.

3. Profili del risanamento dell'impresa
nel nuovo concordato

La nuova legge fallimentare e le successive integra-
zioni che sono intervenute hanno mutato il quadro
giuridico del concordato preventivo. Per quanto ri-
guarda, in particolare, la prospettiva del risanamen-
to dell'impresa, sono state sovvertite le vecchie re-
gole e sono state create prospettive che oggi ci con-
sentono di inquadrare listituto tra gli strumenti
preventivi del recupero dell’impresa in crisi.

In realta, nella Relazione al D.Lgs. n. 5 del 2006 ¢
stato ricordato che la trascorsa disciplina si ispirava
ad una finalita essenzialmente liquidatoria dell’im-
presa insolvente e ad una tutela accentuata dei di-
ritti dei creditori, determinando uno spossessamen-
to ed un’incapacita di disporre del debitore con ef-
fetti di tipo extraconcorsuale e personale.

Tale normativa non poteva essere pill mantenuta,
non soltanto perché appariva incompatibile con la
legislazione europea, ma perché era ormai tempo
che ci si ispirasse ai nuovi principi ed alle prospetti-
ve di recupero delle imprese nelle quali non era in-
dividuabile un interesse proprio dell'imprenditore,
ma confluivano finalita economiche e sociali gene-
rali. Pertanto era necessario che con la riforma falli-
mentare ci si allineasse agli altri Stati membri del-
'Unione europea, che si semplificassero le procedu-
re e che si sopperisse in modo agile e spedito alla
valorizzazione dell'impresa ed alla tutela dei credito-
ri.

Come ¢ noto, tra gli strumenti preventivi destinati
al recupero dell’impresa in crisi, il nuovo legislato-
re non ha previsto esclusivamente il concordato
preventivo, ma anche gli accordi di ristrutturazio-
ne dei debiti e, sia pure in modo indiretto il piano
attestato (8). Mentre quest’ultimo ¢& destinato al
risanamento dell’esposizione debitoria dell'impresa
ed al riequilibrio della situazione finanziaria, gli ac-
cordi prevedono la ristrutturazione dei debiti nella
misura minima del 60% dei crediti e l'attuabilita
con particolare riferimento alla sua idoneita ad as-
sicurare il regolare pagamento dei creditori estra-

Note:

(7) Cfr. la nostra opera, Il Concordato preventivo, Milano, 2011,
178-179.

(8) Richiamiamo I/ concordato preventivo, cit. 789; il nostro scrit-
to, Il piano attestato di risanamento, La crisi d'impresa, a cura di
F. Di Marzio, Padova, 2010, 257.
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nei (9); il concordato preventivo richiede un pia-
no fattibile destinato alla ristrutturazione dei debiti
ed alla soddisfazione dei crediti.

Recentemente il legislatore ha introdotto con il
D.L. 22 dicembre 2011, n. 212 alcune disposizioni
urgenti in materia di composizione delle crisi da so-
vraindebitamento, inducendo a ritenere che il nuo-
VO strumento possa essere impiegato non soltanto
dal debitore civile, ma anche dal piccolo imprendi-
tore non assoggettabile alle procedure concorsuali
in vigore (10).

Il legislatore, oltre a dedicare poche disposizioni per
regolare il piano attestato e gli accordi di ristruttu-
razione, non si ¢ preoccupato di dettare condizioni
minime per lesercizio della facolta di scelta che
I'imprenditore in crisi pud esercitare del tutto di-
screzionalmente tra gli strumenti di recupero im-
prenditoriale introdotti dalla riforma della legge fal-
limentare. Viceversa ha disposto che il ricorso alla
composizione della crisi da sovraindebitamento puo
avvenire in alternativa alle procedure concorsuali.
Ne consegue che le iniziative preventive per regola-
re la crisi o I'insolvenza imprenditoriale sono rimes-
se esclusivamente alla libera determinazione del de-
bitore e dei suoi consulenti, restando ai creditori so-
lo il diritto di negare il consenso alla soluzione of-
ferta, secondo l'evoluzione di ciascuna ipotesi di
crisi, ma anche in questo caso con effetti differenti.
Un’altra considerazione riguarda i presupposti sog-
gettivo ed oggettivo che possono caratterizzare 'av-
vio della gestione della crisi.

Nel piano attestato, non essendo prevista alcuna li-
mitazione, potrebbero accedervi le societa, i gruppi
e gli imprenditori individuali, senza alcun limite di-
mensionale. Cosi pure, con riferimento al presuppo-
sto oggettivo, sembra irrilevante che I'imprenditore
si trovi in stato di crisi o di insolvenza; tuttavia si
nota che in concreto & necessario che, nel momen-
to in cui deve essere data attuazione al piano, sussi-
sta sia lo stato di imprenditore commerciale, sia
l'insolvenza perché diversamente non troverebbe
applicazione I'esimente dall’azione revocatoria falli-
mentare nel fallimento consecutivo.

Per gli accordi si ¢ sostenuto che, avendo la disposi-
zione di cui all’art. 182 bis l.fall. fatto riferimento
all’imprenditore in crisi, senza ulteriore specificazio-
ne, si potrebbe sostenere che siano legittimati an-
che i piccoli imprenditori, ma altri hanno posto
'accento sulla necessita della pubblicazione dell’ac-
cordo nel registro delle imprese sicché, da un lato,
ne sarebbero legittimati coloro che possono usu-

fruirne e, dall’altro, ne sarebbero esclusi quelli irre-
golari (11).
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Nel piano attestato ¢ previsto che il debitore si oc-
cupi non soltanto della sistemazione delle posizioni
obbligatorie vantate dai creditori, ma anche della
sistemazione della situazione imprenditoriale. Vice-
versa, negli accordi di ristrutturazione non si fa al-
cuna menzione del ricorso a rimedi strutturali del-
I'impresa in crisi, ma si pone I'accento esclusiva-
mente sulla sistemazione debitoria ed in particolare
sui diritti di quei creditori che, non volendo aderire
alla proposta, devono essere integralmente soddi-
sfatti. Nel concordato preventivo sembra ricono-
sciuta una maggiore apertura alla prospettiva del ri-
sanamento dell'impresa, perché risultano ampliate
le iniziative del debitore, anche se non & contem-
plato alcuno schema specifico.

La composizione della crisi di sovraindebitamento,
ponendosi come si ¢ detto in netta alternativa alle
procedure concorsuali preventive, sembra destinata
a risanare la posizione obbligatoria, ma con riferi-
mento al piccolo imprenditore non si cura neppure
in via indiretta del risanamento della unita produt-
tiva.

La conclusione che si puo trarre dalla regolamenta-
zione richiamata porta a rilevare che il legislatore,

Note:

(9) S. Ambrosini, /I nuovo diritto fallimentare, diretto da A.Jorio-
M.Fabiani, Bologna, 2010, 1137 ss.; S. Bonfatti-P.F. Censoni,
Manuale di diritto fallimentare, Padova, 2009, 553; A. Ceniccola,
Fallimento e concordati, a cura di P. Celentano-E. Forgillo, Tori-
no, 2009, 1195; C. D'Ambrosio, Fallimento ed altre procedure
concorsuali, diretto da G. Fauceglia-L. Panzani, Padova, 2009,
1799; G. Fauceglia, Codice commentato del fallimento a cura di
G. Lo Cascio, Milano, 2008, 1604; M. Fabiani, Diritto fallimenta-
re, Bologna, 2011, 683; G. Falcone, Gli accordi di ristrutturazio-
ne, Le riforme della ledgge fallimentare a cura di A. Didone, To-
rino, 2009, vol. ll, 1957; M. Ferro, La legge fallimentare a cura
di M. Ferro, Padova, 2011, sub art. 182 bis, 2119; E. Gabrielli,
Soluzioni negoziali della crisi: Gli accordi di ristrutturazione e i
piani attestati di risanamento, Trattato delle procedure concor-
suali, diretto da L. Ghia-C. Piccinini-F. Severini, Torino 2011, vol.
IV, 619; L. Girone, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, Trat-
tato di diritto delle procedure concorsuali, diretto e coordinato
da U. Apice, vol. lll, 517; L. Guglielmucci, Diritto fallimentare;
Torino Giappichelli, 2011, 345; G. Nardecchia, Crisi d'impresa,
autonomia privata e controllo giurisdizionale,(Gli accordi di ri-
strutturazione dei debiti, Il piano attestato, |l concordato falli-
mentare), Milano, 2007, 19; G. Racugno-l. Pagni, Concordato
preventivo, Accordi di ristrutturazione, Trattato di diritto fallimen-
tare diretto da V. Buonocore-A. Bassi, coordinato da G. Capo-F.
De Santis, B. Meoli, Padova, 2010, 470 e 558; vol. |, 470, 558;
Rinaldi, /I diritto fallimentare riformato, a cura di G. Schiano di
Pepe, Padova, 2007, 659; P. Valensise, La riforma della legge
fallimentare a cura di A. Nigro-M. Sandulli-V. Santoro, Tomo I,
artt. 160-215, sub art. 182 bis, Torino, 2010, 2249 ss.; V. Zani-
chelli, La nuova disciplina del fallimento, Torino, 2008, 445.

(10) A. Guiotto, Composizione della crisi da sovra indebitamen-
to, commento al D.L. 22 dicembre 2011, n. 212, in questa Rivi-
sta, 2012, 21.

(11) M. Ferro, La legge fallimentare a cura di M. Ferro, Padova,
2011, sub art. 182 bis, 2119.
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dopo non poche enunciazioni contenute nei princi-
pi primari del nuovo ordinamento, con cui avrebbe
dovuto essere perseguito lo scopo del recupero dei
valori aziendali nelle situazioni di crisi imprendito-
riali, ha trascurato del tutto questa finalita per
orientarsi piuttosto verso una tutela essenzialmente
creditoria.

4. Concordato preventivo: soggetti
legittimati

Il richiamo dell’art. 1 Lfall. al concordato preventi-
vo oltre che al fallimento esclude in radice qualsiasi
dubbio sulla legittimazione attiva degli imprenditori
commerciali assoggettabili al fallimento sia indivi-
duali, sia collettivi (12). Piuttosto si ¢ posto I'inter-
rogativo se il gruppo di imprese possa essere ammes-
so al concordato preventivo ma, pur avendo il legi-
slatore omesso di occuparsene in sede di riforma
della legge fallimentare, non dovrebbe sussistere al-
cuna preclusione che un’impresa societaria di grup-
po chieda 'ammissione alla procedura, cosi come
va negato che il gruppo nel suo insieme possa ricor-
rervi.

[ soci illimitatamente responsabili di societa di per-
sone non possono essere ammessi al concordato
preventivo, ma il legislatore non ha mancato di
prevedere che ne debbano essere considerati gli
aspetti patrimoniali al fine di potere individuare sia
il loro valore, sia i creditori personali. Pertanto non
c’¢ alcun dubbio che la partecipazione del patrimo-
nio dei soci illimitatamente responsabili al concor-
dato della societa pud assumere conseguenze rile-
vanti sulla realizzazione del piano imprenditoriale e
sattisfattivo dei creditori i quali non mancheranno
di valutare la diversa prospettiva che potrebbe rea-
lizzarsi nell’eventualita della dichiarazione di falli-
mento.

La novella legislativa non prevede pil, come era
stabilito nella trascorsa normativa, che il proponen-
te rivesta alcune condizioni soggettive, quali I'iscri-
zione nel registro delle imprese e la regolare tenuta
della contabilita nel biennio precedente, non essere
stato dichiarato fallito, né essere stato ammesso in
precedenza ad altro concordato preventivo, o essere
stato condannato per bancarotta o per delitto con-
tro il patrimonio, la fede pubblica, I’economia pub-
blica, I'industria ed il commercio.

Si & opportunamente ritenuto che non debbano es-
sere piu previsti premi e neppure riconoscimenti o
benefici per 'imprenditore in crisi che abbia mal
gestito o che si sia reso responsabile di comporta-
menti illeciti perché I'interesse primario al quale ¢
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stata indirizzata la nuova normativa & quello di re-
cuperare le imprese ed i valori aziendali essenziali
congiuntamente alla tutela del credito, del mercato
e della concorrenza (13). Dunque, nelle situazioni
di crisi, deve aversi riguardo all'impresa ed non al-
I'imprenditore, nel senso che non rileva il fatto che
colui che gestisce sia eliminato dal mercato, ma co-
stituisce interesse primario il recupero dei valori
dell'impresa.

In sintesi, la nuova evoluzione socio-economica ha
spostato l'interesse generale dall'imprenditore al-
I'impresa.

5. Crisi o insolvenza

Con riferimento al concordato preventivo, il legi-
slatore ha espressamente sancito che I'imprenditore
puo trovarsi in stato di crisi o di insolvenza, rite-
nendo di potere eliminare il dubbio interpretativo
che era stato adombrato nei primi tempi dell’appli-
cazione della nuova legge fallimentare.

Sulla pretesa identificazione che il legislatore ha im-
posto nelle due diverse accezioni economiche men-

Note:

(12) Tra gli altri, ricordiamo in dottrina: S. Ambrosini, // nuovo di-
ritto fallimentare, diretto da A.Jorio-M.Fabiani, Bologna 2010,
963 ss.; S. Bonfatti-P.F. Censoni, Manuale di diritto fallimenta-
re, Padova, 2009, 553; M. Caffi, /I diritto fallimentare riformato,
a cura di G. Schiano di Pepe, Padova, 2007, 605 ss.; A. Cenic-
cola, Fallimento e concordati, a cura di P. Celentano-E. Forgillo,
Torino, 2009, 1063 ss.; T.E. Cassandro-C. Ceschel-S. Nicita-E.
Norelli, /I concordato preventivo, Trattato di diritto delle proce-
dure concorsuali, diretto e coordinato da U. Apice, vol. Ill, 13
ss.; F. Di Marzio-S. Chimenti-P. Tartaglia, Soluzioni negoziali
della crisi: Il concordato preventivo, diretto da L. Ghia-C. Piccini-
ni-F. Severini, Torino, 2011, vol. IV, 217 ss.; L. Guglielmucci, Di-
ritto fallimentare; Torino, 2011, 345; L. Mandrioli, La riforma or-
ganica delle procedure concorsuali, a cura di S. Bonfatti-L. Pan-
zani, Milano, 2008, 665 ss.; M. Ferro, La legge fallimentare, a
cura di M. Ferro, Padova, 2011, 1711 ss.; G. Jachia, Fallimento
e altre procedure concorsuali, a cura di G. Fauceglia-L. Panzani,
Torino, 2009, 1573 ss.; A. Jorio, La riforma della legge fallimen-
tare, a cura di A. Nigro-M. Sandulli-V. Santoro, Tomo I, Artt.
160-215, Torino, 2010, 2037 ss.; L. Pica, Fallimento e Concor-
dati, a cura di P. Celentano e E. Forgillo, Torino, 2008, 1065
ss.; U. Apice-S. Mancinelli, Diritto fallimentare, Torino, 2008,
327 ss.; S. Bonfatti-P.F. Censoni, Manuale di diritto fallimenta-
re, Padova, 2009, 479 ss.; M. Fabiani, Diritto fallimentare, Bolo-
gna, 2011, 609 ss.; L. Guglielmucci, Diritto fallimentare, Torino,
2011, 322 ss.; G. Racugno, Concordato preventivo, Accordi di
ristrutturazione e transazione fiscale Trattato di diritto fallimen-
tare, diretto da V. Buonocore-A. Bassi, coordinato da G. Capo-
F. De Santis, B. Meoli, | presupposti, La dichiarazione di falli-
mento, Le soluzioni concordate, vol. |, 470 ss.; V. Zanichelli, La
nuova disciplina del fallimento e delle altre procedure concor-
suali, Torino, 2008, 403 ss.; [dem, Concordati giudiziali, Torino,
2010, 117 ss.

(13) G. Bozza, Le condizioni soggettive ed oggettive nel nuovo
concordato, Il fallimento 2005, 952; R. Marinoni-A. Della Cha,
Presupposti soggettivi ed oggettivi del concordato preventivo
postriforma, in Giur. Comm., 2010, |, 758.
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zionate non intendiamo soffermarci ulteriormen-
te (14) e in questa sede ci limitiamo a rilevare che
il risultato di questa confusione si riflette negativa-
mente sul programma di risanamento dell'impresa.
Intervenire sull'impresa in crisi o in stato di insol-
venza offre un diverso margine di probabilita di suc-
cesso del risanamento perché nella prima ipotesi le
anomalie nel ciclo produttivo non si sono ancora
aggravate ed i rimedi economici o finanziari posso-
no risultare tempestivi ed utili. Nella situazione di
insolvenza la situazione economica o finanziaria
dell'impresa si & talmente deteriorata da assumere
sovente connotazioni di irreversibilita e rendere
meno probabile l'esito positivo di una procedura di
risanamento.
Sul piano degli effetti giuridici le conseguenze sono
molteplici perché I'insolvenza comporta la dichiara-
zione di fallimento, mentre la crisi pud ancora con-
sentire al debitore di evitarla. Nel primo caso i cre-
ditori sono legittimati a concorrere con l'iniziativa
del debitore e, quindi si instaura un pieno e legitti-
mo contraddittorio tra chi (il debitore) intende evi-
tare il fallimento ed i creditori che, invece, chiedo-
no l'apertura della procedura liquidatoria; nell’altro,
i creditori subiscono I'evoluzione del procedimento
preventivo e talvolta anche effetti che si sovrap-
pongono alla loro adesione.
La revoca del concordato caratterizzato da uno sta-
to di crisi non determina la dichiarazione di falli-
mento, ma ne costituisce la premessa nella situazio-
ne d’insolvenza; la consecuzione dei procedimenti ¢
configurabile nel passaggio da concordato preventi-
vo in fallimento se nella prima fase concorsuale sus-
siste I'insolvenza, ma non quando l'imprenditore
concordatario sia in stato di crisi.

In sintesi, ricollegare il concordato preventivo in-
differentemente ad una situazione di crisi o di insol-
venza non si pone all’'unisono con gli strumenti
concorsuali preventivi fondati su un’iniziativa tem-
pestiva dell'imprenditore e su sistemi di prevenzio-
ne e di allerta destinati a sollecitare I'intervento
per il recupero imprenditoriale.

6. Piano di risanamento

Nella trascorsa legislazione, il concordato preventi-
vo era previsto nella forma della garanzia oppure
della cessione. Non esistevano altre forme di attua-
zione della procedura; piu tardi I'evoluzione inter-
pretativa aveva consentito la forma c.d. mista nella
quale il debitore poteva adempiere agli obblighi as-
sunti, in parte, offrendo in pagamento una determi-
nata percentuale dell’ammontare dei crediti chiro-
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grafari ed, in parte, cedendo determinati beni an-
che di terzi.

La nuova normativa ha offerto al debitore un’ampia
gamma di soluzioni per affrontare la crisi o I'insol-
venza attraverso la redazione di un piano. Cio si-
gnifica che l'attuazione del concordato preventivo
non viene pit schematizzata in specifiche e deter-
minate prestazioni che il debitore si obbliga ad ese-
guire secondo tempi e modalita prestabilite, ma
consiste in un complesso programma nel quale ven-
gono descritte tutte le operazioni ed i percorsi che
devono essere eseguiti per giungere ad un risultato
finale che ¢ di contenuto eterogeneo.

In particolare la disposizione di cui all’art. 160 1.
fall. ha enunciato in via esemplificativa che il pia-
no puo prevedere la ristrutturazione dei debiti e la
soddisfazione dei crediti in qualsiasi forma; la ces-
sione dei beni, I'accollo dei debiti da parte di un
terzo, le operazioni straordinarie concernenti 'attri-
buzione ai creditori direttamente o tramite societa
di azioni, obbligazioni, titoli di debito o qualsiasi al-
tro strumento finanziario.

Come abbiamo prima accennato, il legislatore non
ha previsto specifici rimedi od interventi per la for-
mulazione di un piano, ma dal contesto della rego-
lamentazione, pur ricollegabile essenzialmente alla
sistemazione debitoria, si puo desumere che il debi-
tore ristrutturi I'organizzazione produttiva sia in mo-
do diretto, sia indiretto, tentando di ottenere dal ri-
sanamento aziendale anche il soddisfacimento dei
creditori.

Riconosciamo che tale eventualita non ¢ di agevole
realizzazione, soprattutto quando I'imprenditore
non disponga di risorse non strumentali o di risorse
economiche di terzi, ma, poiché il superamento del-
la crisi imprenditoriale puod ottenersi con qualsiasi
mezzo o con la stipula di accordi negoziali con altri
soggetti e persino con gli stessi creditori, pud acca-
dere che il piano concordatario contenga anche tali
prospettive.

Unitamente al piano, il debitore pud compiere al-
cune scelte nel corso del procedimento, prevedendo
la suddivisione dei creditori in classi, secondo posi-
zione giuridica ed interessi economici omogeneti,
stabilendo che i creditori assistiti da un diritto di
prelazione non siano soddisfatti integralmente, ma
nel limiti della stessa normativa, che i debiti tribu-
tari e previdenziali siano soddisfatti non integral-
mente, ecc.

Nota:
(14) 1l nostro Concordato preventivo, cit. 164;
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Queste ulteriori modalita della proposta, alle quali il
debitore puo discrezionalmente accedere, non sol-
tanto possono aumentare le opportunita di soddisfa-
cimento delle ragioni creditorie, ma anche arricchi-
re le scelte destinate al risanamento dell’impresa.

7. Ristrutturazione dei debiti
e soddisfazione dei crediti

Il legislatore, nell’enunciare che il piano puo preve-
dere la ristrutturazione dei debiti e la soddisfazione
dei crediti, denota l'intendimento di conferire al-
I'imprenditore una vasta autonomia.

Con la soddisfazione dei crediti, s’intende significa-
re che le obbligazioni sono soddisfatte anche in mo-
do non tradizionale, concordando una forma diver-
sa dall’adempimento, oppure discostandosi dai co-
muni strumenti di pagamento, dando luogo ad una
cessione di beni, ad un accollo di debiti od ad altre
operazioni.

Tipiche forme di soddisfacimento dei crediti diverse
dall’adempimento delle obbligazioni sono la crea-
zione di societa cui sia conferito I'intero patrimonio
del debitore ed alla quale puo essere affidato anche
I'esercizio di una nuova impresa, in modo tale che
sul nuovo soggetto non gravi pit il peso di vincoli
reali o personali facenti capo alla originaria debitri-
ce, oppure lattribuzione di azioni, quote, o titoli di
debito della nuova societd ai creditori che, dive-
nendo soci, determinano l'estinzione delle obbliga-
zioni vantate. Si pud anche ricorrere a forme di ca-
pitalizzazione della societa concordataria, si puo
predisporre un programma di trasformazione della
societa concordataria, oppure si pud ricorrere all’i-
stituto della fusione o della scissione societaria.
Con la ristrutturazione dei debiti, I'imprenditore,
indipendentemente dallo stato dell’azienda, tenta
di ottenere credito per non essere piu insolvente,
dando vita ad un risanamento c.d. soggettivo, nel
senso che si instaura un rapporto tra debitore e cre-
ditori, una sorta di pactum de non petendo finalizzato
ad una moratoria che consente di riacquistare la ca-
pacita di adempiere con mezzi normali i pagamenti.
Si puod anche curare direttamente I'impresa, evitan-
do la sua disgregazione ed attraverso la sua ricom-
posizione riacquistare la capacita di adempiere i cre-
ditori, dando luogo ad un risanamento obiettivo.
Quest'ultimo, secondo alcune opinioni, potrebbe
essere perseguito tramite il risanamento soggettivo;
secondo altri, il risanamento soggettivo ¢ fine a se
stesso per soddisfare i creditori, ma non riguarda il
recupero imprenditoriale (15).

Avuto riguardo alle forme di ristrutturazione dei de-
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biti, si pud riprogrammare il loro adempimento,
spostando la scadenza delle obbligazioni che con-
sente di far cessare l'insolvenza attuale, oppure si
pud contrarre un finanziamento a lungo od a medio
termine con cui sistemare alcune posizioni debitorie
e ridurre P'esposizione complessiva nell'immediato;
si possono anche ridurre le obbligazioni scadute e
contenere 'esigenza di mezzi monetari con un rie-
quilibrio dei debiti residui, in modo che i flussi fi-
nanziari possano essere resi corrispondenti alle pre-
tese dei creditori che non aderiscono agli accordi;
si pud rinegoziare il tasso degli interessi od aggior-
nare le modalita di cambio delle obbligazioni che
siano state pattuite in una determinata valuta; si
possono chiedere ed ottenere da alcuni creditori al-
cune postergazioni; si puO ottenere una moratoria,
o ricercare e individuare alcune forme di compensa-
zione, o effettuare una ricapitalizzazione, ricercando
'assunzione di partecipazioni da parte di banche ed
istituti di credito, o di privati, si pud curare la ge-
stione delle posizioni fiscali, assicurative e previ-
denziali, chiedendo eventuali moratorie o ricorren-
do alla transazione fiscale.

In ogni caso ¢ utile concordare specifiche conven-
zioni con i creditori con i quali siano intervenuti
precedenti accordi debitori per vietare eventuali ri-
pensamenti sulle intese gia raggiunte, rendendo gra-
vosa per esempio ’eventuale rinuncia o revoca del-
I'impegno assunto.

8. Concordato per garanzia

Questa forma di concordato, anche se non regolata
espressamente, ¢ pienamente ammissibile; essa ri-
produce il vecchio schema del 1942, ma se ne di-
stingue perché non prevede, come in passato, una
percentuale minima da attribuire ai creditori chiro-
grafari (16).

Generalmente il concordato preventivo ¢ assistito
da garanzie che nel regime precedente dovevano es-
sere prestate in forma tipica ed esterna. Oggi, in vi-
sta del principio di liberalizzazione che caratterizza
il concordato, le garanzie possono essere atipiche
ed anche interne. Con ci0 si intende affermare che
il debitore puo offrire un pagamento in percentuale,
offrendo in garanzia tutto o parte del proprio patri-
monio; oppure puo assicurare I'adempimento degli
obblighi assunti con la prosecuzione dell’attivita

Note:

(15) M. Ferro, La legge fallimentare, a cura di M. Ferro, Padova
2011, sub art. 160, 1749.

(16) F. Dimundo, Codice commentato del fallimento, diretto da
G. Lo Cascio, sub art. 160, 1432.
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d’impresa e con il reddito che pud conseguirne; op-
pure con I'apporto di garanzie da parte di terzi che
possono aggiungersi a quelle offerte dal debitore.

La costituzione delle garanzie non ha scansioni
temporali e pud avvenire nel corso della procedura,
purché se ne comprovi nel piano I'esistenza in mo-
do da consentire al professionista di valutarle e di
manifestarne I'attestazione.

Il concordato per garanzia non deve necessariamen-
te assumere contenuto remissorio, ossia una percen-
tualizzazione dei crediti chirografari, ma puo anche
essere dilatorio, nel senso che I'obbligo del debitore
si estende al complessivo ammontare delle obbliga-
zioni esistenti, ma il loro pagamento ¢ eseguito in
un certo arco temporale, senza o con riconoscimen-
to degli interessi.

Abbiano ricordato che in passato si era fatto ricorso
al concordato c.d. misto, ossia mediante cessione
dei beni e la promessa di pagamento di una percen-
tuale. Anche attualmente pensiamo che si possa ri-
correre a tale forma di concordato in modo perd
che venga assicurato il soddisfacimento dei credito-
ri aventi diritto di prelazione ed in una certa misura
anche i creditori chirografari.

Il soddisfacimento dei crediti pud essere facilitato
anche dall’offerta di postergazioni, ossia da un ac-
cantonamento da parte di un gruppo di creditori
delle loro pretese obbligatorie, rinunciando a parte-
cipare alla ripartizione dell’attivo sino al completo
soddisfacimento di tutti gli altri creditori, salvo, poi,
a rivalersi sull’eventuale residuo che dovesse ancora
esistere dopo I'adempimento del concordato (17).
Relativamente a queste forme di concordato pud
anche ricorrere il recupero dell'impresa, special-
mente quando le garanzie prestate provengano da
terzi, previo accordo del debitore con il garante al
quale venga ceduto in tutto od in parte il patrimo-
nio concordatario.

9. Concordato per cessione dei beni

Contrariamente all’orientamento che in passato era
emerso sul contenuto del concordato per cessione
dei beni, con cui il debitore sostanzialmente ottene-
va la liberazione dei suoi debiti, non curandosi del-
le sorti dell'impresa, oggi anche questa formula
sembra potersi inquadrare diversamente.
Innanzitutto si puo ricordare il vecchio schema del
trasferimento dell’azienda o di alcuni rami produtti-
vi della stessa ad un altro imprenditore che suben-
tra e consente la prosecuzione dell’attivita.

Un altro esempio di recupero aziendale nel concor-
dato preventivo per cessione dei beni ¢ la destina-
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zione di una parte del patrimonio, talvolta formato
da beni extraziendali, alla liquidazione ed al soddi-
sfacimento dei creditori, utilizzando il patrimonio
restante alla prosecuzione dell’attivita, dopo un’op-
portuna ristrutturazione ed un conveniente ridi-
mensionamento od utilizzazione dei rami produttivi
che denotano maggiori prospettive di produttivita.
Altre ipotesi di cessione del patrimonio aziendale
possono essere eseguite in forma mediata attraverso
operazioni societarie.

La cessione dei beni presenta, tuttavia, altri aspetti
peculiari non tanto sotto il profilo dell’organizzazio-
ne aziendale, quanto con riferimento alla stessa
struttura della cessione ed agli effetti che questa
produce nei confronti dei creditori.

Nella trascorsa normativa era necessario che la va-
lutazione dei beni ceduti facesse fondatamente rite-
nere che i creditori potessero essere soddisfatti al-
meno nella misura prevista per il concordato per
garanzia. Tuttavia era stato anche sancito che il
concordato non potesse risolversi se nella liquida-
zione dei beni si fosse ricavata una percentuale in-
feriore al 40%.

L’indicazione normativa di una misura non inferio-
re al quaranta per cento era stata interpretata nel
senso che i creditori dovessero ricevere almeno un
importo del loro credito tale da potere affermare
che il concordato avesse realizzato la sua normale
funzione e che non si traducesse in un’espropriazio-
ne dei crediti.

Nell’attuale disciplina, in vista del principio della
liberalizzazione delle formule proponibili dal debito-
re, il concordato preventivo per cessione dei beni
non subisce piti alcuna limitazione. L’imprenditore
puo offrire ai suoi creditori i beni facenti parte del
suo patrimonio, puo stabilire che con il realizzo sia
assicurato il pagamento di una determinata percen-
tuale, puo disinteressarsi dell’esito della liquidazione
e trasferire il rischio della stessa ai creditori, stabi-
lendo nella proposta che il trasferimento della pro-
prieta del patrimonio ceduto produca immediata-
mente i suoi effetti. Persino, ritenendo ammissibile
il trasferimento parziale del patrimonio del debitore
ai creditori per destinare I'altra al recupero impren-
ditoriale o per disporla nel modo piti conveniente
all’attuazione del piano (18), si ¢ posta la premessa

Note:

(17) A. Maffei Alberti, Commentario breve alla legge fallimenta-
re, Padova 2009, sub art. 160, VII, 17, 922.

(18) Trib. Palermo, decr. 18 maggio 2007, in questa Rivista
2008, 75; in senso contrario Trib. Roma, decr. 29 luglio 2010, ivi
2011, 225.
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di una piena disponibilita da parte del debitore del
contenuto pit diverso che puo rivestire la conven-
zione. Ovviamente, i creditori restano liberi di va-
lutare la convenienza della proposta che viene loro
offerta ed approvarla oppure respingerla.
Nell’ambito degli orientamenti che talvolta sono
apparsi eccessivamente permissivi, si ¢ fatta strada
un’interpretazione restrittiva delle clausole regola-
trici del concordato per cessione, dando vita ad al-
cune pronunce che sono valse a limitare I"autono-
mia negoziale del debitore. Cosi si ¢ deciso che il
concordato preventivo con cessione parziale dei be-
ni non ¢ ammissibile, se mira a trasferire il rischio
della liquidazione ai creditori, o se preveda il paga-
mento di una percentuale ai creditori chirografari,
senza alcuna precisazione dell’obbligo assunto (19);
che non ¢ ammissibile la proposta per cessione dei
beni, allorché non vengano indicate la percentuale
di soddisfacimento e le modalita di adempimen-
to (20). Ultimamente la Cassazione ha deciso che
'indicazione della percentuale di soddisfacimento
offerta all’esito della liquidazione dei beni mira a
fornire ai creditori sufficiente chiarezza della deter-
minatezza e univocita della proposta, ma non ¢ vin-
colante per il debitore del buon esito della procedu-
ra (21).

Dunque, lo schema normativo del concordato pre-
ventivo per cessione dei beni e la sua interpretazio-
ne spazia da posizioni estremamente rigide a forme
di esdebitazione eccessivamente liberali, evitando
in ogni caso di incorrere nel fallimento e nelle re-
sponsabilita che potrebbero conseguirne.

Il concordato preventivo per cessione dei beni, con
riferimento alla fase esecutiva, ha subito con la
nuova disciplina rilevanti modifiche relativamente
ai poteri che il tribunale puo esercitare ed all’esten-
sione della disciplina del fallimento al liquidatore,
al comitato dei creditori ed alle vendite.

Il tema ¢ stato affrontato anche dalla giurisprudenza
di legittimita, statuendo che, salva la facolta del de-
bitore di potere determinare le modalita esecutive
nella proposta, spetta al tribunale stabilirle, secondo
le stesse regole introdotte nell’art. 182 Lfall. (22).
In effetti, il contrasto interpretativo che si ¢ deli-
neato in materia ed i riflessi che lo scarso approfon-
dimento del tema ha provocato esigono che I'inter-
prete non manchi di affrontare I'esigenza di una
maggiore conciliabilita tra la I'esecuzione negoziale
e quella giurisdizionale disposta in via suppletiva.
Soprattutto a noi sembra essenziale considerare che
I'esecuzione della proposta di concordato preventi-
vo in forma complessa e diversa dalla cessione dei
beni non possa mancare, né possa trovare un cor-
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retto adattamento nell’art. 182 Lfall., cosicché per-
mane l'interrogativo che si poneva anche nella tra-
scorsa legislazione se al tribunale sia consentito in-
vadere una fase chiaramente privatistica dell’istitu-
to e se non si debba attribuire ai creditori la possi-
bilita di nominare un mandatario, senza alcun in-
tervento del tribunale.

10. Concordato con assunzione

Nell’ambito delle molteplici scelte che si offrono
allimprenditore, & particolarmente rilevante I'ipo-
tesi del concordato preventivo con assunzione degli
obblighi da parte di un terzo. In questi casi, alla
proposta si accompagna generalmente una conven-
zione stipulata dal debitore e dal terzo con cui ¢ re-
golato il rapporto che si instaura tra le parti interes-
sate (23).

Di solito il negozio intervenuto tra il debitore ed il
terzo costituisce un accollo di tipo cumulativo, do-
vendo ritenersi che la liberazione di entrambi i sog-
getti obbligati si verifichi nel momento in cui siano
state adempiute tutte le obbligazioni del concorda-
to.

In conseguenza della mancanza nel concordato pre-
ventivo di una verifica dei crediti non ¢ applicabile
la clausola limitativa del pagamento dei creditori
insinuati che puo intervenire nel concordato falli-
mentare con assunzione. In ogni caso a noi sembra
che siffatta clausola, ove si volesse configurare, ap-
parirebbe contraria alla disposizione di cui all’art.
184 1.fall., secondo cui il concordato preventivo &
obbligatorio per tutti i creditori.

In dottrina si & parlato di ammissibilita di una clau-

Note:

(19) Trib. Milano, 25 gennaio 2010, in questa
624, subart. 160 nn. 1, 2.

(20) Trib. Milano. 21 gennaio 2010, in questa Rivista, 2010, con
nota di G. La Croce, Concordato preventivo e cessione dei beni
ai creditori ex art. 1977 ss. c.c., 1315.

(21) Cass. 23 giugno 2011, n. 13817, in questa Rivista, 2011,
933.

(22) Cass. 20 gennaio 2011 n. 1345 con nostra nota, // liquidato-
re giudiziale nel concordato preventivo: segnali di privatizzazione
dellistituto, in questa Rivista, 2011, 534 ss. e Cass. 10 febbraio
2011, n. 3274, con nostra nota, Concordato fallimentare: profili
attuali e prospettive future, ivi, 2011, 385 ss.

Vale osservare che ultimamente la Cassazione, oltre a ritenere
che il giudice delegato possa emettere nel corso della liquidazio-
ne provvedimenti, ne ha riconosciuto I'equiparazione a quelli di
giurisdizione esecutiva, con conseguente impugnabilita in sede
di legittimita, Cass. 14 marzo 2011, n. 5993, in questa Rivista,
2011, 949.

(23) G. Racugno, Concordato preventivo in Trattato di diritto falli-
mentare diretto da V. Buonocore-A. Bassi, coordinato da G. Ca-
po-F. De Santis-B. Meoli, Padova, 210, vol. |, 498.

Rivista, 2010,
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sola limitativa del pagamento, ricollegabile ai credi-
ti risultanti dalle scritture contabili, ma la soluzione
proposta non sembra condivisibile perché, come
anzi detto, la disciplina menzionata precluderebbe,
comunque, il diritto dei creditori di essere esclusi.

Quanto agli effetti dell’assunzione, al momento del-
I'omologazione del concordato, il terzo dovrebbe
conseguire il trasferimento di tutto o di parte del
patrimonio del debitore, secondo i patti concordati
stipulati, oppure si potrebbe stabilire che esso si rea-
lizzi dopo I'adempimento degli obblighi assunti dal
terzo. Potrebbe anche convenirsi che 'adempimen-
to del concordato sia effettuato mediante la liquida-
zione dei beni del patrimonio del debitore alla qua-
le si darebbe esecuzione durante il corso della stessa
procedura. In questo caso non sarebbe realizzato lo
scopo del recupero dell’impresa, ma il debitore ot-
terrebbe soltanto la liberazione dalle obbligazioni
ed il terzo la regolazione di precedenti rapporti, od
il vantaggio economico dell’operazione effettuata.

In vista del risanamento dell'impresa pud accadere
che la veste di assuntori venga attribuita agli stessi
creditori concorsuali oppure a societa da questi ulti-
mi partecipate. In tale evenienza le azioni o le quo-
te degli enti costituiti anche nel corso della proce-
dura verrebbero sottoscritte dagli stessi creditori
mediante compensazione del debito da conferimen-
to con i rispettivi crediti. Qualcuno sostiene che
'operazione possa avvenire senza sottoscrizione con
compensazione, ma con attribuzione dei titoli, pre-
via attribuzione dei rapporti attivi, depurati dai de-
biti, cosicché i creditori riceverebbero una presta-
zione diversa dall’adempimento a tacitazione dei lo-

ro crediti (24).

11. Operazioni straordinarie

Un altro strumento di risanamento dell’impresa ¢
quello che va sotto il titolo di «altre operazioni
straordinarie» (25).

L’impresa che intende perseguire la finalita del risa-
namento procede ad un mutamento della compagi-
ne societaria, mantenendo |'originaria titolarita op-
pure assumendo una struttura innovativa.

Nel primo caso, il recupero dell’equilibrio economi-
co e finanziario avverrebbe con la ricapitalizzazione,
la rinuncia al diritto di opzione in sede di aumento
di capitale, 'emissione di titoli destinati ad essere
sottoscritti dai soci o da terzi, la conversione dei
crediti concorsuali in capitale di rischio, 1'acquisto
da parte dei creditori dello status di soci oppure di
finanziatori. Nel secondo caso si darebbe vita al tra-
sferimento del patrimonio in capo ad un nuovo
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soggetto di imputazione che potrebbe essere I'assun-
tore del concordato, del quale ci siamo occupati,
oppure un’altra o altre societa che concorrono alla
riorganizzazione dell’attivitd d’impresa mediante le
operazioni di trasformazione, fusione o di scissione.
[l programma imprenditoriale ¢ destinato ad incide-
re sia sulla societa debitrice, sia sulle societa terze
che partecipano all’esecuzione del piano, cosicché
deve essere preceduto dalle necessarie deliberazioni
dei rispettivi organi sociali e dall’osservanza delle
necessarie fasi previste dalla legge.

E indubitabile che la formula indicata mira ad age-
volare anche il programma di recupero imprendito-
riale che verrebbe affrontato con maggiori disponi-
bilita patrimoniali determinate dalle operazioni
menzionate.

Si sottolinea, poi, che simili iniziative possano esse-
re assunte con maggiore probabilita di successo in
presenza di notevoli patrimoni imprenditoriali da
riorganizzare non soltanto perché sono necessarie
ampie disponibilita per farvi fronte, ma anche per-
ché il costo delle operazioni potrebbe rendere anti-
economica la loro applicazione nei casi di dimen-
sione limitata.

12. Trasformazione

Nella nuova disciplina, con la trasformazione, che
puo essere anche eterogenea, si attua un mutamen-
to da un tipo di societa in un’altra e persino in un
ente privo di soggettivita giuridica. L'ente trasfor-
mato conserva i diritti e gli obblighi e prosegue in
tutti i rapporti processuali del soggetto che ha effet-
tuato la trasformazione.

Generalmente la trasformazione consente di mutare
la struttura, conservando la propria capacita produt-
tiva ed evitando che il passaggio da un soggetto ad
un altro possa comportare effetti pregiudizievoli per
il patrimonio; consente, poi, ai soci di evitare la li-
quidazione ed affrontare il problema della costitu-
zione di un nuovo ente nel quale potrebbero so-
pravvenire difficoltd non sempre superabili.

Si ¢ riconosciuto che la trasformazione comporta
indubbi vantaggi consistenti nell’adeguamento del
tipo di societa all’evoluzione imprenditoriale oppu-
re nel suo ridimensionamento in relazione a feno-
meni economici sopravvenuti od a previsioni che si
possono rivelare inesatte. Non ultimo con la tra-

Note:

(24) V. Zanichelli, La nuuova disciplina del fallimento e delle altre
procedure concorsuall, cit., 408 ss.

(25) M. Ferro, La legge fallimentare a cura di M. Ferro, Padova,
2011, sub art. 160, 1762 ss.
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sformazione & possibile evitare lo scioglimento della
societa per perdite del capitale sociale oltre il limite
che la sua specifica struttura consente.

Un altro aspetto che la nuova disciplina societaria
ha previsto ¢ I'applicabilita della trasformazione in
pendenza di procedura concorsuale, secondo I'e-
spressa previsione dell’art. 2499 c.c., salvo che non
sussistano incompatibilitd con le finalita e lo stato
della societa, con cio significando che il mutamen-
to societario, per quel che ci riguarda, pud interve-
nire anche in presenza di concordato preventivo.
Come vedremo pit avanti per la fusione e la scis-
sione, anche nell’'ipotesi di trasformazione in pen-
denza di concordato preventivo, I'operazione pud
concepirsi nella fase successiva all’lomologazione in
modo che l'operazione risulti del tutto svincolata
dall’esito di quest’'ultimo giudizio e dalla stessa riso-
luzione od annullamento del concordato che po-
trebbe sopravvenire.

La delibera della trasformazione puo essere, invece,
strettamente legata al piano concordatario, conve-
nendosi che essa sia sospensivamente o risolutiva-
mente condizionata all’'omologazione, cosicché gli
effetti si produrranno o meno in relazione all’esito
del procedimento concorsuale.

Un'’ulteriore possibilita concreta di dare attuazione
all’operazione ¢ stata rappresentata da una comple-
ta autonomia delle operazioni di trasformazione e di
soluzione concordataria in modo che 'una non si
rifletta sull’altra. Quest’'ultima soluzione potrebbe
facilmente ricollegarsi all’esigenza di ottenere deter-
minati effetti che si estendono oltre le finalita con-
cordatarie (26).

13. Fusione

Si riconosce oggi l'utilizzabilita della fusione per at-
tuare il piano di riorganizzazione dell’impresa in cri-
si, tenendo conto che la riforma societaria ha elimi-
nato il divieto stabilito in passato di partecipazione
alla fusione a societa soggette a procedure concor-
suali, ai sensi dell’art. 2501, secondo comma, c.c.
(vecchio testo); soprattutto perché quest’eventuali-
ta ¢ stata ribadita dalla riforma fallimentare, se si
tiene conto che il recupero dell’impresa pud avve-
nire attraverso qualsiasi forma (27).

L’ipotesi pit credibile ¢ quella della fusione me-
diante incorporazione della societa in crisi da parte
della societa in bonis che dovrebbe avere maggiori
disponibilita patrimoniali, ma non ¢ escluso che
I'incorporante possa essere la stessa societa in crisi,
allorché quella incorporata presenti essenzialmente
un adeguato patrimonio attivo, oppure quando lo
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stato di fatto accertato renda pili opportuna que-
st’ultima soluzione.

Il procedimento di fusione dovrebbe iniziare con la
presentazione della proposta nel corso della proce-
dura concorsuale, ma l'attuazione della fusione do-
vrebbe essere condizionata all’omologazione del
concordato, attribuendo all’ipotesi contenuta nella
proposta un valore programmatico.

Le scelte percorribili per conseguire il risultato della
fusione potrebbero essere quella di seguire tutto
I'iter stabilito per I'operazione sino alla stipula del-
I'atto al quale potrebbe essere apposta la condizione
sospensiva collegata all’lomologazione oppure si po-
trebbe includere una condizione sospensiva alle de-
libere di approvazione del progetto all’'omologazio-
ne, stipulando I'atto di fusione quando il concorda-
to sia stato omologato e si sia giunti alla fase esecu-
tiva (28).

Allo scopo di evitare le opposizioni ai sensi dell’art.
2503 c.c. da parte dei creditori della societa debitri-
ce si & suggerito 'inserimento di una clausola nella
proposta di concordato che ne preveda il divieto,
anche se in effetti la facolta di far valere 'opposi-
zione individuale potrebbe ritenersi preclusa dal-
I'approvazione del concordato espressa nell’assem-
blea dei creditori. Viceversa questa soluzione non
riguarderebbe i creditori delle altre societa parteci-
panti all’'operazione.

Nel caso esaminato il problema del risanamento
dell’impresa concordataria non si pone, allorché la
societa concordataria venga incorporata in quella in
bonis e semmai potrebbero sorgere problemi azien-
dali inerenti all’attivita esercitata nell’impresa in-
corporata, all’eventuale recupero di rami produttivi
dell’attivita o di eventuali altri valori aziendali da
liquidare o da inglobare nell'impresa incorporante.
In modo pit diretto e funzionale si dovrebbe affron-
tare il problema del risanamento imprenditoriale,
allorché sia la societd concordataria ad incorporare
quella in bonis. In questo caso, oltre al riequilibrio
della situazione economia e finanziaria della societa
concordataria, si dovrebbero esaminare lo stato

Note:

(26) A.M. Perrino, Concordato preventivo e trasformazione so-
cietaria, commento a Trib. La Spezia, 5 novembre 2010, in que-
sta Rivista, 2011, 360.

(27) F. Guerrera-M. Maltoni, Concordati giudiziali e operazioni
societarie di “riorganizzazione”’, in Riv. Soc., 2008, 18 ss., in par-
ticolare, 73 ss.; G. Palmieri, Operazioni straordinarie “‘corporati-
ve’ e procedure concorsuali: note sistematiche ed applicative,
in questa Rivista, 2009, 1092.

(28) F. Guerrera-M. Maltoni, Concordati giudiziali e operazioni
societarie di “iorganizzazione”’, cit. 83-84.
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aziendale della societa incorporata e gli effetti eco-
nomici che la fusione ha determinato, nonché tutti
gli altri problemi inerenti all’'operazione di fusione.
La complessita dell’'operazione ricordata esige che,
in sede di redazione del piano concordatario, si pre-
disponga e soprattutto si valuti la convenienza e
I'utilitd dell’operazione che si presume debba agevo-
lare il risultato concordatario, perché, invece, po-
trebbe aggravarne la situazione economico finanzia-
ria sino ad indurre a rinunciare al programma di fu-
sione ed a ricorrere ad altre soluzioni.

14. Scissione

Con la scissione si puo attuare l'assegnazione alla
societa beneficiaria dell'intero patrimonio della so-
cieta debitrice, procedendo quindi allo scioglimen-
to di quest'ultima, senza liquidazione, oppure asse-
gnando una parte del patrimonio e proseguendo
con quello restante all’attivita d’impresa.

In ordine alla posizione dei creditori ed all’eventua-
le opposizione si pongono gli stessi interrogativi e
le soluzioni accennate per la fusione.

Per quanto riguarda l’eventuale pregiudizio che
puo derivare ai creditori in conseguenza della con-
fusione con il patrimonio della societa beneficiaria
o del frazionamento della garanzia patrimoniale
che la scissione pud comportare si € risposto che in
ordine al primo interrogativo dovrebbe valere la
tutela dell’opposizione ai sensi dell’art. 2503 richia-
mato dall’ultimo comma dell’art. 2506 ter c.c.;
quanto al secondo, potrebbero applicarsi le regole
di cui all’art. 2506 quater, ultimo comma, concer-
nente la responsabilita solidale limitata al valore
netto del patrimonio assegnato o rimasto per i de-
biti non assolti dalla societa a cui sono stati attri-
buiti e dell’art. 2506 bis, terzo comma, inerente agli
elementi passivi non desumibili dal progetto di
scissione. Tuttavia le evenienze previste nel diritto
societario potrebbero restare assorbite dalle regole
dell’assunzione del concordato mediante scissione
parziale (29).

15. Finanziamenti alle imprese
in concordato preventivo

Parlando di risanamento dell'impresa nel nuovo
concordato preventivo non possiamo sottacere al-
cune considerazioni sull'intervento legislativo che ¢
valso ad introdurre la possibilita di ricorrere ad al-
cune risorse finanziarie sia per gli accordi di ristrut-
turazione, sia per l'istituto in esame.

Non si puo disconoscere che, allorché si avvia il ri-
sanamento di un’impresa in crisi e si ricorra ad uno
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strumento concorsuale s'imponga, nella fase preli-
minare della procedura, dotarsi dei mezzi pecuniari
sufficienti per affrontare le prime esigenze. Basta
pensare al deposito dell’acconto stabilito dal tribu-
nale per fronteggiare le spese di giustizia, ai paga-
menti necessari per la stessa attivita d’impresa, alle
retribuzioni, ai compensi, al pagamento delle impo-
ste e dei contributi previdenziali, ecc. (30).

La nuova disciplina (D.L. 31 maggio 2010, n. 78
convertito in L. 30 luglio 2010, n. 122) ha avuto
lo scopo di perseguire la suddetta finalita preveden-
do, in questa fase preliminare all'intervento giudi-
ziario, il ricorso a specifici mezzi finanziari. Tutta-
via, per agevolare l'erogazione del credito ed al
contempo assicurare una effettiva tutela agli Istituti
di credito, che si espongono in un momento parti-
colarmente difficile per 'impresa ad un particolare
rischio, si ¢ stabilito che la natura prededucibile
delle obbligazioni, assunte in dipendenza della do-
manda di concordato o dell’accordo di ristruttura-
zione dei debiti, sia riconosciuta con il provvedi-
mento di ammissione alla prima procedura o di
omologazione dell’accordo.

La locuzione adoperata della “parificazione” espri-
me l'estraneita dei crediti rispetto alla procedura,
ma coglie I'esigenza di dotare le imprese di specifici
mezzi finanziari in un momento delicato, pur non
trascurando e garantendo il rischio dell’erogatore
del credito. Non a caso, in passato, si ¢ notato che
il reperimento di finanziamenti, allorché la proce-
dura non ¢ iniziata, ¢ risultato alquanto difficoltoso,
ma soprattutto si € colta la prospettiva che un av-
vio del concordato o dell’accordo, senza disponibili-
ta economiche, ¢ particolarmente difficile.
L’intervento ¢ cosi valso a consentire, sia pure teo-
ricamente, i finanziamenti necessari per fronteggia-
re le prime esigenze del programma di risanamento.
Abbiamo usato I'espressione “teoricamente” perché
di fatto gli istituti di credito vogliono assicurarsi,
prima di erogare il finanziamento, che la procedura
sia stata chiesta e che il Tribunale, nell’'ipotesi del
concordato preventivo, abbia disposta 'ammissione
oppure negli accordi di ristrutturazione che sia in-
tervenuta 'omologazione. Dubitiamo, quindi, che
le banche siano indotte ad elargire il denaro prima

Note:

(29) F. Guerrera - M. Maltoni, Concordati giudiziali e operazioni
societarie di “riorganizzazione” cit., 99; G. Palmieri, Operazioni
straordinarie “‘corporative’ e procedure concorsuali: note siste-
matiche ed applicative, cit. 1098-1099.

(380) L. Stanghellini, Finanziamenti ponte e finanziamenti alla ri-
strutturazione, in questa Rivista, 2010, 1346 ss., in particolare
1365.
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di essere certe non soltanto della validita del piano,
ma anche dell’intervento giurisdizionale.

Se questa ¢ la previsione normativa, non vediamo
un particolare vantaggio per I'impresa rispetto ai ca-
si in cui il ricorso al credito avvenga in corso di
procedimento.

Non possiamo non notare che lefficacia della so-
spensione delle azioni esecutive e cautelari opera
negli accordi all’atto della registrazione della do-
manda, mentre il credito per finanziamento c.d.
ponte e la sua prededucibilita richiede il provvedi-
mento di omologazione dell’accordo.

Rileviamo, quindi, due risvolti del medesimo inter-
vento normativo che denotano un diverso profilo
della funzionalita del sistema, pur sempre destinati
a favorire il superamento della crisi imprenditoriale.
Nel concordato preventivo non ¢ prevista una regi-
strazione della proposta, né una decorrenza imme-
diata degli effetti, richiedendosi I'apertura della pro-
cedura per il riconoscimento della prededuzione.
Anche in questo caso si afferma di voler dotare le
imprese in crisi di mezzi finanziari in funzione della
procedura che deve sorgere, ma, poi, se ne consente
I'erogazione a procedura iniziata.

Per rendere piu snello il percorso dei finanziamenti
all’impresa in crisi, sarebbe stato forse piti confacen-
te al sistema ancorare la concessione ed il ricono-
scimento della prededuzione alla data della presen-
tazione della domanda di apertura della procedura
di concordato preventivo o della registrazione del-
I'accordo.

Rimangono, quindi, irrisolti alcuni interrogativi
che emergono in tema di finanziamenti alle imprese
in crisi, allorché si rende necessario accertare il loro
stato economico-patrimoniale, la concreta possibili-
ta di un intervento recuperatorio, la sufficiente tu-
tela apprestata per la configurabilita di un sistema
di erogazione del credito da parte di appositi inter-
mediari finanziari, I'entita del pregiudizio che i cre-
ditori concorsuali potrebbero subire per effetto di
un elevato ammontare dei crediti prededucibili, o
di altri a questi assimilabili.

Di questi interrogativi si deve far carico certamente
I'imprenditore, ma maggiore ¢ I'attenzione e soven-
te la perplessita dell’ente finanziatore che, per assi-
curarsi il buon esito dell’'operazione, attende il pla-
cet dell’autorita giudiziaria, concernente 'ammissio-
ne al concordato preventivo o 'omologazione del-
l’accordo. Tutto cid induce a ritenere, con riferi-
mento alla fase iniziale dell'iniziativa dell'imprendi-
tore, che sia improbabile che il credito possa essere
erogato e che il legislatore abbia finito per creare
un sistema equiparabile all’erogazione dei finanzia-
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menti alla ristrutturazione, ossia in corso di procedi-
mento (31).

16. Soggetti erogatori del credito

Il legislatore ha sancito che i finanziamenti debba-
no essere erogati da banche ed intermediari finan-
ziari iscritti nell’albo di cui al T.U. bancario.

Il fondamento di tale previsione, come & stato po-
sto in luce dalla dottrina, ¢ da ricercare nell’esigen-
za che il vaglio delle condizioni economiche e fi-
nanziarie dell'impresa in crisi avvenga ad opera di
un ente affidabile che possa obiettivamente condur-
re una corretta analisi tecnico contabile e patrimo-
niale, evitando cosi una legittimazione ad erogare il
credito a chiunque con scarsa affidabilita e pregiu-
dizio per i creditori e per il mercato.

La limitazione imposta sui soggetti legittimati ad ef-
fettuare questo tipo di finanziamento & stata valuta-
ta talvolta criticamente sia sotto il profilo della li-
mitazione delle fonti di finanziamento disponibili
per le imprese in crisi, sia soprattutto in vista della
mancanza di un’incentivazione per altri soggetti,
imprenditori, fornitori, creditori che avrebbero in-
teresse a sostenere |'impresa.

17. Funzionalita dei finanziamenti

L’ulteriore requisito della “funzionalita” del finan-
ziamento alla presentazione della domanda non va
inteso con riferimento alla soluzione della crisi im-
prenditoriale, ma avuto riguardo al perfezionamen-
to dell’ammissione o dell’lomologazione della proce-
dura, tendendo a garantire ed a tutelare i creditori
nell’intervallo temporale che va dal momento del-
I’iniziativa assunta dal debitore sino all’apertura del-
la procedura.

Non ¢ facile stabilire quale debba essere la funzio-
nalita del finanziamento rispetto al perfezionamen-
to dell’iter necessario all’ammissione del concordato
preventivo od all’omologazione dell’accordo, tanto
pit che talvolta non & neppure agevole desumerla
rispetto al concreto impiego fattone.
Nell'individuare il credito per il finanziamento ero-
gato nelle more del perfezionamento della domanda
di concordato preventivo o di accordo, si sostiene
che la previsione che occorre farne nel piano si ri-
ferirebbe ad un’iniziativa dello stesso debitore che ¢

Nota:

(31) M. Fabiani, L ulteriore up-grade degli accordi di ristruttura-
zione e l'incentivo ai finanziamenti nelle soluzioni concordate, in
questa Rivista, 2010, 898; il nostro Concordato preventivo, cit.
173 ss.
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intervenuta prima e che produrrebbe effetti nel mo-
mento del deposito dell’istanza.

Si tratta, poi, di crediti che non vengono computa-
ti nel calcolo della maggioranza del concordato pre-
ventivo e, trattandosi di crediti che riguardano I’ac-
cordo, che non vengono ricompresi tra quelli che
formano la massa degli aderenti.

La mancanza di una rigida individuazione del col-
legamento che deve sussistere tra l'ipotesi del fi-
nanziamento - ponte e 'apertura della procedura ci
induce a ritenere che potrebbero essere commessi
anche degli abusi da parte del debitore e degli stes-
si finanziatori, in quanto nella fase che intercorre
dalla posizione in bonis a quella di imprenditore
soggetto a procedura, si potrebbero far rientrare an-
che erogazioni di credito estranee alle esigenze del-
'impresa.

A tutto cio si aggiunge il rischio per 'imprendito-
re di non ottenere finanziamenti ponte e per i cre-
ditori di imbattersi in finanziatori che nell’elargire
il credito tutelano esclusivamente i propri interes-
si, senza contribuire a risollevare le sorti dell’im-
presa.

Nel concordato preventivo, la prededuzione del
credito per finanziamento - ponte non € automatica
perché il tribunale pud ammettere il debitore al
procedimento, ma negare la preferenza.

Il mancato riconoscimento della prededuzione del
finanziamento - ponte potrebbe riflettersi anche
sul piano di risanamento ed incidere negativamen-
te sulla procedura, allorché I’ente bancario non si
sia limitato inizialmente a finanziare I'impresa, ma
abbia anche assicurato i flussi finanziari durante la
stessa esecuzione del piano. Nell’ipotesi in cui sia
stato negato il riconoscimento della prededuzione
del credito per finanziamento ponte, si € posto
'interrogativo se l'interessato possa proporre im-
pugnazione avverso il provvedimento di diniego
ed alcuni hanno sostenuto I'ammissibilita del ri-
corso limitatamente alla lesione che il creditore
subisce per effetto del mancato riconoscimento
della preferenza (32). Altri non hanno, comun-
que, escluso la proponibilita di un’impugnazione
che consenta di decidere con speditezza la contro-
versia; altri ancora la negano quando il provvedi-
mento disconosce la prededuzione, potendo la do-
manda essere riproposta in sede di accertamento
del passivo (33).

In questi casi & compito del tribunale accertare qua-
le sia 'eventuale collegamento tra il finanziamento
- ponte e la prosecuzione del piano di risanamento
ed i riflessi che possono ravvisarsi nel mancato rico-
noscimento della prededuzione.
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18. Finanziamenti in esecuzione

Con la legge in esame sono stati introdotti anche
finanziamenti in esecuzione dell’accordo e del con-
cordato preventivo, ma in effetti, anche prima di
tale disciplina, il legislatore aveva previsto che po-
tessero essere compiuti atti del genere in esecuzione
di un accordo o di un concordato preventivo.

Tra gli atti sopra menzionati rientravano certamen-
te anche i finanziamenti erogati in funzione del pia-
no di risanamento predisposto dal debitore. La no-
vita risiede soltanto nel fatto che la normativa del
2010 sancisce la natura prededucibile del credito,
intendendo il legislatore prestare una tutela adegua-
ta agli enti finanziatori.

[ finanziamenti eseguiti in esecuzione del concorda-
to preventivo e dell’accordo godono della prededu-
cibilita sia nel fallimento, sia nell’ambito dello stes-
so concordato che faccia seguito all’accordo. Non
vale per negare cio il fatto che il legislatore abbia
dimenticato di escludere il voto per i creditori di
cui al primo comma della L. n. 122/2010 (finanzia-
menti effettuati in esecuzione delle procedure).

19. Finanziamenti soci

Il legislatore, nell'intendimento di favorire 1’eroga-
zione dei finanziamenti alle imprese in crisi, non si
¢ limitato a regolare quelli effettuati dagli istituti di
credito, ma sovrapponendo maldestramente la nor-
mativa del 2010 a quella che, in sede di riforma so-
cietaria, era stata emanata ai sensi degli artt. 2467 e
2497 quinquies c.c., ’ha esteso parzialmente ai fi-
nanziamenti effettuati dai soci in esecuzione del
concordato preventivo e degli accordi di ristruttura-
zione nella misura dell’80%.

Abbiamo avuto modo di sollevare alcune critiche
in materia (34), alle quali ¢ opportuno aggiungere
le considerazioni che potrebbero direttamente ri-
flettersi sul risanamento dell’impresa.

Se lo scopo di questa parte della normativa ¢ stato
quello di estendere 'erogazione del credito alle im-

Note:

(32) Sull'impugnabilita del decreto di omologazione v. M. Fabia-
ni, Concordato preventivo per cessione dei beni e predetermina-
zione delle modalita della liquidazione, in nota a Trib. Lodi, decr.
1° marzo 2010, in questa Rivista, 2010, 593; |. Pagni, Contratto
e Processo, in Trattato di diritto fallimentare, a cura di V. Buono-
core-A. Bassi, vol. |, Padova, 2010, 598; v. il nostro scritto in no-
ta a Cass. 20 gennaio 2011, n. 1345, /I liquidatore giudiziale del
concordato preventivo: segnali di privatizzazione, in questa Rivi-
sta, 2011.

(33) L. Stanghellini, Finanziamenti - ponte e finanziamenti alla ri-
strutturazione, cit., in particolare 1358-1359.

(34) Il concordato preventivo, cit., 178.

[l Fallimento 2/2012



Opinioni
Concordato preventivo

prese crisi, facendo ricorso a fonti di finanziamento
ritenute probabilmente pit agevoli, non si & pensa-
to che viceversa il mero riconoscimento della pre-
deduzione del credito erogato nella misura dell’ot-
tanta per cento & improbabile che induca il socio
ad attivarsi. E estremamente incongruo considerare
che il socio, sia pure in parte, resti assoggettato alle
sanzioni della normativa societaria e, tuttavia, si
presti a sopperire alle esigenze finanziarie dell’im-
presa in crisi in una situazione di scarsa affidabilita.
Se ragioni di specifico e rilevante interesse possono
indurlo ad intervenire per risolvere la crisi della so-
cieta partecipata, le sue scelte non potranno che es-
sere piu dirette e confacenti allo scopo perseguito.

Permangono, poi, sul piano del diritto positivo i
dubbi interpretativi espressi in dottrina sull’applica-
bilita dell’intervento del socio finanziatore in ogni
tipo di societa in stato di crisi, sul mancato richia-
mo del legislatore a tutte le forme di finanziamento
ponte ed alla ristrutturazione e sull’incerta regola-
mentazione sull’esclusione dal voto e sul computo

delle maggioranze (35). Le manchevolezze riscon-
trate non possono non influenzare le operazioni di
finanziamento dei soci, limitando lefficacia che il
legislatore avrebbe voluto conseguirne.

In sintesi, ci sembra di poter desumere una mag-
giore probabilita di intervento dei soci che dispon-
gano di un proprio patrimonio nelle societa perso-
nali per evitare di essere coinvolti nella mancata
realizzazione del piano di risanamento della societa
e, quindi, nel fallimento in proprio. Meno fre-
quente appare invece l'intervento dei soci nelle
societa di capitali, laddove esso si debba realizzare
sotto forma di finanziamento diretto, mentre non
¢ da escluderlo, allorché si traduca in un’operazio-
ne economica dalla quale puo loro derivarne un
vantaggio.

Nota:

(35) P. Vella, Il nuovo statuto concordatario dei soci finanziatorr.
classi, trattamento e voto, cit.
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Riscossione Imposta sul valore aggiunto

Il credito erariale lva
tra orientamenti U.E.
e arresti della Cassazione

di Giovanni La Croce

L'Autore traendo spunto da alcune recenti precisazioni in sede comunitaria in tema di obbligo di riscossione
dell'imposta sul valore aggiunto sottopone a critica il principio enunciato dalla Corte di Cassazione secondo
il quale nel concordato preventivo |'lva deve sempre essere pagata integralmente.

1. Premessa

Il tema del trattamento dell'imposta sul valore ag-
giunto nell’ambito del concordato preventivo ¢ sta-
to oggetto di plurimi interventi dottrinari e giuri-
sprudenziali sin a partire dalla prima versione del-
art. 182 ter 1fall. regolante listituto della transa-
zione fiscale, riguardo alla affermazione che non
fossero transigibili «i tributi costituenti risorse pro-
prie della Unione Europea».

L’iniziale dibattito sul fatto se I'imposta sul valore
aggiunto costituisse 0 meno una risorsa propria del-
la U.E. (1) si interruppe allorquando con il D.L. n.
185/2008 il legislatore ebbe ad escludere - sempre
nell’ambito dell’istituto regolato dall’art. 182 ter
Lfall. - 'imposta di cui si tratta dal novero delle im-
poste falcidiabili.

Nell’assetto normativo attualmente in vigore il de-
bitore, con la transazione fiscale pud ottenere uni-
camente una dilazione di pagamento dell’imposta
sul valore aggiunto.

[ motivi per i quali il legislatore ha inteso limitare
gli effetti dell’istituto della transazione fiscale, rela-
tivamente a tale imposta, alla sola dilazione sono
da riconnettersi alla necessita di conformare la legi-
slazione interna al principio consolidato a livello
comunitario (2) secondo cui i singoli stati membri
non possono introdurre nei propri ordinamenti nor-

Note:

(1) Contrari alla qualificazione dell'lva come risorsa propria della
UE in giurisprudenza Trib. Bologna, 26 ottobre 2006, in // Fall.,
2007, 579, con nota di V. Zanichelli, Transazione e pagamento
percentuale dei crediti privilegiati nel concordato preventivo: pit
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dubbi che certezze; Trib. Milano, 13 dicembre 2007, in /I Fall.,
2008, 3, 333; App. Milano, 14 maggio 2008 in llcaso.it; Trib. Pa-
via, 8 ottobre 2008, in /lcaso.it; Trib. Milano, 16 aprile 2008, in //-
caso.it, Trib. Bologna, 17 settembre 2009, n. 177, in Corriere Tri-
butario, 2010, 24 1958. In dottrina L. Magnani, La transazione fi-
scale, in Il diritto fallimentare riformato, a cura di G. Schiano di
Pepe, Padova, 2007, 682; A. Taglioni, La transazione fiscale in
sede fallimentare, in Boll. trib., 2009, 296; Ficari, Riflessioni su
“transazione”’ fiscale e " ristrutturazione’ dei debiti tributari”’, in
Rass. trib., 2009, 75; M.T. Moscatelli, Crisi di impresa e debito
tributario: riflessioni sulla transazione fiscale, in Rass. trib.,
2008, 1322; L. Tosi, La transazione fiscale, in Rass. trib., 2006,
1071 ss.; |dem, Il delicato rapporto tra autorita e consenso in
ambito tributario: il caso della transazione fiscale, in Giust. trib.,
2008; E. Stasi, La transazione fiscale, in Il Fall, 2008, 736; L.
Del Federico, Commento sub art. 182 ter, in Il nuovo diritto falli-
mentare, Commentario (diretto da) A. Jorio e (coordinato da) M.
Fabiani, Bologna, 2006, 2566 ss.; M. Mauro, La problematica
appartenenza dell’iva all'ambito di applicazione della transazione
fiscale nelle procedure concorsuali, in Riv. dir. trib., 2008, 847
ss.; F. Marengo, Il correttivo e la nuova transazione fiscale, in II-
caso.it; G. La Croce, La transazione fiscale, Milano, 2011, 60.
In giurisprudenza a favore conforme alla qualifica dell'lva come
risorsa propria della Comunita Europea si veda Trib. Lamezia
Terme, 23 giugno 2008, in Dir. fall., 2009, II, 224; Trib. Piacenza,
1° luglio 2008, in Dir. fall., 2009, Il, 66. In dottrina si sono cosi
espressi: L. Mandrioli, Transazione fiscale e concordato preven-
tivo tra lacune normative e principi del concorso, in Giur.
comm., 2008, 301, il quale si mostra, pero, dubbioso sulla pos-
sibilita di applicare la transazione fiscale anche al gettito Iva ri-
sultante dopo aver dedotto la quota spettante all’'Unione Euro-
pea; L. Mazzuoccolo, Transazione fiscale: nuove disposizioni in-
trodotte dallart. 183 ter del R.D. n. 267/1942, in Il Fisco, 2006,
5924, il quale negava, in linea di principio, la transigibilita per la
quota del gettito Iva in quanto risorsa propria dell’Unione Euro-
pea; S. Capolupo, La transazione fiscale. Aspetti sostanziali, in Il
Fisco, 2006, 3015.

(2) In questi termini Corte di Giustizia UE, 17 luglio 2008, causa
C-132/06, in GT, 11/2008, 967, con commento di G. Tinelli, Con-
dono Iva e normativa comunitaria, E. De Mita, Incompatibile per
la Corte UE il condono Iva con la normativa comunitaria, in Corr.
Trib., 2008, 33 2667; vedasi, inoltre, G. La Croce, Autonomia en-
doconcorsuale e non obbligatorieta della transazione fiscale nel
concordato preventivo, in questa Rivista, 2010, 2, 142 e segg.;
Idem, La transazione fiscale, cit., 2011, 60.
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mative che consentano in via generalizzata - seppu-
re per un periodo di tempo limitato o limitatamen-
te a taluni gruppi di contribuenti aventi determi-
nanti caratteristiche soggettive - una rinuncia alla
esazione dell'imposta dichiarata o all’accertamento
della maggiore imposta dovuta (accertabile).

Il pronunciamento della Corte di Giustizia, cui il
legislatore si ritiene abbia inteso conformarsi, si era
reso necessario proprio in relazione ad una norma
interna italiana, quella del condono 2002 (L. 27 di-
cembre 2002, n. 289) che a parere del giudice euro-
peo violava il principio di neutralita competitiva,
fondamento istitutivo del tributo. La pronuncia del
giudice comunitario aveva trovato conferma, suc-
cessivamente, nella giurisprudenza della Corte di
Cassazione (3), sicché ¢, oggi, possibile affermare,
che I'lva non ¢ un tributo nella disponibilita dello
Stato Italiano, il quale non puo legiferare in mate-
ria di sua applicazione, accertamento ed evasione -
come invece puo fare per le altre imposte - diffor-
memente dai contenuti della Direttiva n. 77/3887
Cee (VI Direttiva) e dell’art. 10 del Trattato Cee.
Per dovere di completezza occorre segnalare - anche
in relazione al fatto che analogo trattamento restrit-
tivo & riservato oggi alle ritenute d’acconto - che il
legislatore & stato, probabilmente, indotto ad adot-
tare una simile misura di rigore per la necessita di
arginare il fenomeno, diffusissimo tra le imprese in
crisi, del finanziamento dell’attivitd corrente con
I'omissione dell’obbligo di versamento di tributi -
quali I'Iva e le ritenute d’acconto - che non costi-
tuiscono assolvimento da parte del debitore del pro-
prio obbligo contributivo alla spesa pubblica, ai
sensi dell’art. 53 Cost. (4), bensi il contributo al-
trui: dei lavoratori dipendenti e dei professionisti
principalmente, per le ritenute d’acconto e dei con-
sumatori finali, nel complesso meccanismo di ri-
scossione a cascata dell'imposta, per I'lva.

Tra l'altro va osservato come nelle insolvenze il de-
bito per Iva e ritenute & costituito, di norma, da de-
biti riconosciuti con la dichiarazione dei redditi dal
contribuente medesimo, sicché affidare agli uffici
un potere di disporre di questo debito, seppure nel-
I’ambito di un concorso collettivo, ma su base di-
screzionale, avrebbe rischiato di minare alla radice
il sistema della riscossione delle imposte, conforma-
to, dopo la riforma del 1973, agli istituti dell’auto-
determinazione (secondo legge) del debito tributa-
rio proprio e della sostituzione (5).

Diverso ragionamento deve essere fatto riguardo al
debito che puo sorgere sulla base dell’attivita di ac-
certamento demandata alle agenzie delle entrate,
debito che sino al suo definitivo accertamento da
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parte del giudice tributario si rappresenta, al contra-
rio, come una determinazione unilaterale da parte
dello Stato di quella che dovrebbe essere la corretta
contribuzione alla spesa pubblica del soggetto sotto-
posto a verifica ed accertamento (6).

2. La recente presa di posizione
della Commissione U.E. e dell’Avvocato
Generale presso la Corte di Giustizia

Ed & proprio su questa direttrice - ossia nella distin-
zione tra debito riconosciuto tramite 'autoliquida-
zione e debito oggetto di attivita di accertamento -
che si collocano le conclusioni dell’Avvocato Ge-
nerale presso la Corte di Giustizia nella causa C-
500/10; depositate il 17 novembre 2011 (7).

La vicenda ancora al vaglio del giudice comunita-
rio (8) riguarda la compatibilitd con i principi fissa-
ti dalla VI Direttiva Cee delle disposizioni del D.L.
n. 40/2010, convertito nella L. n. 73/2010, nella
parte in cui (c. 2 bis dell’art. 3) (9) tale disposizione

Note:

(3) Cass. 18 settembre 2009, n. 20069 e 20068, in Corr. trib.,
38/2009, 3139; in dottrina cfr. sull'argomento G. La Croce, Auto-
nomia endoconcorsuale e non obbligatorieta della transazione fi-
scale nel concordato preventivo, cit., 2010, 145.

(4) Tali sono ad esempio l'ires, I'irpef, I'imposta di registro ecc.,
in proposito cfr. G. La Croce, La transazione fiscale, cit., 35.

(5) Tramite la sostituzione, lo Stato incassa il 56,50% del totale
delle imposte dirette, le uniche, con I'imposta di successione
(che pero fornisce un gettito di dimensioni non apprezzabili) im-
prontate al principio della progressivita.

(6) In tal senso Corte dei Conti, sez. giurisdizionale Sicilia, 16 mar-
z0 2005, sent. n. 512, in Boll. trib., 2006, 4, 345. Cfr. R. Lupi, Pri-
me considerazioni sul nuovo regime del concordato fiscale, in
Rass. trib., 1997, 793, G. La Croce, La transazione fiscale, cit., 36.

(7) P. Centore, Vecchie liti Iva, sanatoria legittima, in Il Sole 24
Ore del 12 novembre 2011.

(8) Va annotato che la causa 500/10 riguarda esclusivamente le
liti pendenti avanti la Commissione Tributaria Centrale, ove la lo-
ro chiusura & automatica e senza corrispettivo, non quelle avanti
la Corte di Cassazione, per la estinzione delle quali il c. 2 bis del-
I'art. 3 della L. n. 73/2010 prevede un pagamento del 5% del va-
lore della controversia.

(9) Se ne riporta il testo «Al fine di contenere la durata dei pro-
cessi tributari nei termini di durata ragionevole dei processi, pre-
visti ai sensi della Convenzione europea per la salvaguardia dei
diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali, ratificata ai sensi
della legge 4 agosto 1955, n. 848, sotto il profilo del mancato ri-
spetto del termine ragionevole di cui all'articolo 6, paragrafo 1,
della predetta Convenzione, le controversie tributarie pendenti
che originano da ricorsi iscritti a ruolo nel primo grado, alla data
di entrata in vigore della legge di conversione del presente de-
creto, da oltre dieci anni, per le quali risulti soccombente I'’Am-
ministrazione finanziaria dello Stato nei primi due gradi di giudi-
zio, sono definite con le seguenti modalita:

a) le controversie tributarie pendenti innanzi alla Commissione
tributaria centrale, con esclusione di quelle aventi ad oggetto
istanze di rimborso, sono automaticamente definite con decreto
assunto dal presidente del collegio o da altro componente dele-
gato... omissis...».
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preclude al giudice tributario di pronunciarsi, nelle
liti ultradecennali, sull’esistenza della pretesa tribu-
taria, anche per Iva, disponendone cosi la rinuncia,
ove nei due gradi di giudizio precedenti I'ammini-
strazione fiscale fosse risultata soccombente.

La Commissione UE aveva eccepito come una tale
disposizione, comportando I'estinzione automatica
di tutte le controversie pendenti presso la Commis-
sione Tributaria Centrale nelle quali I'erario era ri-
sultato soccombente nei precedenti gradi di giudi-
zio, a prescindere dalla probabilita di una pronuncia
favorevole all'ufficio nel terzo grado di giudizio,
rappresentasse una arbitraria e immotivata rinuncia
da parte dello Stato Italiano all’applicazione del-
'imposta, e cio in totale contrasto con il principio
enunciato dalla Corte di Giustizia nella citata sen-
tenza del 17 luglio 2008, C-132/06, secondo la qua-
le, come abbiamo ricordato, gli stati membri debbo-
no «adottare tutte le misure legislative ed ammini-
strative al fine di garantire che I'lva sia riscossa nel
loro territorio» ed evitare di «creare differenze si-
gnificative nel modo di trattare i contribuenti».
Secondo la Commissione la disposizione controversa
differirebbe, infatti, sostanzialmente da altre disposi-
zioni del nostro diritto interno - che, invece, sareb-
bero da ritenere ammissibili e legittime - quali I'ac-
certamento con adesione e la conciliazione giudizia-
le, in quanto tali istituti permettono la conciliazione
delle controversie tributarie sulla base di una valuta-
zione caso per caso e dietro pagamento di una parte
del tributo controverso. Al contrario la disposizione
contestata sarebbe fondata su principi di totale auto-
matismo e con una valenza generalizzata.

Rispetto alla posizione della Commissione UE I’Av-
vocato Generale presso la Corte di Giustizia ha ri-
battuto che nella norma controversa non sarebbero
ravvisabili profili di conflitto con la VI Direttiva in
quanto, mentre le norme bocciate dalla sentenza
del 2008 (L. n. 289/2002) prevedevano «in sostan-
za, un’ampia immunitd dall’accertamento e dall’in-
vestigazione da parte delle autorita fiscali», quelle
oggetto della causa C-500/10 non prevederebbero
alcuna immunita dai controlli, disponendo unica-
mente la chiusura delle liti nelle quali 'erario era
gia risultato soccombente in ben due gradi di giudi-
zio (10). L’Avvocato Generale nel rassegnare le
proprie conclusioni ha affermato anche un altro im-
portante principio in tema di obblighi di riscossione
dell’imposta sul valore aggiunto a carico degli stati
membri, ossia che tali obblighi non debbono mai
arrivare a garantire che le autorita tributarie di un
paese membro, a titolo di regola generale, siano ne-
cessitate a continuare a presentare ricorsi contro le
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decisioni giudiziarie sino ad arrivare ad ottenere
una decisione favorevole e, sopratutto, come il di-
ritto UE non esiga che sia disponibile, allo scopo,
pit di un ricorso.

Riepilogando l'orientamento comunitario in tema
di riscossione dell'imposta sul valore aggiunto, pur
nel contrasto ancora aperto tra Commissione e Av-
vocato Generale - le cui conclusioni difficilmente
vengono contraddette dalla Corte di Giustizia - ¢
possibile affermare che: (i) gli stati membri non
possono adottare normative che comportino una ri-
nuncia generalizzata alla riscossione del tributo
(Corte di Giustizia 17 luglio 2008 C-132/10); (it)
non contrastano con tale principio normative spe-
ciali che consentano, caso per caso, la definizione e
riscossione del tributo (Commissione UE nella cau-
sa C-500/10); (iir) gli stati membri non debbono
svolgere attivita giudiziaria ultronea per recuperare
una imposta difficilmente esigibile (Avvocato Ge-
nerale nella causa C-500/10). Tale principio, sep-
pure affermato in relazione alla sussistenza di un
contenzioso sulla debenza del tributo, deve ritenersi
estensibile, per motivi che meglio illustreremo ap-
presso, anche alla fattispecie del recupero dell'im-
posta nei confronti di soggetti insolventi.

3. L'attuale arresto della giurisprudenza
della Cassazione in tema di lva
e concordato preventivo

In sostanziale contemporaneita con Iaffermazione
dei richiamati orientamenti comunitari (che datano
17 novembre 2011) la nostra Corte di Cassazione,
con sentenze 4 novembre 2011, n. 22931 e n.
22932 (11), nell’affermare correttamente che l'isti-
tuto della transazione fiscale regolato dall’art. 182
ter Lfall. ¢ un sub-procedimento non obbligatorio
del concordato preventivo (12), ha stabilito che il

Note:
(10) Cfr. nota 7.

(11) In questa stessa Rivista, 169, con commento di P. Vella, La
problematica scissione tra facoltativita procedimentale e obbli-
gatorieta sostanziale dell’art. 182 ter I.fall., 172.

(12) In senso conforme G. La Croce, La transazione fiscale, cit.,
107 ss.; AAVV. (a cura della Commissione “Crisi e risanamento
di impresa’ del Consiglio Nazionale dei Dottori Commercialisti
ed Esperti Contabili), Osservazioni in tema di transazione fisca-
le, 2010; A. Guiotto, Opportunita della transazione fiscale e di-
sciplina dei crediti privilegiati insoddisfatti, in Il Fall., 2010, 1278
ss.; E. Stasi, Obbligatorieta o facoltativita della transazione fisca-
le?, in questa Rivista, 2011, 85 ss.; C. Attardi, /nammissibilita
del concordato preventivo in assenza di transazione fiscale, in Il
Fisco, 2009, 6435 ss.; E. Ceccherini, La transazione fiscale.
Aspetti di procedura e contraddizioni, in Dir. Fall., 2011, 3-4, 345

ss.; in giurisprudenza si veda Trib. la Spezia, 2 luglio 2009, in /ta-
(segue)
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principio della non falcidiabilita dell’'lva, introdotto
nell'ambito della transazione fiscale dal D.L. n.
185/2008, costituirebbe una regola generale della
procedura di concordato preventivo e non unica-
mente una regola del sub-procedimento facoltativo.
La conclusione rassegnata dal giudice di legittimita
si fonda su tre assi portanti. Il primo consiste pro-
prio nel richiamo agli orientamenti comunitari che,
perd, la Cassazione considera, gioco forza, solo sino
alla pronuncia della Corte di Giustizia del 2008. 11
secondo pilastro € costituito - in stretta connessione
al primo - dal fatto che la garanzia che assiste il cre-
dito Iva sarebbe spesso inesistente, come nel caso
di imposta gravante sulle prestazioni di servizio. Il
terzo architrave del pensiero del giudice ultimo
consiste nella considerazione che 'obbligo dell’in-
tegrale pagamento dell’lva sarebbe una norma di
carattere sostanziale e non processuale, dettata da
motivazioni che atterrebbero alla peculiarita del
credito e che prescinderebbero dalle modalita con
cui si svolge la procedura.

Ragioni di ricostruzione logica impongono di af-
frontare preliminarmente il secondo motivo utiliz-
zato a sostegno delle proprie conclusioni dal giudice
di legittimita, e cio al fine di sgombrare il campo da
un increscioso equivoco in cui la Corte € incorsa,
confondendo il credito del cedente dei beni o del
prestatore di servizi per Iva di rivalsa, con il credito
dell’erario per la riscossione dell'imposta. Infatti
quest’ultimo credito gode del privilegio generale di
grado diciannovesimo (art. 2778 c.c.) su tutti i beni
del debitore. Il credito del fornitore di beni e servizi
per Iva di rivalsa gode, invece, solo del privilegio
speciale sul bene oggetto di cessione e nei limiti del
valore del bene ceduto, se esistente ed individuabi-
le all’interno del patrimonio del debitore all’apertu-
ra del concorso (13) (art. 2758 c.c.).

Dunque, nell’ambito della procedura di concordato
preventivo il credito per Iva erariale pud non trova-
re soddisfacimento, integrale o parziale, solo nel ca-
so in cui il patrimonio del debitore sia consumato
da creditori di rango anteriore. Se cosi ¢ (e non vi
sono motivi per dubitarne), anche il terzo motivo
richiamato dal giudice di legittimita viene a perdere
di consistenza - e cio al di la della statuizione sulla
natura processuale o sostanziale delle disposizioni
contenute in tema di Iva nell’art. 182 ter Lfall. -
proprio perché, come correttamente affermato dalla
Corte, la peculiarita del credito non puo determi-
nare un suo diverso trattamento a seconda del tipo
di procedura esecutiva nell’ambito della quale il
medesimo credito viene a trovare soddisfazione.
Proviamo a spiegarci meglio. Laddove 'erario van-
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tasse un credito per Iva nei confronti di un impren-
ditore non fallibile, il suo recupero nell’ambito di
una procedura esecutiva civile sarebbe soggetta alla
graduazione dei privilegi disegnata dall’art. 2778
c.c. e, dunque, potrebbe trovare soddisfacimento
unicamente se fossero stati soddisfatti integralmente
i creditori di rango anteriore; ad analogo trattamen-
to sarebbe assoggettato il credito erariale per Iva
nell’ambito del concorso fallimentare. Seguendo il
ragionamento del giudice di ultima istanza, nell’am-
bito del concorso concordatario la medesima ragio-
ne di credito - per effetto, tra I'altro, di una disposi-
zione contenuta all'interno della regolamentazione
di un sub-procedimento che la stessa Corte afferma
essere non obbligatorio - assurgerebbe, invece, al
rango di credito superprivilegiato. Ma a ben vedere
con il differente trattamento che cosi il credito Iva
subirebbe, a seconda del diverso processo esecutivo
ad esso applicato, si finirebbe per affermare 'esatto
principio contrario, ossia che I'obbligo di pagamen-
to integrale dell'lva deriva da una norma processua-
le e non da una norma sostanziale, dato che, come
abbiamo chiarito, il medesimo credito non godreb-
be di analogo trattamento negli altri procedimenti
esecutivi.

Dunque, ¢ proprio l'invito del supremo giudice a
concentrare la nostra attenzione, non sulla disposi-
zione processuale, bensi sulla natura giuridica del
credito, che deve farci concludere che lo stesso non
puo subire un trattamento diverso a seconda del
processo esecutivo nel quale concorre per la sua
soddisfazione. Ne consegue che il credito Iva eraria-
le potra trovare soddisfazione integrale nell’ambito
della procedura di concordato preventivo solo ove
il patrimonio del debitore sia in grado di servire -
dopo aver integralmente soddisfatto i gradi di privi-

Note:
(segue nota 12)

lia Oggi del 3 marzo 2010; App. Torino, 6 maggio 2010, in /I
Fall., 2010, 1275 ss.; Trib. Bergamo, 10 gennaio 2011, in /llca-
so.it; Trib. Venezia, 27 febbraio 2007, in questa Rivista, 2010,
1464 ss. In senso contrario si veda, in giurisprudenza, Trib. Pia-
cenza, 1° luglio 2008, in Dejure; Trib. Roma, 20 aprile 2010, n.
2253, in llcaso.it; Trib. Monza, 15 aprile 2010, in questa Rivista,
2011, 82; Trib. Roma, 16 dicembre 2009, in /lcaso.it, Trib. Pavia,
8 ottobre 2010, in llcaso.it; App. Milano, 14 maggio 2008, in I/
Fall., 2008, 976 ss.; Trib. Milano, 13 dicembre 2007, in questa
Rivista, 2008, 333 ss.; Trib. Venezia, 27 febbraio 2007, in questa
Rivista, 2008, 1464 ss. e, in dottrina, M. Zanni e G. Rebecca, La
disciplina della transazione fiscale: un "cantiere’”’ sempre aperto,
in Il Fisco, 2010, 6299 ss.; F. Randazzo, /I consolidamento del
debito tributario nella transazione fiscale, in Riv. dir. trib., 2008,
825 ss.; F. Marengo - A. La Malfa, Transazione fiscale e previ-
denza, Santarcangelo di Romagna (RN), 2010, 183.

(13) Cass. 11 aprile 2011, n. 8222, in Dir fall, 2011, b, 441;
Cass. 12 giugno 2008, n. 15690, in Giur. it., 2009, 244.
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legio precedenti - anche il pagamento del grado di-
ciannovesimo, individuato dall’art. 2778 c.c., e cid
in totale armonia con quanto accadrebbe nelle altre
procedure esecutive.

Rimane ora solo da affrontare la compatibilitd con
gli orientamenti comunitari prima illustrati - nel-
’'ambito di una procedura di concordato preventivo
senza transazione fiscale - di una eventuale falcidia
del credito erariale Iva per insufficienza di attivo.
Relativamente a questa questione occorre prelimi-
narmente osservare come oggetto della censura del-
la Corte di Giustizia UE fossero stati provvedimenti
(nel caso specifico della sentenza 17 luglio 2008 il
condono Iva del 2002) con cui lo Stato Italiano
aveva rinunciato, a priori ed indistintamente, al re-
cupero dell'imposta evasa nei confronti di tutti i
contribuenti.

Nell’ambito del procedimento concordatario, inve-
ce, lo Stato non rinuncia in alcun modo a recupe-
rare I'imposta, bensi soggiace, al pari di tutti gli altri
creditori, alle regole generali del concorso che pre-
vedono - come negli altri procedimenti di natura
esecutiva - che i creditori muniti di privilegio gene-
rale siano soddisfatti nei limiti del valore del patri-
monio del creditore secondo una certa graduatoria,
a seguito dell’applicazione della quale, una volta
consumato il patrimonio oggetto di garanzia dai
creditori di grado anteriore, quelli di grado successi-
vo possono rimanere insoddisfatti, degradando a
meri chirografari di fatto.

Ne consegue che il richiamo agli orientamenti giu-
risprudenziali comunitari posto a base del proprio
arresto dal giudice di legittimita deve essere consi-
derato del tutto inconferente, poiché, ove il debito-
re non avesse integrato il procedimento principale
del concordato con il sub-procedimento non obbli-
gatorio della transazione fiscale, nella falcidia con-
seguente non sarebbe ravvisabile alcuna attivita ad
iniziativa statale - come la promulgazione di una
legge di condono - atta a costituire il presupposto
di una rinuncia generalizzata al recupero della im-
posta sul valore aggiunto. Infatti, come abbiamo gia
affermato, lo Stato in un siffatto frangente subireb-
be, al pari degli altri creditori, il trattamento previ-
sto dalla norma generale sull’ordine dei privilegi.

Se si volesse seguire sino in fondo l'errato percorso
delineato dalla Cassazione, la disposizione che, even-
tualmente, dovrebbe essere oggetto di reinterpreta-
zione sostanziale, perché contrastante con la suppo-
sta intangibilita assoluta dell'imposta sul valore ag-
giunto, dovrebbe essere quella dell’art. 2778 c.c., po-
sto che ¢ questa la norma che colloca il credito era-
riale per Iva al diciannovesimo posto nella graduazio-

Il Fallimento 2/2012

ne dei privilegi, anziché al primo. Ma, a ben vedere
- tralasciando qualsiasi argomentazione riguardo alla
costituzionalita di una simile statuizione - andrebbe
osservato che non ¢ dato rinvenire, né nella VI Di-
rettiva, né nelle sue varie addizioni e nei suoi regola-
menti attuativi, alcuna disposizione che impone agli
stati membri - al fine di garantire il miglior recupero
dell'imposta - di accordare al relativo credito il mas-
simo grado di protezione processuale possibile.
Inoltre, esaminando il progredire (post sentenza 17
luglio 2008) degli orientamenti comunitari prima
citati, non possiamo non annotare come anche la
stessa Commissione UE, che ha impugnato il prov-
vedimento riguardante la chiusura delle liti pen-
denti ultradecennali presso la Commissione Tribu-
taria Centrale, abbia avuto modo di chiarire come
definizioni dell'imposta, caso per caso, come quelle
che avvengono nell’ambito degli istituti dell’accer-
ta-mento con adesione e della conciliazione giudi-
ziale, non costituiscono una violazione dei principi
della VI Direttiva. Se, poi, leggiamo questo princi-
pio alla luce di quanto affermato il recente 17 no-
vembre 2011 dall’Avvocato Generale, sul fatto che
il principio di equivalenza di trattamento dello
scambio di merci e servizi nell’ambito del territorio
UE non puo arrivare a pretendere che i vari stati
membri adottino legislazioni che obblighino gli uf-
fici a ricorrere sino all’'ultimo grado di giudizio o
(aggiungiamo noi) a promuovere all'infinito azioni
esecutive infruttuose, o optare per soluzioni infrut-
tuose piuttosto che accettare a titolo transattivo an-
che importi modesti (ovviamente in caso di inca-
pienza del patrimonio del debitore), ci accorgiamo
che le conclusioni dell’Avvocato Generale altro
non sono che il richiamo a quel principio del no-
stro ordinamento costituzionale (art. 97 Cost.) - co-
mune a tutti gli ordinamenti costituzionali, non so-
lo UE - che impone all’amministrazione statale di
informare la propria attivita ad efficienza.

Tra Daltro una diversa conclusione condurrebbe, in
pratica, ad una lesione ben piu grave del principio
di equivalenza contenuto nella VI Direttiva, poi-
ché, in forza di un simile principio astratto, lo Stato
sarebbe costretto a rinunciare ad un recupero par-
ziale dell’'imposta altrimenti non ottenibile.
Volendo, infine, fare un breve accenno conclusivo
anche all'istituto della transazione fiscale potremmo
affermare, sulla base di quanto sin qui chiarito, che
non si sarebbe posta in contrasto con 'ordinamento
comunitario una disposizione che, con le garanzie
previste dall’abrogato art. 3 del D.L. 8 luglio 2002,
n. 138 - il consenso necessario dell’agenzia delle en-
trate subordinato al parere vincolante di un organo
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terzo ed indipendente - consentisse all’erario, in caso
di incapienza del patrimonio del debitore, di accetta-
re anche i pagamenti parziali ove a questo recupero
si pervenisse per via della cd.tta “nuova finanza”.

Il legislatore interno ha, invece, inteso adottare
una soluzione di maggior rigore rispetto ai citati
orientamenti comunitari a cid indotto, come ac-
cennavamo, dal deprecabile comportamento dei
nostri imprenditori che utilizzano la provvista deri-
vante dall’esercizio del mandato ricevuto dallo Sta-
to di incassare le imposte (Iva e ritenute) dovute
da altri contribuenti per coprire i propri fabbisogni
finanziari. La vasta diffusione trasversale del feno-
meno unitamente al diffondersi, all’epoca dell’inter-
vento legislativo, di quella giurisprudenza (14) che
considera non vincolante il parere dell’amministra-
zione finanziaria sulla transazione fiscale, deve fare
ritenere corretta, nel presente momento storico,
'opzione di rigore fatta dal legislatore, opzione che,
perd, come abbiamo cercato di spiegare, non pud
assolutamente considerarsi estensibile al caso in cui
il mancato recupero dipenda dall’apertura di una
procedura esecutiva - quale ¢ il concordato preven-
tivo - risultata poi incapiente e non a seguito del ri-
corso all’istituto della transazione fiscale.

Conclusioni

Alla luce di quanto sopra esposto appare auspicabi-
le - nel fortunoso frangente che qualche altro simile
caso arrivasse presto al suo esame - un immediato

revirement della Suprema Corte con il quale possa
chiarire come nell’ambito del concordato preventi-
vo I'Iva non debba essere soddisfatta integralmente
in ipotesi di totale o parziale incapienza del patri-
monio del debitore.

Nota:

(14) Trib. Pavia, 8 ottobre 2008, in /lcaso.it, Trib. Roma, 27 gen-
naio 2009, in /lcaso.it, Trib. Ravenna, sez. fall., 21 gennaio 2011,
in llcaso.it, Trib. Monza, sez. Ill, 15 aprile 2010, in questa Rivi-
sta, 2011, 82; App. Genova, 16 dicembre 2009, in llcaso.it., i
quali sono, al contempo, sostenitori della tesi della obbligatorie-
ta del ricorso alla transazione fiscale nell’ambito della procedura
di concordato preventivo, e App. Torino, 6 maggio 2010, in que-
sta Rivista, 2010, 1275 ss.; Trib. Bergamo, 10 gennaio 2011, in
llcaso.it; Trib. Venezia, 27 febbraio 2007, in questa Rivista,
2010, 1464 ss., tribunali che, invece, non considerano obbligato-
rio il ricorso alla transazione fiscale.

In dottrina, in adesione alla prima delle sopra indicate tesi si ve-
dano C. Attardi, Inammissibilita del concordato preventivo in as-
senza di transazione fiscale, cit., 6435 ss.; M. Zanni - G. Rebec-
ca, La disciplina della transazione fiscale: un "‘cantiere’’ sempre
aperto, cit., 6299 ss.; F. Randazzo, Il consolidamento del debito
tributario nella transazione fiscale, cit., 825; A. Caiafa, Concorda-
to preventivo e transazione fiscale, in Dir. fall., 2009, 403 ss.; A.
La Malfa, Rapporti tra la transazione fiscale e il concordato pre-
ventivo, in Corr. trib., 2009, 706; F. Marengo - A. La Malfa, Tran-
sazione fiscale e previdenziale, cit., 183; mentre aderiscono, in-
vece, alla seconda tesi AA.VV. (a cura della Commissione "Crisi
e risanamento di impresa’ del Consiglio Nazionale dei Dottori
Commercialisti ed Esperti Contabili), Osservazioni in tema di
transazione fiscale, 2010; A. Guiotto, Opportunita della transa-
zione fiscale e disciplina dei crediti privilegiati insoddisfatti, cit.,
2010, 1278 ss.; E. Stasi, Obbligatorieta o facoltativita della tran-
sazione fiscale?, cit., 2011, 85 ss.; |[dem, La transazione fiscale,
cit., 2008, 733; E. Ceccherini, La transazione fiscale. Aspetti di
procedura e contraddizioni, in Dir. fall. 2011, 3-4, 345 ss.

In senso contrario G. La Croce, La transazione fiscale, cit., 119 ss.
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In itinere:

novita giurisprudenziali

a cura di Massimo Ferro

FALLIMENTO

COMPETENZA TERRITORIALE ALLA DICHIARAZIONE
DI FALLIMENTO E SEDE AMMINISTRATIVA SECONDARIA
IN ITALIA

Cassazione, Sez. |, 12 dicembre 2011, n. 26518 - Pres.
Plenteda - Est. Zanichelli - Burani Designer Holding n.v.
c. Fall. Burani Designer Holding n.v.

(legge fallimentare artt. 6 e 9; Reg. CE 20 maggio 2000,
n. 1346, art. 3)

Se si accerta che la sede legale di una societa (fallenda),
non ubicata nello Stato (nella specie, in ltalia), e in realta fit-
tizia ed invero nello Stato stesso € presente la sede effetti-
va, assume rilevanza - ai fini della competenza per territorio
per la dichiarazione di fallimento - innanzitutto I'ubicazione
(nello Stato) della sede secondaria amministrativa, es-
sendo invero plausibile che essa - I'unica ad essere stata for-
malizzata - coincida con il luogo in cui operava da un punto
di vista decisionale il debitore stesso, attuandosi in questo
modo il coordinamento tra I'art.9 I.fall. e I'art. 3 del Reg. CE
n. 1346 del 2000. Assumono un'integrativa forza persuasiva,
inoltre, le circostanze per cui: le principali societa del mede-
simo gruppo abbiano tutte sede presso lo stesso luogo; in
relazione ad esso, il medesimo tribunale (nella specie, di
Reggio Emilia, dichiarato cosi competente dalla S.C. a di-
spetto di quello di Milano) avesse anche pronunciato, ex
D.Lgs. n. 270 del 1999 e senza successive contestazioni, la
dichiarazione di insolvenza di una societa controllata; infine,
gia prima della fissazione della sede amministrativa secon-
daria, lamministrazione e I'oggetto principale fossero ivi stati
constatati dalla Guardia di Finanza, anteriormente ad una di-
versificazione del secondo asseritamente spostato altrove
per essere in altro luogo perseguito. Alle medesime conclu-
sioni, la Prima Sezione perviene anche svalutando un ele-
mento invece apprezzato dalla corte milanese: la gestione
dell’attivita esecutiva delle finalita perseguite da un'impre-
sa, in concreto delegata dal debitore ad un terzo (una so-
cieta interamente controllata) non produce automaticamente
in capo alla delegante I'assunzione della sede della delegata
anche a propria, principale ed effettiva sede, se la delegante
stessa - come emerso - non Sia rimasta affatto inattiva,
avendo mantenuto una sua autonomia decisionale e di vigi-
lanza, anche delimitativa rispetto all’'operato della delegata.

RECLAMO DEI PROVEDIMENTI SULLA SOSPENSIONE
DELLA LIQUIDAZIONE IN PENDENZA DELL'IMPUGNAZIONE
DELLA SENTENZA DI FALLIMENTO

@ Cassazione, Sez. |, 15 dicembre 2011, n. 27087 - Pres.
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Il testo integrale delle sentenze € disponibile su:
www.ipsoa.it/ilfallimento

Fioretti - Est. Cultrera - Diagi S.r.l. c. Fall. Diagi S.r.l., Invi-
sta International S.a.r.l.

(legge fallimentare artt. 18, 19; cod. proc. civ. artt. 283,
351, 669 terdecies)

E inammissibile il ricorso per cassazione avverso |'ordinanza
con cui la corte d'appello, richiesta una prima volta di so-
spendere la liquidazione dell’attivo, abbia rigettato il recla-
mo ex art. 669 terdecies c.p.c. contro il proprio rigetto della
medesima istanza per difetto di fumus boni juris. Nella vi-
cenda, pendendo il giudizio di cassazione avverso la pronun-
cia della stessa corte d'appello denegativa dell'impugnazio-
ne avverso la sentenza di fallimento, la S.C. ha fatto applica-
zione del medesimo principio corrente in materia di impu-
gnabilita ex art. 351 c.p.c. dell'ordinanza collegiale sull’istan-
za dell’appellante di sospensione dell’efficacia esecutiva o
dell’'esecuzione della sentenza di primo grado. Il corretto in-
quadramento dogmatico del citato incidente - da parte della
Corte d'Appello di Milano - nell'ambito del sistema degli artt.
283-351 c.p.c. non determina invero la sottoponibilita della
pronuncia alla Cassazione, non essendo essa preordinata al-
la decisione sul diritto controverso. Alla medesima con-
clusione, peraltro, si perverrebbe anche nella diversa qualifi-
cazione dell'iniziativa tra i rimedi cautelari, inimpugnabili ex
art. 111 Cost.

INSINUAZIONE TARDIVA NUOVA E CREDITO DI LAVORO

@ Cassazione, Sez. |, 12 dicembre 2011, n. 26539 - Pres.
Plenteda - Est. Zanichelli - P. c. Fall. Winner'Sporting
Footwear S.p.a.

(legge fallimentare artt. 101)

La domanda tardiva di ammissione al passivo, nella spe-
cie per tre mensilita di crediti di lavoro, € ammissibile anche
se preceduta da altra domanda tempestiva per altri cre-
diti, anche dello stesso tipo (ulteriori mensilita e TFR) e fon-
dati sul medesimo rapporto di lavoro. La S.C., nell'ambito di
un indirizzo confermato da ulteriori 4 pronunce del medesi-
mo giorno (26540, 26541, 26542, 26543) e da altrettante del
13 dicembre 2011 (26761, 26762, 26763, 26764), oltre che
da due del 7 dicembre u.c. (26377 e 26378), nega che l'ave-
re chiesto (e conseguito) una prima ammissione al passivo
del TFR - che, com’e noto, va calcolato in percentuale sulla
retribuzione - implichi I'impossibilita a formulare una nuova
domanda di ammissione al passivo per un'eccedenza del
credito di retribuzione stessa, non svolgendo il positivo rico-
noscimento del TFR alcuna efficacia di incompatibilita (o pre-
clusione da quantificazione obbligata), sussistendo innanzi-
tutto diversita, nei due giudizi, sia del petitum che della cau-
sa petendi. Non risulta invero, nella fattispecie, alcuna iden-
tita di credito, costituendo, nello stesso rapporto di lavoro,
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crediti diversi sia quelli attinenti alle varie voci (come diffe-
renza paga, mensilita aggiuntive, ferie, TFR, tra le altre) sia,
all'interno della stessa voce, le pretese sostanzialmente di-
verse. Cio che rileva, per la rispettiva autonoma azionabilita
e fermo restando un regime delle spese adeguato all’'even-
tuale ingiustificato frazionamento della domanda, & che gli
elementi costitutivi del diritto siano diversi: tale non ¢ |l
rapporto di lavoro, ma i fatti rilevanti che, nel suo svolgimen-
to, vi si succedono.

RIVENDICA DI IMMOBILE IN CORSO DI COSTRUZIONE
GIA OGGETTO DI PROMESSA DI VENDITA E SENTENZA
COSTITUTIVA

Cassazione, Sez. |, 15 dicembre 2011, n. 27093 - Pres. Vi-
trone - Est. Piccininni - A. c. Fall. Tomarchio Alfio

(legge fallimentare artt. 45,51,72; cod. civ. artt. 2932 e
2952)

La facolta del curatore di sciogliersi dal contratto ai sensi
dell’art. 72 I.fall., per quanto incontroversa finché non sia av-
venuto il trasferimento del bene promesso in vendita (dal fal-
lito promittente veditore), va conciliata con gli effetti, propri
del regime pubblicitario, connessi alla domanda giudiziale
promossa dal promissario acquirente, contro il venditore
poi fallito, allorché trascritta prima del fallimento. Coordi-
nando il proprio indirizzo con quanto gia statuito in materia di
permuta (S.C. n. 12505/2004), i giudici chiariscono che la do-
manda ex art. 2932 c.c. € estranea alla portata dell’art. 51
|.fall. e dunque ammissibile e che la pubblicita ad essa con-
ferita dall'art. 2652, n. 2, c.c. ne procura I'effetto di prevalen-
za - del diritto acquistato dall'attore vittorioso - se vi sia stata
appunto trascrizione antecedente alla dichiarazione di falli-
mento. In un quadro ricostruito anche accostando I'art. 2915
c.c. all'art. 45 I.fall., la Prima Sezione sancisce cosi che, an-
che quanto alla domanda di esecuzione in forma specifica,
va evitato che la durata del processo ridondi a carico della
parte che abbia ragione: ne consegue |'impossibilita, in tale
frangente, che il curatore possa apprendere il bene, anche
quale conseguenza dell'applicabilita di un principio generale
dettato in materia esecutiva, cui appartiene la disciplina del
cit. art. 2932.

ENTITA DELL'ATTIVO IN CAPO ALL'IMPRENDITORE FALLIBILE
E BENI DETENUTI IN LOCAZIONE

@ Cassazione, Sez. |, 15 dicembre 2011, n. 27088 - Pres.
Fioretti - Est. Cultrera - Ribecai ¢c. G.I.S. S.r.l. ed altri

(legge fallimentare artt. 1, 18)

L'attivo patrimoniale riferito ai tre esercizi anteriori all’istan-
za di fallimento, computabile ai fini della fallibilita, ex art. 1,
secondo comma, lett. a), |.fall., deve sussistere, nella misura
di cd. soglia limite (cioeé i 300.000 euro) al momento della re-
dazione del bilancio, non dovendosi computare - non almeno
di per sé - le variazioni intervenute prima. Avversando la teo-
ria del picco massimo (sposata invece dalla Corte d’Appello
di Firenze), la S.C. accoglie l'impugnativa avverso la senten-
za di conferma del fallimento dichiarato - in capo ad una so-
cieta di fatto - su una ricostruzione del dato patrimoniale con
cui, nella fattispecie ed errando, era stato imputato al debi-
tore anche un bene (attrezzature) acquistato e poi riven-
duto allo stesso cedente, con immediata retrocessione in
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locazione. Senza cioé considerare il valore contabile che la
particolare vicenda traslativa aveva procurato sulle voci di bi-
lancio del debitore - in punto di prezzo incassato con la retro-
vendita o credito maturato - non ¢ possibile, per la S.C., ele-
vare la mera sequenza storica dell’acquisto ad elemento in-
tegrante l'attivo. La cassazione con rinvio implica dunque
una rivalutazione delle poste attive del bilancio, allo sco-
po di determinare I'ammontare ivi registrato, per I'anno di ri-
ferimento, relativo alla movimentazione avente ad oggetto il
bene compravenduto.

RESTITUZIONE DI BENI MOBILI DATI IN USO AL FALLITO
E REGOLE PROBATORIE IN CAPO AL TERZO

Cassazione, Sez. |, 15 dicembre 2011, n. 27092 - Pres. Vi-
trone - Est. Piccininni - Fall. Master Group S.r.l. c. L.

(legge fallimentare artt. 84,98, 103; cod. proc. civ. artt.
619 e 621)

Il invenimento da parte del curatore, all’atto dell'inventario,
di beni mobili reperiti in un locale riferibile alla sede del-
I'impresa fallita, implica che il terzo che accampi la titolarita,
su di essi, di un proprio diritto volto alla rivendica o restitu-
zione, soggiace al regime probatorio di cui all’art. 621
c.p.c., come solo esplicitato dal riformato art. 103 |.fall. e
dunque sulla base di un criterio vigente anche prima del
D.Lgs. n. 5 del 2006. Tale regola determina altresi che |'one-
re della prova circa il predetto diritto compete al ricorren-
te, senza che la presunzione favorevole desumibile dalla na-
tura domestica e non aziendale dei beni (con ammissibili-
ta della prova testimoniale), con presumibilita del diritto per
via della professione esercitata dal terzo o dal debitore, trovi
applicazione allorché, come nel caso, quella natura dei beni
sia stata in realta attribuita solo ad alcuni di essi e non all‘in-
tero compendio rivendicato. Soluzione che si impone, tanto
piu ove il titolo opposto dal terzo era fondato su preteso con-
tratto di comodato privo di data certa, opponibile al falli-
mento, in quanto assente ogni annotazione di avvenuta regi-
strazione sull'allegato contrattuale contenente I'elenco dei
beni.

LIQUIDAZIONE COATTA AMMINISTRATIVA

OPPOSIZIONE ALLO STATO PASSIVO E MANCATA
PRESENTAZIONE DI OSSERVAZIONI ALLE COMUNICAZIONI
DEL COMMISSARIO

@ Cassazione, Sez. |, 7 dicembre 2011, n. 26359 - Pres.
Plenteda - Est. Di Virgilio - Alutekna S.p.a. in l.c.a. ¢. No-
velis Italia S.p.a.

(legge fallimentare artt. 98, 207, 209; D.L. 19 dicembre
1992, n. 487, art. 6 conv. nella L. 17 febbraio 1993, n.33)

La mancata presentazione delle osservazioni e delle istan-
ze da parte dei creditori, dopo che abbiano ricevuto la co-
municazione del commissario nel procedimento amministra-
tivo di verifica dei crediti, costituisce una mera facolta ed in
particolare non condiziona, a pena di inammissibilita, la pro-
posizione delle opposizioni allo stato passivo: queste
hanno come unico presupposto il deposito dello stato passi-
vo, che puod essere contestato innanzi al giudice ordinario. Il
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principio € dalla S.C. ribadito in materia di debenza degli inte-
ressi nelle procedure regolate dalla disciplina c¢d. Efim, per
le quali I'art. 6, comma 5, del D.L. n. 487 del 1982 (conv. nel-
la L. n. 33 del 1993) - per il periodo di sospensione dei pa-
gamenti dell'ente soppresso e delle controllate - vieta il ri-
conoscimento solo di quelli moratori, ma non degli interessi
corrispettivi, rivolti a compensare il creditore per non aver
ottenuto i frutti del proprio capitale.

CONCORDATO PREVENTIVO

ALL'ESAME DELLE SEZIONI UNITE CONTROLLO
DI FATTIBILITA E PERCENTUALE DI PAGAMENTO Al CREDITORI

Cassazione, Sez. |, 15 dicembre 2011, n. 27063 - Pres. Vi-
trone - Est. Rordorf - Idraulica Sud S.a.s. c. Proc. Gen.
Corte di Cassazione, De Vuono

(legge fallimentare artt. 160, 161, 180, 183)

Nel concordato proposto nella forma della cessione dei beni,
registratosi un crescente dissenso del commissario giudi-
ziale circa la prospettiva di soddisfacimento esposta nel
piano dal debitore - via via ritenuta, nonostante l'iniziale pre-
visione di saldo totalitario anche del chirografo, fattibile pri-
ma per il 42% e poi per il 33% - & dubitabile che, mancan-
do opposizioni dei creditori, il tribunale possa negare I'omo-
logazione. Dato atto della maggioranza di voto e del parere
negativo, sulla fattibilita, reso dal commissario con riguardo
ai termini originari della proposta, la S.C. si pone il problema
dei propri limiti di intervento: se dirigibili verso una condizio-
ne di ammissibilita della proposta o se invece assorbiti dal-
I'attestazione fidefacente del professionista. Nel proporre la
rimessione alle Sezioni Unite, poi disposta dal Primo Pre-
sidente il 20 dicembre 2011, la Prima Sezione riepiloga il tra-
vaglio interpretativo, ormai pervenuto alla sede di legittimita
ed in apparenza contrapponente un indirizzo di maggiore di-
stanza del controllo giudiziario (in tesi estraneo alla sindaca-
bilita del merito, v. S.C. 138172011) rispetto ad una piu re-
centemente affermata permeabilita almeno di talune clauso-
le generali, in punto di impossibilita dell’'oggetto (S.C. 18864/
2011). Il dubbio concerne in realta la stessa nozione di fat-
tibilita nella sua relazione critica con la percentuale di pa-
gamento, non essendo acquisito che si tratti per vero di
una indicazione vincolante e di come I'eventuale non fattibili-
ta del piano si traduca in un’impossibilita dell’oggetto del
concordato.

COMPENSO DEL COMMISSARIO GIUDIZIALE ALTRESI
NOMINATO LIQUIDATORE DELLA CESSIO BONORUM

@ Cassazione, Sez. |, 15 dicembre 2011, n. 27085 - Pres.
Vitrone - Est. Cultrera - F. c. Ristorante Rocca del Borgia
di Berardino Anna in c.p.

(legge fallimentare artt. 39, 165, 182; D.M. 28 luglio 1992,
n. 570, art. 5)

Nel concordato con cessione dei beni, il compenso per |'o-
pera prestata dal commissario della procedura e, rispetti-
vamente, il liquidatore dei beni ¢ duplice, a nulla rilevando
che alle due cariche sia stato chiamato il medesimo profes-
sionista. Ha errato dunque il Tribunale di Camerino nel nega-
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re tale emolumento, applicando il principio pretorio - pur af-
fermato dalle Sez. Un. nella pronuncia n. 4670 del 1997 -
dell'irragionevolezza del raddoppio del compenso previsto
dall'art. 5 del D.M. n. 570 del 1992. Tale precedente fa inve-
ro riferimento ad una duplicazione di compensi per la vigilan-
za del commissario giudiziale sull’operato del liquidatore,
mentre nella fattispecie si trattava di remunerare due di-
stinte attivita, entrambe a carattere necessario (la seconda,
sul presupposto della proposta liquidazione dei beni).

EFFETTO ESDEBITATORIO VERSO IL SOCIO ILLIMITATAMENTE
RESPONSABILE GIA RECEDUTO E FIDEJUSSORE
DELLA SOCIETA AMMESSA AL CONCORDATO

@ Cassazione, Sez. |, 29 dicembre 2011, n. 29863 - Pres.
Fioretti - Est. Ragonesi - B. ¢. Banca cred. Coop. San Vin-
cenzo in a.s.

(legge fallimentare artt. 10, 147, 160, 184, cod. civ. art.
2290)

Nel concordato (nella specie, con garanzia) proposto da una
societa con soci illimitatamente responsabili, nei con-
fronti di uno di essi, garante in proprio e gia receduto all’'epo-
ca del deposito del ricorso, non opera |'effetto esdebitatorio
ex art. 184 |.fall. connesso alla sopraggiunta omologazione:
non esiste invero, anche nel regime anteriore alla riforma, al-
cuna simmetria perfetta tra estensione (o estensibilita) del
fallimento sociale ex art. 147 |fall. ed il predetto beneficio.
Pur considerando I'apposizione di un vincolo temporale,
quale apposto dalla pronuncia n. 319 del 2000 della Corte
costituzionale all’art.10 I.fall., esso, secondo la S.C., opera
solo per la dichiarazione di fallimento e non invece anche
per il citato effetto esdebitatorio concordatizio, come erro-
neamente sostenuto dalla Corte d'appello di Catanzaro. Del-
la pronuncia di questa viene dunque corretta la motivazione:
non & l'avvenuto scioglimento del rapporto sociale da oltre
un anno, rispetto all'instaurazione del concordato societario,
ad assicurare al creditore sociale garantito il pieno esercizio
dei suoi diritti nei confronti del socio garante in proprio (qui,
fidejussore, poi colpito da decreto ingiuntivo) e perd non piu
partecipe del sodalizio. Piuttosto, una piu coerente corri-
spondenza si ha tra I'affermazione della efficacia del concor-
dato, cioé della falcidia, per tutti i soci illimitatamente re-
sponsabili e per i debiti sociali, indipendentemente dal fatto
che la contrazione dell'impegno di garanzia sia stata assunta
prima o dopo I'assunzione della qualita di socio, da un lato e
I'inversa ipotesi, come nel caso deciso, in cui si disgiunga
la qualita di fidejussore da quella di socio, il recesso cosi
determinando nel garante la qualita di terzo, ai sensi del-
I'art.184 |.fall., dall’altro. L'ex socio, in questo caso, non &
pit coinvolto nella procedura e pertanto non fruisce piu,
non almeno per i debiti sociali, di alcuna remissione legale.
Diversa questione, non affrontata ex professo dalla S.C., e
invece se per i debiti sociali, comunque gravanti sul socio
ancorché receduto e sia pur nei limiti della sussidiarieta di
cui all'art.2290 c.c., vi possa essere fruizione della falcidia
concordataria, beninteso allorché egli non abbia anche un
debito personale (come rileva, nel caso, la fidejussione).
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Stato Passivo

Concorso dei crediti
dei congiunti del lavoratore

Cassazione Civile, Sez. I, 10 novembre 2011, n. 23491 - Pres. Proto - Rel. Didone - P.M. Apice
(conf.) - B. c. Fallimento C.

Fallimento - Accertamento del passivo - Crediti risarcitori - Lavoratore dipendente - Congiunti della vittima - Privilegio -
Esclusione

(legge fallimentare art. 99; cod. civ. artt. 2043, 2059, 2751 bis; cod. pen. art. 185)

Il credito risarcitorio spettante ai congiunti della vittima di incidente occorso nel rapporto di lavoro svolto pres-
so I'imprenditore fallito non rientra fra quelli di cui all’art. 2751 bis, n. 1, c.c.; tale credito non € omogeneo a
quello retributivo del lavoratore subordinato, sicché, non essendo il regime dei privilegi discriminatorio, non
sussiste incoerenza fra la disciplina del privilegio ed i principi costituzionali di cui agli artt. 3, 29 e 36 Cost.

(massima non ufficiale).

La Corte (omissis).

1.- Con il decreto impugnato il Tribunale di Tolmezzo
ha rigettato I'opposizione allo stato passivo del Fallimen-
to dellimpresa Coradazzi di Coradazzi Renato & C.
s.n.c. nonché dei soci illimitatamente responsabili Co.-
Ro. e C. R. proposta ai sensi della Lfall., artt. 98 e 99,
da B. G., C.S. e C.M. le quali avevano chiesto di essere
ammesse al passivo in via privilegiata ex art. 2751 bis
c.c., n. 1, anziché chirografaria, per i crediti vantati iure
proprio a titolo di danno morale ed alla vita di relazione
patito in seguito alla morte di un congiunto prestatore
di lavoro subordinato dell'impresa fallita. In via subordi-
nata, le opponenti avevano chiesto di rimettere gli atti
alla Corte Costituzionale per risolvere la questione di le-
gittimita costituzionale dell’art. 2751 bis c.c., n. 1 in re-
lazione agli artt. 2, 3, 29, 30 e 41 Cost.

Il Tribunale ha osservato che, ai sensi dell’art. 2745 c.c.
il privilegio viene accordato in considerazione della cau-
sa del credito e, siccome deroganti al principio della par
condicio creditorum, le norme che prevedono privilegi
hanno carattere eccezionale e come tali non possono es-
sere interpretate analogicamente.

La causa che giustifica il privilegio ex art. 2751 bis c.c.,
n. 1 & la lesione dei diritti di credito di natura retributi-
va e (a seguito degli interventi della Corte Costituziona-
le, anche di alcuni diritti di credito di natura) risarcito-
ria esistenti, comunque e solo, in capo al prestatore di
lavoro subordinato e, quindi, ai suoi eventuali aventi
causa iure successionis.

Diversamente, la causa del credito delle opponenti per
danno morale ed alla vita di relazione iure proprio, con-
seguente alla morte del congiunto prestatore di lavoro
subordinato, ¢ la lesione del diritto alla salute delle stes-
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se opponenti (latamente inteso a ricomprendere anche
la vita di relazione e il pretium doloris).

Nel caso concreto, il diritto del prestatore di lavoro subor-
dinato e i diritti delle sue congiunte opponenti hanno in
comune unicamente il fatto storico dell’infortunio il qua-
le, tuttavia, ha leso diritti diversi e di soggetti diversi, ge-
nerando, quindi, distinte tipologie di cause di credito da
valutare ai fini del riconoscimento del privilegio ex art.
2751 bis c.c., n. 1. La diversita causale dei crediti del pre-
statore di lavoro subordinato e delle opponenti, sia sotto
il profilo oggettivo, ma, addirittura, sotto il profilo sogget-
tivo (ribadito che 'art. 2751 bis c.c., n. 1 privilegia solo i
crediti del prestatore di lavoro subordinato e non di terze
persone), impedisce l'estensione del privilegio ex art. 2751
bis c.c., n. 1 nei termini richiesti da B.G., C.S. e C.M.
Infine, il Tribunale ha ritenuto manifestamente infonda-
ta la questione di legittimita costituzionale dell’art. 2751
bis c.c., n. 1 in relazione agli artt. 2, 3, 29, 30 e 41 Cost..
Infatti, la specifica individuazione dei crediti risarcitori
assistiti dal privilegio ex art. 2751 bis c.c., n. 1 corrispon-
de a scelte discrezionali del legislatore, non suscettibili
di estensione, tanto pil logicamente ragionevoli rispetto
a situazioni, come quella di cui si tratta, certamente di-
somogenee, attesa proprio la diversita delle stesse sia sot-
to il profilo soggettivo che oggettivo.

2.- Contro il decreto del tribunale le opponenti hanno
proposto ricorso per cassazione affidato a un solo motivo,
articolato sotto il profilo della violazione e falsa applica-
zione di norme di diritto e quello di vizio di motivazio-
ne; motivo illustrato con memoria depositata nei termini
di cui all’art. 378 c.p.c. La curatela intimata non ha
svolto difese.

3.- Con l'unico, articolato, motivo le parti ricorrenti de-
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nunciano contraddittoria motivazione in ordine al man-
cato riconoscimento del privilegio ex art. 2751 bis c.c. ai
crediti per il risarcimento dei danni non patrimoniali
spettanti ai familiari (moglie e figlie) del lavoratore dece-
duto per fatto e colpa del datore di lav.oro (o in ordine
alla mancata rimessione degli atti alla corte costituzionale
onde far scrutinare la conformita alla costituzione di tale
articolo per il trattamento riservato ai crediti da lesione
dei diritti della famiglia del lavoratore deceduto sprovvi-
sti di privilegio e postergati rispetto ai crediti di molte al-
tre categorie creditorie quali professionisti, artigiani, altri
lavoratori, stato, etc. etc. - violazione e falsa applicazione
degli artt. 2, 3, 29, 30, 36, 41 Cost. e artt. 1218 e 2087
c.c. in relazione all’art. 360 c.p.c., n. 3.

Lamentano che la collocazione in via privilegiata dei
crediti vantati iure proprio dalle ricorrenti a titolo di ri-
sarcimento dei danni non patrimoniali patiti a seguito
della morte del congiunto per fatto e colpa del datore di
lavoro - che il Tribunale di Tolmezzo avrebbe dovuto ri-
conoscere attraverso l'auspicata lettura costituzionalmen-
te orientata dell’art. 2751 bis c.c., n. 1 - & stata del tutto
disattesa cosi come ¢ stata disattesa la richiesta di rimes-
sione alla Corte costituzionale. Formulano i seguenti
quesiti ai sensi dell’art. 366 bis c.p.c.:

se il contratto di lavoro, relativamente alle prestazioni in
materia di sicurezza, ha o meno effetti protettivi anche
nei confronti della famiglia del lavoratore, di modo che
la violazione del dovere di sicurezza possa essere invocata
ex art. 1218 c.c. anche dalla famiglia del lavoratore;

se il credito dei familiari per la perdita del rapporto pa-
rentale (nella locuzione utilizzata da sez. un. n. 26973/
2008, punto 2.13) a seguito di infortunio sul lavoro, de-
ve essere equiparato ai crediti privilegiati nascenti dalla
violazione del rapporto di lavoro ed essere cosi munito
del privilegio speciale mobiliare, di tal che andranno ri-
messi gli atti alla Consulta per I'accertamento della inco-
stituzionalita della norma che non ne prevede la colloca-
zione privilegiata nel concorso dell’esecuzione fallimen-
tare del datore di lavoro (art. 2751 bis c.c.); punto con-
troverso: la causa del credito risarcitorio dei prossimi
congiunti del lavoratore, da violazione di diritti fonda-
mentali della famiglia, perpetrata dal datore di lavoro, &
oppure no la stessa che pud vantare il lavoratore in pro-
prio in occasione del medesimo infortunio? Cio per
smentire I'affermazione del tribunale di Tolmezzo, per la
quale la causa di lavoro non rappresenterebbe la causa
del credito azionato jure proprio dai congiunti, dipenden-
te questa solo dalla violazione del “diritto alla salute”
dei componenti della famiglia.

4.- L'unico motivo di ricorso € infondato.

Secondo la giurisprudenza della Corte costituzionale
(per tutte v. Corte cost., 6 aprile 2004, n. 113), in con-
siderazione del carattere politico-economico dei criteri
che presiedono al riconoscimento della natura privilegia-
ta di dati crediti, non ¢ consentito utilizzare lo strumen-
to del giudizio di legittimita costituzionale per introdur-
re, sia pure con riguardo al rilievo costituzionale di un
determinato credito, una causa di prelazione ulteriore,
con strutturazione di un autonomo modulo normativo

(v. sentenze n. 84 del 1992 e n. 40 del 1996). Il fonda-
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mento di tale enunciazione deve rinvenirsi anche nel ri-
lievo che il sistema delle cause di prelazione - derogato-
rio del principio della par condicio creditorum, ancorché
esse siano divenute sempre pill numerose - va riguardato
tenendo conto delle norme che regolano i rapporti tra i
crediti che ne godono, ossia della loro graduazione, sic-
ché Tl'attribuzione della qualita privilegiata ad un credito
non pud mai andar disgiunta dalla sua collocazione nel-
l'ordine dei privilegi; collocazione che richiede valuta-
zioni economico-politiche, rimesse al legislatore nell’e-
sercizio della propria discrezionalita.

Se questa ¢ la ratio del principio generale enunciato, si
comprende perché la Corte abbia anche affermato che
¢, invece, possibile sindacare, all'interno di una specifica
norma attributiva di un privilegio, la mancata inclusione
in essa di fattispecie omogenee a quelle cui la causa di
prelazione ¢ riferita (v. le stesse sentenze n. 84 del 1992
e n. 40 del 1996; 6 aprile 2004 n. 113).

Al fine di accertare I'omogeneita di fattispecie poste a
confronto, al pari che nell’argomentazione giuridica fon-
data sull’analogia, occorre individuare la ratio della nor-
ma della cui mancata applicabilita & predicata l'irragio-
nevolezza e, quindi, la violazione del precetto di cui al-
l'art. 3 Cost.

Nella fattispecie in esame non sussiste 'omogeneita ri-
chiesta per ritenere che la mancata inclusione del credi-
to vantato dalle ricorrenti iure proprio nel novero dei
crediti muniti del privilegio generale sui mobili costitui-
sca violazione dell’art. 3 Cost.

Infatti, la ratio dell'intero art. 2751 bis c.c., & quella di ri-
conoscere una collocazione privilegiata a determinati
crediti, in quanto derivanti dalla prestazione di attivita
lavorativa svolta in forma subordinata o autonoma e,
percio, destinati a soddisfare le esigenze di sostentamen-
to del lavoratore (Corte cost. 7 gennaio 2000, n. 1)
mentre 'assimilazione, quanto ai privilegi, degli eredi
del lavoratore al lavoratore stesso (in relazione alla tute-
la di un diritto vantato iure proprio e non iure hereditatis)
comporterebbe una ingiustificata equiparazione di situa-
zioni diverse in contrasto con il principio di eguaglianza
- alla stregua del canone ermeneutico rappresentato dal-
la ratio legis e di quello, secondo cui tra pit significati
possibili occorre preferire quello conforme a Costituzio-
ne. Talché le disposizioni di cui i ricorrenti prospettano
I'incostituzionalitd devono essere diversamente interpre-
tate nel senso della loro non riferibilita ai crediti vantati
dagli eredi iure proprio, per la diversita causale di tali
crediti rispetto a quelli che il legislatore ha inteso tutela-
re, restando con ciod appunto escluso il denunciato profi-
lo di violazione dell’art. 3 Cost.

Per converso - nella concreta fattispecie - il credito per
danno direttamente riferibile al lavoratore e all’infortu-
nio (come tale omogeneo a quelli espressamente con-
templati dalla disposizione), sebbene fatto valere iure he-
reditatis (c.d. danno tanatologico) & stato gia corretta-
mente ammesso al passivo fallimentare con il privilegio
di cui all’art. 2751 bis c.c., n. 1. E’, dunque, manifesta-
mente infondata I'eccezione di legittimitd costituzionale
sollevata dalle ricorrenti.

(omissis).
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Disciplina dei privilegi e credito risarcitorio
del prossimo congiunto
di Maria Costanza

Nella nota di commento si pone in luce che la disciplina dei privilegi, come elencati nell'art. 2751 bis c.c., &
retta dall'intento di stabilire una gradazione fra i diritti di pit creditori d'un medesimo debitore, essenzial-
mente in funzione della garanzia patrimoniale dovuta dal debitore e che pud essere apprezzata dal creditore
solo al di fuori delle obbligazioni aventi fonte nell'illecito. Per tale motivo si giustifica la soluzione giurispru-
denziale secondo cui il credito risarcitorio, anche se finalizzato alla tutela dei diritti fondamentali, si acquisi-
sce per eventi che prescindono dalle capacita patrimoniali del danneggiante, apprezzabili dal creditore allor-

ché sorge il suo diritto.

1. La Sentenza

La Suprema Corte ha giudicato infondato il ricorso
proposto ex art. 99 Lfall. avverso decreto di esclu-
sione, con titolo di privilegio, dallo stato passivo
fallimentare del credito esposto da prossimi con-
giunti del lavoratore deceduto a causa d’incidente
occorso in occasione del rapporto di lavoro con
I'imprenditore dichiarato insolvente. Per la Corte
regolatrice come per il Tribunale fallimentare la di-
sposizione dell’art. 2751 bis c.c. assegna il privilegio
ai soli crediti retributivi del lavoratore subordinato
(o di quello autonomo) in ragione del sinallagma
esistente fra prestazione resa e suo compenso remu-
nerativo. Il disposto dell’art. 2751 bis c.c. risponde-
rebbe ad esigenze o forse meglio a logiche di indole
strettamente economica connesse con la fonte del
credito, ritenuto dal legislatore meritevole di prote-
zione nell’ambito di un concorso il cui svolgersi de-
ve sottostare a regole di cui gli stessi concorrenti
possano avere cognizione chiara e non equivo-
ca (1). La norma dell’art. 2751 bis c.c., in quanto
regola non suscettibile di applicazioni analogi-
che (2), non potrebbe essere estesa ad ipotesi non
espressamente contemplate, salvo che in essa si ri-
scontri - come prospettato dal ricorrente - una in-
coerenza con i principi costituzionali.

La lettura dell’art. 2751 bis c.c. proposta dai Giudici
della Corte regolatrice non ¢ sufficiente per risolve-
re la questione centrale del ricorso giudicato nella
decisione in epigrafe. Nel ricorso era stata prospet-
tata la difformita della disposizione dell’art. 2751
bis c.c. dai principi costituzionali di eguaglianza e di
tutela della famiglia. I dubbi di costituzionalita sol-
levati dalla parte ricorrente si mostrano per piu ver-
si ragionevolmente indotti da un clima in cui alla
Carta costituzionale si affida il duplice compito di
definire il confine di compatibilitd fra la norma
fondamentale e quelle primarie e di indirizzare I'in-
terprete ad un’applicazione delle leggi coerente con
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le regole costituzionali, onde adeguarle ai cardinali
principi costituzionali. Soprattutto 'attenzione ri-
volta ai diritti fondamentali della persona ha intriso
molte soluzioni dei nostri giudici, in particolare in
tema di responsabilita civile e di ristoro del dan-
no (3). La perdita del congiunto genera indubbia-
mente la mestizia alla quale il risarcimento del dan-
no non patrimoniale dovrebbe dare sollievo o ripa-
razione, peraltro sul presupposto che il prossimo
congiunto rivesta il ruolo di persona offesa dall’ille-
cito penalmente rilevante (4). Invero, al danno
morale era assegnata una funzione non soltanto ri-
paratoria, ma anche se non soprattutto puniti-
va (5). La condanna del reo al ristoro del danno

Note:
(1) Tucci, voce "Privilegi”, in Enc. giur., XXIV, Roma, 1991.

(2) La qualificazione come norma speciale dell'art. 2751 bis c.c.
€ stata posta alla base della soluzione negativa in ordine all'am-
missibilita con titolo di privilegio dei crediti del professionista
componente di studio associato: Cass. 8 settembre 2011, n.
18455, in Fisco on line. Sul tema: Di Lauro, Ammissibilita al pri-
vilegio ex art. 2751 bis n. 2 c.c. in caso di attivita professionale
in associazione, in Dir. Fall., 2002, 1l, 1028.

(3) Ex plurimis: Cass. 18 luglio 2011, n. 15709; Cass. 4 giugno
2007, n. 12929, in Fisco on line, 2007; Cass. 10 maggio 2001,
n. 6507, in Danno e Resp., 2001, 11, 1109.

(4) In Cass. 16 settembre 2008, n. 23725, in Danno e Resp.,
2008, 1170, si & posto in chiaro che a seguito di morte o lesioni
gravi, ai prossimi congiunti della vittima compete il ristoro del
danno morale correlato con le sofferenze inevitabilmente patite
a causa dell’'evento luttuoso o funesto. In tal senso pure: Cass.
13 maggio 2011, n. 10527; Cass. 6 aprile 2011, n. 7844, in Nuo-
va giur. civ., 2011, 1, 1012; Cass. 14 giugno 2006, n. 13754, in
Arch. giur. circolaz., 2007, 698. Altro € il danno non patrimoniale
correlato con il turbamento alla vita di relazione: Cass. 7 giugno
2011, n. 12273, in Foro it, 2011, 10, 2708; Cass. 3 aprile 2008,
n. 8546, in Arch. giur. circ., 2008, 631. In Cass. 7 luglio 2010, n.
16018, si e precisato che mentre ai fini del risarcimento del dan-
no morale non occorre specifica prova da parte del prossimo
congiunto danneggiato, per la liquidazione di danno non patri-
moniale diverso dalla sofferenza occorre specifica allegazione
probatoria.

(5) G. Facci, Il futuro del vecchio danno morale da reato: risco-
perta della funzione punitiva oppure assorbimento nel nuovo

danno non patrimoniale, in Resp. civ. e prev., 2005, |, 108; F.
(segue)
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morale era stata concepita come evenienza volta ad
integrare la sanzione afflittiva di matrice pubblici-
stica, al fine di garantire alla vittima del reato la
reintegrazione che la pena non realizza. L’avere ri-
letto la fattispecie dell’illecito penale come situazio-
ne oggettiva della quale pud essere responsabile
soggetto diverso dall’autore del reato (6) ha con-
dotto ad una migrazione del danno morale verso il
territorio del generico e generale danno non patri-
moniale, rinvenibile non appena l'interesse leso
dall’altrui comportamento si proponga come affe-
rente alla sfera non strettamente patrimoniale del
danneggiato, sfera che ¢ stata fatta assurgere al ran-
go delle posizioni costituzionalmente protette, ed
anzi inviolabili. I percorsi piti 0 meno rettilinei se-
guiti dalla riflessione sui diritti fondamentali della
persona hanno reso il ristoro del danno non patri-
moniale momento di sintesi fra le logiche della re-
sponsabilita e quelle della protezione del danneg-
giato, quasi che 'ampliamento dell’area del danno
risarcibile fosse in grado di attuare una pit radicale
imputazione di responsabilitd. A ben vedere questa
linea di pensiero si ¢ tradotta soltanto in una perdi-
ta concettuale. La figura del danno non patrimo-
niale non era gia nell'impostazione del Codice sino-
nimo di danno morale, avendo i redattori del Codi-
ce posto mente al riconoscimento di diritti soggetti-
vi di contenuto non esclusivamente patrimoniale
quali il nome e I'immagine. La Carta costituzionale
dal canto suo non era predisposta per una generaliz-
zata applicazione diretta nei rapporti fra privati an-
che se la proclamazione d’inviolabilita dei diritti
fondamentali dell'individuo non avrebbe potuto,
per coerenza, mancare di incidere su tutte le rela-
zioni giuridicamente rilevanti, al di 1a della pariteti-
cita o non pariteticita delle posizioni dei loro prota-
gonisti.

2. Tutela della persona e gradazione
del credito

Dal dilagare del danno non patrimoniale il regime
dei privilegi sembra invece essere rimasto inconta-
minato, in forza del prevalere, in tale materia, di
criteri direttivi indifferenti alle assiologie di cui in
fondo ¢ permeato ogni discorso dedicato alla perso-
na e alle esigenze di natura diversa da quelle econo-
mico-patrimoniali di cui essa sarebbe portatrice. Se-
parandosi nel regime dei privilegi i profili morali da
quelli personali del creditore, il principio d’egua-
glianza non subisce violazioni, perché il trattamen-
to riservato al credito per danno morale, per il qua-
le il privilegio ¢ escluso, afferendo ad una situazione
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disomogenea rispetto al credito di indole patrimo-
niale, non determina discriminazioni. Inteso il prin-
cipio d’eguaglianza come regola che prevede disci-
pline differenti, per situazioni eguali od omogenee,
convenire sulla conclusione che l'art. 2751 bis c.c.
si sottrae alla censura di illegittimita diviene solu-
zione interpretativa obbligata. Forse, pero, lo scruti-
nio di costituzionalita dell’art. 2751 bis c.c. non ha
nel solo art. 3 della Carta costituzionale il proprio
unico referente. Se ¢ vero che il privilegio accorda-
to ai crediti c.d. da lavoro ¢ ispirato dall’intento di
garantire colui che abbia posto a disposizione del
debitore proprie energie ed attivita, per le quali ha
meritato di maturare crediti remunerativi in misura
adeguata e se in particolare al lavoratore subordina-
to la Carta costituzionale vuole che sia assicurata
una retribuzione atta a soddisfare bisogni essenziali
del lavoratore e della propria famiglia, I’esame di le-
gittimita dell’art. 2751 bis c.c. non dovrebbe pre-
scindere dall’art. 36 Cost.. Non si dimentichi che a
quanti ricevevano sostegno economico da parte
della vittima d’un reato (o anche solo d’un illecito
civile) & stata riconosciuta tutela attraverso I'esten-
sione ai diritti di credito del danno ingiusto di cui
si legge nell’art. 2043 c.c. (7). E il credito al mante-
nimento squisitamente patrimoniale e strettamente
legato ai diritti retributivi del lavoratore. Fra i dirit-
ti retributivi del lavoratore e quelli al mantenimen-
to dei propri congiunti non si rinvengono disomo-
geneita tali da consentire, anche sotto il profilo del-
la disciplina dei privilegi, trattamenti diseguali, sen-
za confliggere sia con l'art. 36 sia con l'art. 3 della
Carta costituzionale. Il danno morale del prossimo
congiunto ¢ invece altra cosa. Cio non di meno se
¢ vero ch’esso fonda le proprie giustificazioni su un
diritto fondamentale della persona, e come tale di
livello superiore ai suoi diritti patrimoniali, sorge il
dubbio che il collocare il credito risarcitorio per
danno morale in posizione deteriore rispetto ai cre-

Note:
(segue nota 5)

Gazzoni, Dall’'economia del dolore all’economia dell’infelicita, in
Rass. dir. civ., 2002, 831; Idem, L‘art. 2059 e la Corte costituzio-
nale: la maledizione colpisce ancora, in Resp. civ. prev., 2003,
1302.

(6) Cass. 31 maggio 2003, n. 8827 e n. 8828, in Resp. civ. prev.,
2003, 675. Inoltre, per Cass. 1 giugno 2004, n. 10482, in Resp.
civ., 2005, 132, il danno non patrimoniale pud essere risarcito in
caso di illecito connesso con fattispecie di responsabilita ogget-
tiva, se ed in quanto la lesione incida sui diritti fondamentali del-
la persona costituzionalmente rilevanti.

(7) Cass. 31 maggio 2003, n. 8827, in Arch. giur. circolaz., 2005,
1245; Cass. 17 settembre 1996, n. 8305, in Giur. it., 1997, |,
1372.
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diti d’indole patrimoniale non corrisponda ai prin-
cipi costituzionali o, meglio, al senso che a tali
principi si ¢ impresso. La priorita assegnata ai diritti
morali della persona dal c.d. diritto vivente (8), se
incontra luoghi in cui essa si perde, si indebolisce e
scolora a cospetto del riaffiorare del ragionare for-
male tanto disprezzato proprio nel discorso sulla
persona e su i suoi diritti. Le argomentazioni svolte
dal Supremo collegio nella decisione in commento
non suscitano perplessita sulla loro coerenza. Esse,
tuttavia, appaiono in controtendenza rispetto alle
molte aperture che dai nostri giudici si sono attuate
a favore di un’allargata tutela del danno alla perso-
na e del danno parentale (9). La sentenza che si
commenta sembra riportarci ad uno stile motivazio-
nale al quale si era stati un po disabituati dalla pro-
pensione verso una costituzionalizzazione del diritto
dei privati, soprattutto nella materia del ristoro del
danno.

3. La ratio dei privilegi

Non dispiace il ritorno ad un certo tecnicismo e ad
una ermeneusi basata sulla osservazione della nor-
ma e della sua funzione. Quella sul privilegio gene-
rale ¢ disposizione tesa a definire una scala fra i cre-
ditori in ragione del loro diritto, della responsabilita
patrimoniale del debitore e soprattutto del concor-
so. In questa sede si vuole che la protezione del di-
ritto di credito avente ad oggetto ristoro di danno
non patrimoniale (il tema del danno patrimoniale
collegato alla lesione del credito da mantenimento
non ¢ stato affrontato nella vertenza decisa dal Su-
premo Collegio) degrada a diritto di credito senza
titoli di preferenza, ponendo cosi quel credito al di
sotto di altri che attengono a situazioni meno nobi-
li, ma che nelle economie d’una distribuzione del
patrimonio del debitore ricevono piu rilevanti at-
tenzioni, in tal modo attribuendo all’interesse sotte-
so al diritto del creditore valore prevalente sull’in-
teresse sottostante al diritto del creditore non privi-
legiato. Qualora s'individuasse nella disciplina dei
privilegi P'ordine adottato dal legislatore per forma-
re una scala d’interessi (10), si scopre che esiste un
disallineamento fra le situazioni creditorie alle quali
si riconosce tendenzialmente la pitt completa soddi-
sfazione e le situazioni creditorie dipendenti da di-
ritti ritenuti i pitt meritevoli di tutela; 'obbligazio-
ne che a tali diritti si contrappone assume piu lievi
connotati. In realta la pit debole intensita che ac-
compagna l'obbligazione rivela la sua spiegazione
quando si volga lo sguardo alla fonte di essa. La di-
sciplina dei privilegi ¢ essenzialmente dedicata alla
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gradazione dei crediti che traggono origine o da
una determinazione convenzionale o da una deter-
minazione legale. L’obbligo risarcitorio ¢ Deffetto
d’una condotta trasgressiva, stigmatizzata sia per pu-
nirne 'autore sia per ristorare la vittima. Le finalita
riparatorie in cui si riassumono gli scopi dell’obbli-
go risarcitorio e le giustificazioni del correlativo cre-
dito non si armonizzano con la ratio della disciplina
dei privilegi. Qui si vuole stabilire una scala dei di-
ritti di credito rispetto al patrimonio del debitore,
una scala oggettivamente e preventivamente ap-
prendibile da tutti coloro che con il debitore abbia-
no contatti e possano conoscere del suo patrimonio
nei termini espressi dall’art. 2740 c.c. Questa logica
non segue il credito risarcitorio per sua indole debi-
to di valore, illiquido ed indeterminato al suo insor-
gere e soprattutto indipendente dalle capacita patri-
moniali del debitore percepibili (11) dal danneggia-
to al verificarsi dell’illecito. Sono percio le caratte-
ristiche specifiche della figura del credito risarcito-
rio a renderlo pit che disomogeneo rispetto alla ti-
pologia di crediti suscettibili di essere assistiti da
privilegio, incompatibile con un regime di gradazio-
ne la cui coerenza con i principi della norma fonda-
mentale pud apprezzarsi esclusivamente avendo rti-
guardo a crediti diversi da quelli risarcitori, qualsiasi
sia I'interesse che richieda ristoro.

Note:

(8) Corte Cost., 11 luglio 2003, n. 233, in Corr. giur., 2003,
1028.

(9) Cass. 12 settembre 2011; Cass., sez. un., 11 novembre
2008, n. 26972, in Danno e Resp., 2009, 19; Cass. 12 luglio
2006, n. 15760.

(10) Perchinunno R., Funzione creditizia e fine convenzionale,
Napoli 1988, 30 ss.

(11) Per la rilevanza della percepibilita della situazione patrimo-
niale del debitore da parte del creditore anche in relazione ai pri-
vilegi: Sicchiero, Prevalenza del privilegio speciale sulle ipoteche
anteriormente iscritte, in Giur. it., 2005, 286, precorrendo Cass.
sez. un., 1° ottobre 2009, n. 21045, in Notariato, 2010, 11.
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Transazione fiscale

Transazione fiscale facoltativa
e trattamento lva inderogabile

Cassazione Civile, Sez. I, 4 novembre 2011, n. 22931 - Pres. Proto - Rel. Zanichelli - P.M. Apice
(parz. diff.) - Agenzia delle Entrate c. Tende di Mosconi Stefano & C. S.a.s. in concordato preven-
tivo

Concordato preventivo - Ammissione - Proposta - Transazione fiscale - Obbligatorieta - Conseguenze nel giudizio di
omologazione

(legge fallimentare artt. 160, 182 ter)

In tema di concordato preventivo, € ammissibile la proposta concordataria che preveda il trattamento falcidia-
to dei crediti tributari, anche in assenza di transazione fiscale ai sensi dell’art. 182 ter l.fall., alla quale il debito-
re puo facoltativamente ricorrere ove intenda perseguire le finalita del consolidamento del debito fiscale e del-
la cessazione della materia del contendere nelle liti aventi ad oggetto i tributi amministrati dalle agenzie fiscali
e i relativi accessori. Ai fini dell’'omologazione della relativa proposta non & dunque necessario I'assenso dell’e-
rario, essendo sufficiente il consenso delle maggioranze prescritte dall’art. 177 Lfall., che ai sensi dell’art. 184
Lfall. vincola anche I'erario. Al contrario, la disposizione dell’art. 182 ter primo comma Lfall., laddove vieta un
pagamento non integrale dell'imposta sul valore aggiunto, consentendone solo la dilazione, é inderogabile, in
quanto norma sostanziale, a prescindere dall’attivazione del procedimento di transazione fiscale (massima

non ufficiale).

La Corte (omissis)

La questione, che viene affrontata per la prima volta
dalla Corte e che ¢ stata oggetto di attenzione da parte
della giurisprudenza di merito e della dottrina, in mag-
gioranza schierate per la facoltativita della transazione fi-
scale, contestata invece dell’ Amministrazione che sul
punto si & pronunciata con la Circolare n. 40/E del
2008, non pud certo essere risolta nel senso della non
obbligatorieta dello speciale rito sulla base del mero dato
letterale secondo il quale «con il piano di cui all’art. 160
il debitore pud proporre il pagamento ... dei tributi»
(corsivo dell’estensore) che altro non ¢ che la ripetizione
della formula contenuta nel citato art. 160 secondo la
quale «L’imprenditore che si trova in stato di crisi pud
proporre ai creditori un concordato preventivo» che
chiarisce unicamente che I'accesso all’indicato istituto &
una facolta per il debitore e non & quindi sufficiente a
supportare un giudizio di alternativita della transazione
fiscale rispetto ad altro rito volto anch’esso alla falcidia
del credito tributario (...)

Diversi sono innanzitutto gli obblighi imposti alle parti
direttamente interessate e cio¢ al debitore e al fisco.

Il primo deve provvedere nei confronti dell’ Amministra-
zione fiscale (...) ad una formalita alla quale non é tenu-
to nei confronti degli altri creditori e cioe alla comuni-
cazione, contestualmente al deposito del ricorso per il
concordato presso la cancelleria del tribunale, della co-
pia della domanda e della relativa documentazione. Tale
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adempimento & finalizzato a sollecitare I'ufficio fiscale ad
un’attivitd anch’essa peculiare che non ¢& invece richie-
sta agli altri creditori e cioé a certificare 'ammontare
complessivo del debito tributario mediante la comunica-
zione di quello gia accertato e di quello conseguente alla
liquidazione delle dichiarazioni, compresa la dichiarazio-
ne integrativa relativa al periodo sino alla data di pre-
sentazione della domanda, «al fine di consentire il con-
solidamento del debito fiscale».

Ben diversi sono anche gli effetti dell’omologazione del
concordato contenente la raggiunta transazione fiscale.
In primo luogo si “consolida” il debito tributario. Tale
formulazione, che ¢ evidentemente atecnica in quanto
nel tessuto normativo con detta espressione viene defini-
ta una modalitd opzionale di calcolo della tassazione dei
redditi di un gruppo di imprese (art. 117 e segg. TUIR),
ha di conseguenza nella disposizione in esame un signifi-
cato, che pud essere anche complesso, non ancora uni-
vocamente definito. Certamente e come ¢ unanimemen-
te riconosciuto la prima accezione ¢ quella di quadro di
insieme del debito tributario, tale da consentire di valu-
tare la congruita della proposta con riferimento alle ri-
sorse necessarie a far fronte al complesso dei debiti ed &
certamente utile a fronteggiare l'incognita fiscale che
normalmente grava sui concordati. Altro e concorrente
possibile significato dell’espressione sul quale si & interro-
gata la dottrina e che viene qui richiamato solo per com-
pletezza espositiva, non essendo materia del contendere,
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¢ quello secondo cui tale quadro del debito complessivo
cristallizzerebbe la pretesa tributaria alla data di presenta-
zione della domanda cosi come quantificata dall’ufficio
con esclusione da una parte della facolta del medesimo
di procedere ad ulteriori accertamenti anche se non sia
ancora maturata la decadenza e dall’altra del debitore di
contestare pretese anche se non ancora definitive.
Positivamente fissata dalla norma, invece, quale conse-
guenza dell’omologazione dell’accordo anche sul debito
tributario, ¢ I'estinzione dei giudizi in corso aventi ad og-
getto i tributi concordati, effetto, questo, che non si ve-
rifica per gli altri creditori i quali quando votano sulla
proposta concordataria sostanzialmente formulano il loro
consenso solo in relazione alla percentuale o alle modali-
ta di soddisfacimento prospettate ma possono non solo
proseguire I’eventuale contenzioso in corso ma iniziarlo
anche ex novo se in disaccordo con I'ammontare o la
qualitd dei crediti indicati nella domanda.

(...) Con la transazione fiscale il debitore ottiene il van-
taggio della apprezzabile o assoluta certezza sull'ammon-
tare del debito (a seconda del significato che si vuole at-
tribuire al consolidamento) e quindi una maggiore tra-
sparenza e leggibilita della proposta con conseguente
maggiore probabilita di ottenere, oltre all’assenso del fi-
sco, anche quello degli altri creditori. Tutto cid ha pero
un costo che & dato dalla sostanziale necessita di acco-
gliere tutte le pretese dell’ Amministrazione, non essendo
plausibile che la stessa, dopo aver indicato il proprio cre-
dito, accetti in questa sede di discuterlo e ridurlo.
Escludendo il ricorso alla transazione fiscale il debitore
non ottiene i richiamati benefici ma pud optare per la
contestazione della pretesa erariale in vista di un minore
esborso se gli importi in contestazione non incidono in
modo rilevante e se quindi il consenso del fisco non &
decisivo ai fini del raggiungimento della maggioranza.
Ma non vi & dubbio che I'esame della possibilita dell’al-
ternativa presuppone innanzitutto che si accerti se il
consenso del fisco sia comunque indispensabile per I'o-
mologazione del concordato o se la falcidia del credito
fiscale possa intervenire anche in presenza del voto con-
trario dell’ Amministrazione. Il quesito deve essere risolto
nel senso della seconda alternativa.

Decisivo ¢ in proposito il disposto dell’art. 184 l.fall. lad-
dove, enunciando gli effetti del concordato, sancisce che
«il concordato omologato & obbligatorio per tutti i credi-
tori anteriori al decreto di apertura della procedura di
concordato». La tassativita della disposizione, e quindi
l'affermazione del principio secondo il quale I'assetto dei
crediti (inteso quale definizione della percentuale di pa-
gamento o delle modalitd alternative di soddisfacimen-
to) quale emerge dalla proposta omologata obbliga tutti
i creditori indipendentemente non solo dal loro voto fa-
vorevole o contrario ma dalla stessa loro partecipazione
al procedimento, porta ad escludere la possibilita di un
particolare statuto per il fisco, non essendo revocabile in
dubbio che un’eccezione al principio, se voluta e per le
conseguenze pratiche che comporta, sarebbe stata espres-
samente inserita dal legislatore in occasione della formu-
lazione della disposizione dedicata alla materia.

D’altra parte ulteriori considerazioni portano alla stessa
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conclusione e in primo luogo quella secondo cui se il vo-
to negativo del fisco escludesse di per sé la possibilita di
omologazione del concordato non avrebbe senso e con-
trasterebbe con i principi del giusto processo, che voglio-
no anche che vengano evitate attivita processuali non
necessarie, far votare ’Amministrazione unitamente a
tutti gli altri creditori quando la sua volonta e quindi e-
ventuale veto ben potrebbero essere accertati preliminar-
mente rendendo inutile I'ulteriore corso.

Oltre a cid, e senza considerare I'incongruenza di attri-
buire un peso determinante alla volonta dell’ Ammini-
strazione pur quando, ad esempio, voti contro anche in
presenza di una proposta conforme alle sue aspettative
semplicemente per la ritenuta non fattibilitd del piano,
non pud ignorarsi una considerazione di carattere gene-
rale e cioé che la sostanziale attribuzione del diritto di
veto al fisco renderebbe assai pit difficile I'accesso al
concordato in quanto il debitore sarebbe tenuto ad ac-
cettare in toto le pretese fiscali per poter accedere alla
transazione e questo non si concilia con l'evidente vo-
lonta del legislatore di valorizzare e favorire la soluzione
concordataria anche sacrificando forme di tutela prima
presenti, come dimostra, ad esempio, I'eliminazione della
doppia maggioranza.

Accertato dunque che la votazione non favorevole da
parte del’ Amministrazione non impedisce I'omologazio-
ne del concordato se & comunque raggiunta la prescritta
maggioranza e prima di trame le conseguenze in ordine
al quesito in discussione & opportuno rilevare che il ri-
chiamo alla preferenza per il ricorso al concordato quale
mezzo per affrontare la crisi dell'impresa sarebbe di per
sé sufficiente a porre in dubbio I'obbligatorieta della
transazione fiscale in quanto era assolutamente pacifico
nella vigenza della disciplina del concordato anteceden-
te alla stagione delle riforme che anche il credito tribu-
tario potesse essere oggetto di falcidia (ovviamente se
chirografario) e che, pitl in generale, il fisco potesse esse-
re trattato come qualunque altro creditore. Se dunque si
predicasse I'obbligatorieta della transazione fiscale con
cid che comporta in termini di sostanziale assoggetta-
mento alla pretesa erariale la possibilita del debitore di
accesso al concordato ne verrebbe grandemente pregiu-
dicata in stridente contrasto con le intenzioni del legisla-
tore. A parte tale considerazione & comunque l'accertata
irrilevanza (nei termini sopra chiariti) del voto dell’uffi-
cio che convince della facoltativita del ricorso alla tran-
sazione fiscale.

A riprova ¢ sufficiente valutare i possibili sviluppi della
procedura nell’ipotesi in cui lo speciale subprocedimento
venga invece attivato. In primo luogo & possibile che,
pur sollecitata dalla comunicazione di copia della do-
manda di concordato, ’Amministrazione semplicemente
non si attivi trasmettendo la richiesta documentazione.
Poiché evidentemente il procedimento non pud subire
un’interruzione per l'inadempienza dell’ufficio si deve
procedere ugualmente agli ulteriori adempimenti e quin-
di alla votazione e, se la maggioranza & comunque rag-
giunta, al giudizio di omologazione il cui esito, come
chiarito, non pud essere condizionato dalla mancanza
del voto favorevole dell’erario.
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Un esito analogo si verifica se 'ufficio adempie al pro-
prio obbligo ma il contribuente debitore ritiene di non
doversi adeguare alla pretesa e quindi non modifica la
proposta (se non appostando una congrua riserva) mani-
festando l'intenzione di proseguire nell’eventuale con-
tenzioso in corso e di volersi opporre ad eventuali ulte-
riori pretese. Tale atteggiamento sarebbe infatti perfetta-
mente lecito, non potendosi evidentemente subordinare
ex lege 'omologabilita del concordato alla rinuncia del
debitore a difendersi nei confronti del creditore-fisco, né
potendo tale rinuncia ritenersi implicita nella richiesta
di transazione fiscale quando ancora il quadro delle pre-
tese (consolidamento) non ¢ definito.

Stesso esito, infine, se i conteggi del debitore e del fisco
coincidono o se il secondo comunque si adegua alla pre-
tesa risultante dal consolidamento ma l’erario esprime
ugualmente voto non favorevole; ipotesi, questa, possibi-
le in quanto non pud negarsi al fisco la facolta di non
aderire alla proposta vuoi perché ritiene non soddisfa-
cente il trattamento prospettato e pill favorevole I'ipote-
si fallimentare, vuoi perché giudica non fattibile il pia-
no.

In tutti questi casi, non essendo dirimente il voto eraria-
le, il concordato, sussistendo gli altri presupposti, puo
comunque essere omologato con la conseguenza che il
fisco deve accettare l'esito del procedimento come ogni
altro creditore, fermo restando che la mancata adesione
al concordato comporta il non verificarsi dei particolari
effetti della transazione fiscale (consolidamento del debi-
to inteso come non modificabile manifestazione della
pretesa ed estinzione dei giudizi in corso) che sono chia-
ramente subordinati all’'omologazione, in uno con il con-
cordato, della connessa transazione fiscale, non potendo
né il debitore né il fisco rimanere pregiudicati nei rispet-
tivi diritti se non hanno concordemente accettato |as-
setto degli interessi che tale pregiudizio giustifica.

Ma se cosi &, e se quindi pur in presenza di un tentativo
di transazione fiscale non riuscito il concordato pud esse-
re ugualmente omologato, non ¢ dato intendere perché
un tale tentativo debba comunque essere effettuato se il
debitore ritiene ab origine di non voler perseguire alcun
accordo particolare col fisco perché gia ne conosce le
pretese, le ritiene infondate ed ¢ disposto a correre il ri-
schio del voto contrario dell'ufficio.

La ritenuta obbligatorieta della transazione fiscale, intesa
come necessario interpello dell’erario, pur in presenza
della volonta del debitore di non voler accettare di pa-
gare un debito superiore a quello gid considerato nella
proposta presuppone la dimostrazione dell’esistenza di un
interesse concreto e degno di tutela dell’ Amministrazio-
ne ad essere comunque sollecitata a svolgere le attivita
previste dall’art. 182 ter; interesse che non & dato ravvi-
sare, posto che l'ufficio, pur in assenza dell'interpello,
non viene minimamente pregiudicato nel suo diritto di
evidenziare compiutamente le sue pretese (anche in sede
di adunanza e ai fini del voto) e di perseguirne I'accerta-
mento prima e il soddisfacimento poi.

Neé vale, infine, il richiamo al principio dell’indisponibi-
lita del credito tributario dal momento che tale indispo-
nibilita esiste nella misura in cui la legge non vi deroghi
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e non sono certo estranei all'ordinamento ipotesi di ri-
nuncia dell’ Amministrazione all’accertamento (condoni
c.d. tombali) o alla completa esazione dell’accertato in
vista di finalita particolari, fermo restando che Ia richia-
mata carenza di interesse alla particolare modalita proce-
dimentale di cui all’art. 182 ter, esclude la necessaria
connessione tra detta modalita e la falcidia. (...) Con il
secondo motivo si deduce violazione degli artt. 160 e
182 ter lfall. per avere ritenuto ammissibile il giudice
del merito la falcidia del credito relativo all'imposta sul
valore aggiunto (Iva) nell’ambito di un concordato senza
transazione fiscale. La censura ¢ fondata.

Con l'art. 32 del D.L. 29 novembre 2008 n. 185 ¢ stato
modificato il primo comma dell’art. 182 ter Lfall. e tra
l'altro & stata introdotta la precisazione secondo la quale
«con riguardo all'imposta sul valore aggiunto, la propo-
sta pud prevedere esclusivamente la dilazione del paga-
mento», disposizione in seguito estesa anche alla ritenu-
te previdenziali effettuate e non versate.

La disposizione ha troncato la discussione in corso circa
la ricomprensione o no dell'lva tra «i tributi costituenti
risorse proprie dell'Unione Europea» esclusi dalla possi-
bilita di falcidia fin dall’originaria formulazione della
norma e ritiene il Collegio che la stessa, in realta, si
ponga su di un piano di continuita con il primitivo det-
tato legislativo (per I'analogo rapporto tra riforma e de-
creto correttivo: Cass. sentenza n. 22150/2010) chiaren-
done e confermandone linterpretazione e che quindi
pure questo si riferisse anche all'lva, dovendosi intendere
il richiamo al tributo come risorsa riferito non gia al get-
tito effettivo (venendo in realta il contributo per Iva
calcolato prescindendo da questo), bensi alla specie di
tributo individuata quale parametro per il trasferimento
di risorse all'Unione e la cui gestione, sia normativa che
esecutiva, & di interesse comunitario e come tale sotto-
posta a vincoli. Da cid consegue la non predicabilita del-
la esclusione della falcidia dell’lva anche per i concorda-
ti cui non sia applicabile ratione temporis la recente mo-
difica legislativa sul punto.

Poiché tuttavia la proposta di concordato di cui si tratta
non ha seguito la via della transazione fiscale (in relazio-
ne alla quale la disposizione espressamente si applica) la
questione che si pone ¢ se I'intangibilita dell’Iva sussista
solo se viene attivato detto procedimento oppure se sia
indipendente dell’opzione del debitore e quindi si im-
ponga anche nel caso in cui la transazione speciale non
venga perseguita ma la proposta tratti il fisco come ogni
altro creditore, come & avvenuto nella fattispecie. La so-
luzione & ravvisabile nel secondo corno del dilemma.
Innanzitutto pud osservarsi, in linea generale, che non
avrebbe alcuna giustificazione logica e che quindi non
sia credibile che il legislatore abbia inteso lasciare alla
scelta discrezionale del debitore assoggettarsi all’'onere
dell'integrale pagamento dell’lva, imposta armonizzata a
livello comunitario sulla cui gestione, si ribadisce, gli
Stati non sono esenti da vincoli (si veda Corte giustizia
Ce, sez. V, 11 dicembre 2008, n. 174), optando per la
transazione fiscale oppure avvalersi della possibilita di
proporne un pagamento parziale decidendo per il con-
cordato senza transazione e quindi rimanendo vincolato
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solo all’obbligo di pagare integralmente il debito nei li-
miti del valore dei beni sui quali grava la garanzia, peral-
tro spesso insussistenti come nel caso di imposta gravan-
te sul valore della prestazione di servizi.

A parte tale considerazione, cid che convince dell'inde-
rogabilita della disposizione qualunque sia I'opzione del
creditore & la natura della stessa in quanto non si tratta
di norma processuale come tale connessa allo specifico
procedimento di transazione fiscale, ma di norma sostan-
ziale in quanto attiene al trattamento dei crediti nell’am-
bito dell’esecuzione concorsuale dettata da motivazioni
che attengono alla peculiarita del credito e prescindono
dalle particolari modalita con cui si svolge la procedura
di crisi.

In proposito, ed in cid deve correggersi la motivazione
dell'impugnata decisione, deve escludersi che la necessi-
ta dell'integrale pagamento dell’lva comporti quella del-
l'integrale pagamento di tutti i crediti privilegiati con
grado anteriore in ossequio al principio secondo cui «il
trattamento stabilito per ciascuna classe non pud avere
I'effetto di alterare ordine delle cause legittime di prela-
zione» (art. 160, c. 2, u.p., Lfall.).

Prescindendo dalla considerazione che dando decisiva ri-
levanza a tale disposizione la questione non si porrebbe
nel concordato senza classi in quanto la falcidia dei cre-
diti privilegiati non comporta necessariamente la suddi-
visione dei creditori in classi se per la parte in chirografo
il trattamento ¢ identico per tutti ed uguale a quello dei
crediti originariamente chirografari per il solo fatto che
vi sono crediti da pagarsi integralmente (perché in pre-
deduzione o privilegiati capienti), cio che rileva & I'erro-
neo richiamo alla disciplina della graduazione dei crediti.
La disposizione che sostanzialmente esclude il credito
Iva da quelli che possono formare oggetto di transazione,
quanto meno in ordine all'ammontare del pagamento, ¢
una disposizione eccezionale che, come si & osservato, at-
tribuisce al credito in questione un trattamento peculia-

re e inderogabile. La norma invocata dalla Corte d’ap-
pello (art. 160, c. 2) attiene, per contro unicamente al
trattamento aggiuntivo rispetto a quello imposto ex lege
(ancorato al valore dei beni oggetto della garanzia) che
viene deciso discrezionalmente dal debitore ma che tro-
va appunto un limite nel rispetto del grado di rilevanza
attribuito dal legislatore ai diversi crediti in ragione del
valore sociale della loro causa. Il vincolo per contro non
astringe il legislatore che pud, come nella fattispecie e
per cause discrezionalmente individuate, attribuire un
trattamento particolare a determinati crediti come av-
viene per la prededuzione, senza che cid incida automa-
ticamente sul trattamento degli altri.

Diversamente opinando, tra I'altro, si dovrebbe attribui-
re al legislatore se non l'intento quantomeno l'accetta-
zione del rischio di rendere in molti casi sostanzialmente
inattuabile il percorso concordatario in quanto, tenuto
conto del basso grado di privilegio dell’lva, la necessita
di proporne l'integrale pagamento comporterebbe I’ana-
loga necessita per tutti i crediti privilegiati, anche non
tributari, rendendo oltretutto priva di contenuto la stessa
transazione fiscale.

E appena il caso di ribadire, infine, che 'obbligo dell'in-
tegrale (anche se dilazionato) pagamento dell'Iva non
comporta l'inderogabile accoglimento della pretesa fisca-
le in quanto nell’ambito del concordato senza transazio-
ne fiscale resta ferma la facolta del contribuente di op-
porsi alla stessa, cosi che ¢ solo I'imposta definitivamen-
te accertata che & soggetta al vincolo richiamato. (...)

La circostanza che la proposta concordataria, pur ammis-
sibile sotto il profilo del mancato ricorso alla transazione
fiscale, sia invece inammissibile a causa della previsione
del parziale pagamento del debito per Iva, rimasta immo-
dificata in corso di procedura, consente di decidere la
causa nel merito e quindi di dichiarare inammissibile la
domanda di concordato.

(omissis).

La problematica scissione tra facoltativita
procedimentale e obbligatorieta sostanziale dell’art. 182 ter | .fall.
di Paola Vella

L'Autore, prendendo le mosse dalle recenti sentenze con le quali la Suprema Corte, per un verso, aderisce
alla tesi della facoltativita della transazione fiscale nel concordato preventivo e, per l'altro, afferma I'indero-
gabilita delle disposizioni in materia di Iva, ne rileva le criticita applicative, tali da rendere al tempo stesso
pit ostico I'accesso alla soluzione concordataria e meno appetibile la transazione fiscale, in direzione contra-
ria al favor per le soluzioni negoziate della crisi di impresa.

1. Prologo di una pronuncia (in parte)
annunciata

La sentenza in rassegna - che fa il paio con altra di
identico tenore in pari data, la quale affronta, in
aggiunta, una questione di carattere processuale (1)
- rappresenta la prima, compiuta lettura nomofilat-
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Nota:

(1) Cass. civ., sez. |, 4 novembre 2011, n. 22932, Pres. Proto -
rel. Zanichelli, secondo la quale il decreto emesso alla corte di
appello in sede di reclamo ex art. 183, primo comma, l.fall.,
avendo attitudine alla definitivita ed incidendo su diritti soggetti-
vi, & ricorribile per cassazione ex art. 111 Cost.; quanto al termi-

ne per I'impugnazione, in mancanza di una espressa disposizio-
(segue)
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tica della “transazione fiscale”. Sintagma, quest’ulti-
mo, da sempre coincidente con la rubrica dell’art.
182 ter l.fall., ma dal suo contenuto via via divari-
catosi per difetto, all’esito dei progressivi restyling
della norma (2).

L’approdo del giudice di legittimita restituisce una
visione per cosi dire “ossimorica” di quell'unico ar-
ticolo cui & consegnata la disciplina del complesso
istituto, delineando uno iato tra la sua funzione
procedurale - di elemento eventuale dell’architettu-
ra concordataria - e la sua portata sostanziale - di
disciplina del trattamento dei crediti fiscali (e pre-
videnziali) ivi contemplati -, diversamente decli-
nando la prima in termini di facoltativita, e la se-
conda in termini di obbligatorietd. Ma, cosi facen-
do, finisce per ipostatizzare una specialitd limitata e
non biunivoca, di difficile contemperamento con
gli ulteriori assetti - e soprattutto obbiettivi - del
mezzo concordatario.

In realta, con una pronuncia di poco precedente -
dunque antesignana, per quanto meno dirompente,
di quella in esame - la stessa sezione della Suprema
Corte (3) si era gia occupata della materia e, sia
pure incentrando la propria indagine sui limiti del
giudizio di omologazione, aveva anticipato il nucleo
delle conclusioni che, di li a poco, sarebbero state
pill compiutamente tratte; prima fra tutte, la nega-
zione di uno statuto speciale del creditore erariale
in sede concordataria, essendo "amministrazione fi-
nanziaria un «soggetto parificato ad ogni altro cre-
ditore».

In quella fattispecie, la proposta di concordato pre-
ventivo (che prevedeva il soddisfacimento integra-
le dei crediti privilegiati - ad eccezione di quelli
oggetto della transazione fiscale in fieri, falcidiati al
45% - e il pagamento dei debiti chirografari al
15%) era stata approvata, secondo le prescritte
maggioranze, gia in sede di adunanza dei creditori,
ma senza il voto favorevole dell’amministrazione
(o meglio, con un voto favorevole interpretato co-
me negativo, in quanto inammissibilmente condi-
zionato).

Ebbene, la Cassazione aveva sancito, sul punto, la
non ostativita del dissenso dell’amministrazione fi-
nanziaria (il cui consenso, a dire il vero, era poi so-
pravvenuto - di qui la peculiarita della vicenda - se-
condo una tempistica ritenuta ammissibile, per
quanto dopo scadenza del termine di venti giorni di
cui all’art. 178 Lfall. (4), ma comunque prima del
giudizio di omologazione), motivando tale conclu-
sione con la ineludibilita della soggezione della
stessa amministrazione al concordato ritualmente
approvato dagli altri creditori.
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Tale principio ¢ stato tuttavia in qualche modo ri-
dimensionato dalle successive decisioni qui in com-
mento, nella quali la Suprema Corte ha attenuato
I'impostazione radicalmente egualitaria dei creditori
all'interno del concordato preventivo, sancendo
I'inderogabilita - anche al di fuori della transazione
fiscale - delle disposizioni legislative di favore per
I'imposta sul valore aggiunto, il cui esonero dalla
falcidia concordataria ¢ stato dunque estrapolato
dall’accordo con il Fisco.

2. Le motivazioni della facoltativita
della transazione fiscale

Proseguendo lungo il solco appena tracciato, e tro-
vandosi a pronunciare su due fattispecie nelle quali

Note:
(segue nota 1)

ne - come, per il concordato fallimentare, I'art. 131 Lfall., ritenu-
to non applicabile analogicamente - deve farsi applicazione delle
disposizioni dettate per il rito camerale dagli artt. 737 e ss.
c.p.c., con la conseguenza che il ricorso va proposto entro ses-
santa giorni, decorrenti dalla data di notificazione del provvedi-
mento ad istanza di parte, con riferimento al termine breve ex
art. 325 c.p.c., mentre il termine lungo ex art. 327 c.p.c. viene
ancorato alla notificazione a cura della cancelleria, conforme-
mente ad un precedente appositamente citato nel corpo moti-
vazionale (Cass. civ., sez. |, 4 dicembre 2003, n. 18514).

(2) Per una panoramica sulle variegate posizioni dottrinarie e
giurisprudenziali in tema di transazione fiscale, si vedano, tra gli
scritti pit recenti: G. La Croce, La transazione fiscale, Milano,
2011, 99 ss.; P. Vella, La transazione fiscale nel concordato pre-
ventivo, in Crisi di impresa ed economia criminale, a cura di G.
Minutoli, Milano, 2011, 306 ss.; E. Ceccherini, La transazione fi-
scale. Aspetti di procedura e contraddizioni, in Dir. Fall., 2011,
345 ss.; M. Ferro e R. Roveroni, Transazione fiscale, in La legge
fallimentare, a cura di M. Ferro, Padova, 2011, 2159 e ss.; E.
Stasi, Obbligatorieta o facoltativita della transazione fiscale?, in
questa Rivista, 2011, 85 ss.; L. Del Federico, Questioni contro-
verse sulla transazione fiscale, in Corr.trib., 2010, 2739; F.S. Fi-
locamo, Le condizioni di ammissibilita del concordato preventi-
vo, in questa Rivista, 2010, 1452 ss.; G. Verna, La transazione fi-
scale quale sub-procedimento facoltativo del concordato pre-
ventivo, in questa Rivista, 2010, 710 ss.; F. Marengo, Giurispru-
denza civile di merito in tema di remissione dell’iva nell’'ambito
del concordato preventivo con o senza transazione fiscale, in
www.ilcaso.it, Sez.ll - Dottrina, opinioni e interventi, doc. n.
192/2010, 13 marzo 2010; M. Zanni e G. Rebecca, La disciplina
della transazione fiscale: un “‘cantiere” sempre aperto, in Il Fi-
sco, 2010, 6299 ss.; C. Attardi, /nammissibilita del concordato
preventivo in assenza di transazione fiscale, in Il Fisco, 2009,
6435 ss.; A. La Malfa, Rapporti tra la transazione fiscale e il con-
cordato prevetivo, in Corr.trib., 2009, 706 ss.

(3) Cass. civ., sez. |, 18 ottobre 2011, n. 21659, Pres. Proto -
Est. Bernabai.

(4) Termine invece sinora ritenuto per lo piu perentorio: v. F.S.
Filocamo, Commento sub art. 178, in La legge fallimentare, a
cura di M. Ferro, Padova, 2011, 2026; A. Maffei Alberti, Com-
mentario breve alla legge fallimentare, Padova, 2009, 1018; T.
Manferoce, Commento sub art. 178, in Codice commentato del
fallimento, a cura di G. Lo Cascio, Milano, 2008, 1565; Cass. 8
marzo 1969, n. 749, in Dir.fall., 1969, Il, 881; Trib. S.M. Capua
Vetere, 1 febbraio 1994, in Dir.fall., 1969, I, 996.

173



Giurisprudenza
Concordato preventivo

le rispettive corti territoriali (Genova e Bologna)
avevano ritenuto ammissibile la proposta di concor-
dato contenente la falcidia dei crediti tributari, sen-
za che fosse stato nemmeno attivato il procedimen-
to di transazione fiscale, la Cassazione ha condiviso
siffatta conclusione.

L’iter logico seguito nella ricostruzione del rapporto
tra transazione fiscale e concordato preventivo si
snoda attraverso i seguenti passaggi motivazionali,
ai quali vengono via via affiancate brevi repliche:

i) la transazione fiscale & facoltativa, nel senso che
la proposta di concordato preventivo pud contem-
plare la riduzione dei crediti tributari anche a pre-
scindere dall’attivazione della speciale procedura
contemplata dall’art. 182 ter 1.fall., e dunque a pre-
scindere dal consenso dell’amministrazione interes-
sata; cio € infatti in piena continuita con il regime
antecedente la stagione delle riforme, in cui era
«assolutamente pacifico ... che anche il credito tri-
butario potesse essere oggetto di falcidia (ovvia-
mente se chirografario) e che, pit in generale, il fi-
sco potesse essere trattato come qualunque altro
creditore»;

i.bis) in realta, ¢ proprio quella sorta di rivoluzione
copernicana operata dalle riforme del concordato
preventivo a legittimare cesure logiche rispetto alle
tesi precedentemente invalse; basti pensare che, al-
I'epoca, la falcidia poteva riguardare, appunto, i soli
crediti chirografari, peraltro con la franchigia del
quaranta percento del credito.

ii) a tale conclusione si approda, non tanto per il
debole tramite lessicale del predicato utilizzato nel-
I'incipit della norma («con il piano di cui all’art.
160 il debitore puo proporre il pagamento, parziale
o anche dilazionato, dei tributi amministrati dalle
agenzie fiscali e dei relativi accessori») - invero del
tutto corrispondente a quello contemplato dall’art.
160, primo comma, lfall. («I'imprenditore che si
trova in stato di crisi puo proporre ai creditori un
concordato preventivo») - (5), bensi attraverso un
approccio sistematico, capace di far emergere la
specialitd del sub-procedimento in questione, sia
quanto ad adempimenti prescritti (come la necessi-
ta di separata proposta all’amministrazione fiscale),
sia quanto ad effetti conseguenti (“consolidamento
del debito fiscale” e “cessazione della materia del
contendere nelle liti aventi ad oggetto i tributi” ivi
implicati);

ii.bis) la condivisa specialita della transazione fiscale
¢ assolutamente compatibile anche con la opposta
tesi della sua obbligatorieta; d’altro canto, se il regi-
me vincolistico del trattamento dei crediti fiscali e
previdenziali rappresenta un contrappeso agli asseri-
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ti “vantaggi” della transazione fiscale, non si com-
prende perché tali vincoli rimarrebbero, come poi
si afferma (quantomeno per I'lva, la cui incidenza
ponderale ¢ peraltro spesso significativa), anche
quando il debitore scelga di non fare ricorso alla
transazione fiscale; in realtd, e a ben vedere, quei
pretesi vantaggi della transazione fiscale ricadono
piuttosto sull’amministrazione che non sul debitore,
il quale solo evitandola pud contestare le pretese
tributarie e previdenziali (come per tutti gli altri
creditori), altrimenti restando vincolato da accerta-
menti e pretese dell’amministrazione;

iii) valore decisivo assume il tassativo disposto del-
'art. 184 L.fall., il quale sancisce I'obbligatorieta del
concordato omologato per tutti i creditori, senza
prevedere, per il fisco, alcuna eccezione;

iii.bis) tale eccezione ben puo essere contenuta in
altra e diversa norma, quale appunto l'art. 182 ter
l.fall., che ha introdotto listituto, declinandolo co-
me vero e proprio statuto speciale di alcuni crediti;
iv) anche il principio del giusto processo depone
per questa interpretazione, in quanto un supposto
diritto di veto del fisco renderebbe superflue le ope-
razioni di voto, cui sarebbe inutile dare corso;
iv.bis) si tratta di una evenienza identica al riscon-
tro della mancanza delle maggioranze, posto che il
voto dell’amministrazione si esprime comunque
nell’adunanza dei creditori; in ogni caso, pit che
diritto di veto del fisco, si dovrebbe avere - secondo
la diversa tesi dell’obbligatorieta della transazione
fiscale - un vaglio preliminare del tribunale sulla
ammissibilita della proposta concordataria, rispetto
alle disposizioni speciali dell’art. 182 ter l.fall.;

v) un siffatto potere di veto sarebbe altresi inconci-
liabile con I'evidente volonta del legislatore di fa-
vorire la soluzione concordataria, costringendo il
debitore “ad accettare in toto le pretese fiscali”;
v.bis) forse ¢ questo I'argomento piu stringente a fa-
vore della facoltativita della transazione fiscale, sia
pure per ragioni opposte a quelle immaginabili, poi-

Nota:

(5) Esattamente in termini v. gia P. Vella, op.cit, 318 ss., in cui
la predicata facoltativita della transazione fiscale viene cosi ri-
condotta all'ipotesi che manchino debiti tributari o previdenziali,
ovvero che essi non siano “tributi amministrati dalle Agenzie fi-
scali’” (tra i quali Irpef, Ires - con relative addizionali e imposte
sostitutive, Irap, accise, tasse automobilistiche e sui contratti di
borsa, canone di abbonamento Rai, imposte demaniali, di fabbri-
cazione e consumo, sulle successioni e donazioni, dazi doganali,
imposte di bollo e di registro, ipotecarie e catastali), ma, ad es.,
solo tributi locali non amministrati dalle suddette agenzie (lci,
Tosap, Tarsu, Tia, imposta comunale di pubblicita e diritto sulle
pubbliche affissioni), ovvero entrate prive di natura tributaria ge-
stite dalle agenzie fiscali, tutti esclusi dall'ambito di applicazione
dell’art. 182 ter|.fall.
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ché una transazione fiscale obbligatoria preclude-
rebbe al debitore - per gli effetti della cessazione
delle liti in corso e della rinuncia ad ogni eccezione
sui crediti previdenziali - il diritto di contestare le
pretese dell’amministrazione, per far salvo il quale
dovrebbe quindi assumersi che, all'interno del nuo-
vo concordato preventivo, il debitore possa falci-
diare i crediti fiscali e previdenziali, alle condizioni
indicate nell’art. 182 ter Lfall., solo rinunciando a
contestarli nell’lammontare determinato (e consoli-
dato) dall’amministrazione, diversamente essendo
tenuto al loro integrale pagamento; del resto, anche
rendere obbligatorio il rispetto delle “disposizioni
sostanziali” dell’art. 182 ter (tre le quali rientrano,
oltre all'lva, anche le ritenute operate e non versate
e gli altri crediti previdenziali), non sembra certo
espressione di favor per il concordato;

vi) la natura facoltativa si ricava, a contrario, dalla
innegabile omologabilita del concordato anche
quando sulla relativa proposta di transazione fiscale
’'amministrazione non abbia inteso pronunciarsi;
vi.bis) in realtd, specie laddove la verifica del rispet-
to delle disposizioni “sostanziali” dell’art. 182 ter
lfall. sia traslata alla fase giudiziale di ammissione,
I’amministrazione, una volta ritualmente sollecitata
ad esprimere il proprio voto - e con esso 'adesione
o meno alla proposta di transazione fiscale -, potra
semmai assumere il ruolo di creditore astenuto (ove
non abbia risposto alla sollecitazione) o dissenzien-
te (ove abbia espresso voto contrario secondo i
consueti parametri di merito e convenienza), ma
non certo bloccare ostruzionisticamente l'iter con-
cordatario;

vii) non osta a siffatta lettura il principio dell’indi-
sponibilita del credito tributario, sia perché esso esi-
ste “nella misura in cui la legge non vi deroghi”, sia
perché l'ufficio non viene minimamente pregiudi-
cato nel suo diritto di far valere le proprie pretese
in sede di adunanza e ai fini del voto;

vii.bis) si pud appunto replicare che qui & proprio la
legge ad aver delimitato I'ambito di disponibilita
del credito tributario, e anche con l'obbligatorieta
della transazione fiscale rimane fermo il diritto del-
I’'amministrazione di esprimere un voto, come gli al-
tri creditori, sulla proposta.

3. La difficile convivenza
con l'inderogabilita del trattamento dell’lva

Come anticipato, l'arresto della Suprema Corte si
carica di ulteriori complessita irrisolte laddove, do-
po aver aderito alla (controversa) tesi della facolta-
tivita della transazione fiscale, piuttosto che portar-
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la alle sue estreme conseguenze, ispirate al favor per
la soluzione concordataria, le affianca - con una
certa dose di incoerenza teleologica - la tesi della
inderogabilita del trattamento previsto per I'lva,
anche in assenza di ricorso alla transazione fiscale
che lo contempla (6), con risultati dirompenti solo
in parte bilanciati dalla contestuale (e condivisibi-
le) negazione dell’effetto di trascinamento verso
I'alto del trattamento di crediti privilegiati di grado
potiore, tanto temibile in ragione del basso grado di
privilegio dell'Iva (collocato al n. 19 dell’art. 2778
c.c.).

Con questa operazione di chirurgia normativa -fon-
data sulla scissione, all’interno della medesima nor-
ma, tra disposizioni processuali e sostanziali - la
Corte finisce cosi per affievolire la portata dell’ap-
pena sancita facoltativita dell’istituto, relegandola
in ambito procedimentale; al tempo stesso, con la
predicata obbligatorieta del trattamento dell’'lva, fi-
nisce per condizionare pesantemente lo stesso con-
fezionamento della proposta concordataria, tanto
pitl ove si ritenga ineludibile P'estensione di siffatto
trattamento agli altri crediti parimenti tutelati dal-
lart. 182 ter Lfall., primo fra tutti quello per le rite-
nute operate e non versate (7).

Il percorso motivazionale adottato dalla Corte si in-
centra sui punti di seguito riepilogati (anche qui
partitamente annotati con brevi spunti critici):

a) pur non essendo obbligatoria la transazione fisca-
le, & perd vincolante la previsione dell’art. 182 ter,

Note:

(6) Sull’'argomento si veda G. La Croce, Il credito erariale Iva tra
orientamenti U.E. e arresti della Cassazione, in questa stessa
Rivista, 153, ove si auspica un immediato revirement della Su-
prema Corte, anche alla luce degli sviluppi della causa C-500/
10, relativa alla violazione della VI Direttiva n. 77/3887 Cee e
dell'art. 10 del Trattato Cee da parte dell'art. 3, secondo com-
ma bis del D.L n. 40/2010, convertito dalla L. n. 73/2010 (laddo-
ve preclude al giudice tributario di pronunciarsi, nelle liti ultrade-
cennali, sull'esistenza della pretesa tributaria per Iva, ove nei
due gradi di giudizio precedenti I'amministrazione fiscale sia ri-
sultata soccombente), nella quale la Commissione Ue ha affer-
mato la legittimita di norme - come quelle sull'accertamento
con adesione e sulla conciliazione giudiziale - che prevedono
una valutazione caso per caso e il pagamento di una parte del
tributo controverso, mentre I'’Avvocato generale presso la Cor-
te di Giustizia Commissione Ue ha escluso che gli obblighi co-
munitari debbano costringere le autorita tributarie degli stati
membri a coltivare tutti i gradi di giudizio, in vista di una possi-
bile pronuncia favorevole.

(7) Fattispecie il cui disvalore & fortemente avvertito dall’ordina-
mento, che lo punisce - sopra la soglia dei cinquantamila euro-
con la reclusione da 6 mesi a 2 anni, ex art. 10 bis D.Lgs. 10
marzo 2000, n. 74. La particolare tutela apprestata ad lva e rite-
nute fiscali condivide I'attenzione al loro sistema di riscossione
(rispettivamente, per rivalsa e per sostituzione), in cui spesso si
annidano le elusioni piu eclatanti e si impiantano le insolvenze a
forte componente fiscale.
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primo comma, l.fall., laddove consente solo la dila-
zione - non anche la falcidia - del credito per Iva,
trattandosi di disposizione di natura non processua-
le, ma sostanziale, in quanto attinente «al tratta-
mento dei crediti nell’ambito dell’esecuzione con-
corsuale, dettata da motivazioni che attengono alla
peculiarita del credito e prescindono dalle particola-
ri modalita con cui si svolge la procedura di crisi»;
a.bis) lasserita natura sostanziale della disposizione
non consente di giustificare perché invece, in sede
di esecuzione individuale o fallimentare, essa si dis-
solva, lasciando fermo il pit basso grado di privile-
gio ex art. 2752, terzo comma e 2778 n. 19 c.c,,
con la conseguenza che, in caso di crisi d'impresa, e
pur senza avvalersi dei vantaggi della transazione fi-
scale, il debitore subirebbe un trattamento deterio-
re, restandone cosi pregiudicato e dunque meno in-
centivato a percorrere gli apprestati strumenti anti-
cipatori; di qui un bivio logico ineluttabile: o rite-
nere che anche le altre disposizioni siano sostanziali
e dunque di necessaria applicazione (con conse-
guenze opposte a quelle del favor cui si ispira la tesi
della facoltativita della transazione fiscale); ovvero
assumere che la disposizione sulla non falcidiabilita
dell’lva (con il riconoscimento di quella sorta di su-
per-privilegio che ne consegue) sia strettamente le-
gata all’ambito processuale che la ospita, ripetendo-
ne percio la natura;

b) la previsione specifica sull'lva ¢ stata introdotta
dall’art. 32 del D.L. 29 novembre 2008, n. 185, a
sopimento della disputa circa la ricomprensione o
meno della stessa tra «i tributi costituenti risorse
proprie dell'Unione Europea», come tali esclusi dal-
la possibilita di falcidia gia nell’originaria formula-
zione della norma, rispetto alla quale la Corte ritie-
ne che l'inserto successivo abbia portata semplice-
mente chiarificatrice di un comando da ritenersi
gia ab origine rivolto anche all'lva, non quale getti-
to diretto, bensi quale parametro per il trasferimen-
to di risorse all'Unione;

b.bis) in realta, dall’ultima formulazione della nor-
ma si evince che i «tributi costituenti risorse pro-
prie dell'Unione europea» sono i soli ad essere
esclusi dalla transazione fiscale, mentre imposta sul
valore aggiunto e ritenute operate e non versate
(come visto accomunate dall’essere parte di un si-
stema di riscossione che coinvolge terzi, per sostitu-
zione o rivalsa) sono sottratti solo alla riduzione,
non anche alla dilazione del pagamento. In ogni
caso, la particolare sensibilitd comunitaria su cui si
fonda la decisione potrebbe finire per trascendere i
confini dell’lva, se si pone attenzione alla pit vasta
problematica dei cd. aiuti di stato (8), che mette a
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rischio le statuizioni della legislazione di emergenza
sulla crisi di impresa; la Commissione Ue ha infatti
da tempo adottato specifici orientamenti di con-
trollo sulle misure assunte dai singoli Stati per so-
stenere le proprie aziende in crisi, ove in grado di
alterare la concorrenzialita del mercato unico euro-
peo, curando che i vantaggi allestiti siano consegui-
bili in applicazione delle ordinarie regole fallimen-
tari (cio che stricto sensu non & per la transazione fi-
scale), diversamente assumendo la connotazione,
appunto, di aiuto di Stato; il che dovrebbe quanto-
meno far riflettere sulla ipotizzabile “corsa al rialzo”
che potrebbe per questa via sottrarre alla falcidia
concordataria anche altri e diversi tributi, al di fuo-
ri del perimetro pit certo di una apposita definizio-
ne transattiva con lo Stato; problema che aveva
connotazioni assai pitt labili prima delle riforme,
quando in sede di concordato preventivo era neces-
sario pagare almeno il 100% dei crediti privilegiati
ed il 40% di quelli chirografari;

c) anche in termini di ragionevolezza e coerenza
con gli impegni comunitari, sarebbe illogico rimet-
tere alla discrezionalita del debitore la scelta di as-
soggettarsi 0 meno all’'onere di integrale pagamento
dell'lva - imposta armonizzata a livello comunitario,
specie dopo la nota pronuncia di Corte di giustizia
Ue, 17 luglio 2008, causa C-132/06, sul condono
Iva dell’anno 2002 (9) - a seconda della scelta di
percorrere 0 meno il procedimento di transazione
fiscale, nel secondo caso «rimanendo vincolato solo
all’'obbligo di pagare integralmente il debito nei li-
miti del valore dei beni sui quali grava la garanzia,
peraltro spesso insussistenti, come nel caso di impo-
sta gravante sul valore della prestazione di servizi»
(argomentazione, quest’ultima, invero del tutto in-
cidentale, ma fortemente stigmatizzata come “incre-
scioso equivoco” (10) in ordine alla natura genera-
le - e non speciale, come invece per il credito Iva
di rivalsa, ex art. 2758, secondo comma c.c. - del
privilegio spettante ai sensi dell’art. 2752, terzo
comma c.c.);

Note:

(8) Si pensi al fenomeno delle c.d. agevolazioni fiscali selettive,
che possono essere concesse solo nel rispetto degli artt. 107 e
108 Trattato Cee: v. G.. La Croce, La transazione fiscale, Milano,
2011, 60 ss.

(9) Nel senso che i singoli Stati non possono introdurre nei pro-
pri ordinamenti norme che comportino in via generalizzata - e
seppure per limitati periodi di tempo o determinati gruppi di con-
tribuenti - una rinuncia alla sua esazione o all’accertamento della
maggiore imposta dovuta. Cfr. Cass. 18 settembre 2009, n.
20068 e n. 20069, in Corr.trib., 2009, 38, 3139.

(10) G. La Croce, Il credito erariale Iva tra orientamenti U.E. e ar-
resti della Cassazione, cit., 153.
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c.bis) si tratta di una argomentazione che prova
troppo, se si considera che negli stessi termini & gia
stata specularmente utilizzata a supporto della con-
trapposta tesi sulla natura obbligatoria della transa-
zione fiscale (11); in ogni caso, se la transazione fi-
scale & facoltativa, una differenza sostanziale tra
concordato preventivo proposto con o senza di essa
deve pur esservi, e la soluzione di ravvisarla nel
“contrappeso” della cessazione delle liti con il fisco
non & appagante, specie per quanto si dira oltre in
ordine alla parte che sembra trarne effettivo van-
taggio;

d) la tutela rafforzata dell’Iva non produce alcun ef-
fetto di “trascinamento verso I'alto” della protezio-
ne accordata ai restanti crediti privilegiati di grado
anteriore, trattandosi di disposizione eccezionale,
non ancorabile al principio (ex art. 160, secondo
comma, l.fall.) del divieto di alterazione dell’ordine
delle cause legittime di prelazione, il quale infatti ¢
vincolante per il debitore, non anche per il legisla-
tore;

d.bis) il ragionamento pare condivisibile; d’altro
canto, ¢ proprio questa peculiare connotazione di
specialita dell'intervento legislativo a far ritenere
che quella sorta di upgrade dell'lva & consustanziale
alla sede che lo ospita, tanto da legittimare I'idea di
un vero e proprio statuto speciale del fisco, da cui
origina la tesi della obbligatorieta della transazione
fiscale.

4. La facoltativita della transazione fiscale:
un nodo solo apparentemente sciolto

Dunque la Suprema Corte, nell’affrontare “per la
prima volta” la questione della obbligatorieta o me-
no della transazione fiscale - che tanta dottrina e
giurisprudenza ha lungamente impegnato - professa
la propria adesione all’'orientamento ritenuto mag-
gioritario, favorevole alla seconda soluzione (12).
In realta, 'estrema policromia delle tesi emerse de-
nuncia una certa confusione di piani tra obbligato-
rietd procedurale, vincolativita formale e inderoga-
bilita sostanziale dell’istituto, variamente combina-
bili e riferiti, rispettivamente: 1) alla imprescindibi-
lita dell’attivazione del subprocedimento di transa-
zione fiscale per consentire a erario ed enti previ-
denziali I'espressione del voto all’interno del con-
cordato; 2) alla esistenza di un potere di veto di tali
enti rispetto alla proposta concordataria sottoposta
all’intero ceto creditorio; 3) all'impossibilita di de-
rogare, in ogni caso, le regole poste dalla norma per
il trattamento concordatario dei crediti fiscali e pre-
videnziali.
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In questo caleidoscopio esegetico, la cui dettagliata
resocontazione appare incompatibile con i limiti
del presente scritto (13), il Giudice della Nomofila-
chia perviene ad una inattesa soluzione di compro-
messo (14), ancorata all’ultimo dei tre punti elen-
cati; pur assumendo, infatti, una posizione del tutto
liberista sotto il profilo procedurale (il meccanismo
della transazione fiscale non ¢ necessario per pro-
porre la falcidia dei crediti fiscali e previdenziali
contemplati dall’art. 182 ter 1.fall., con piena sogge-
zione di fisco ed enti previdenziali alla volonta del-
le maggioranze del ceto creditorio), essa assume
una posizione protezionista sotto il profilo del trat-
tamento sostanziale (il debitore non pud mai pro-
porre la falcidia del credito Iva - ma allora, si sup-
pone, anche dei crediti per ritenute operate e non
versate, se non addirittura di tutti i contributi pre-
videnziali e assistenziali, ai quali nel 2008/2009 il
legislatore ha esteso la possibilita di transazione fi-
scale, rinviandone la disciplina ad apposita decreta-
zione ministeriale - (15), cosi finendo per svilire la
facoltativita appena affermata, posto che non si ve-
de per quali ragioni il debitore dovrebbe rinunziare
ai “benefici” connessi alla transazione fiscale senza
poter corrispondentemente evitare i vincoli di falci-
diabilita che, rispetto a i primi, fungerebbero da
contrappeso.

Ma, paradossalmente, a quello stesso punto sopra

Note:

(11) P. Vella, La transazione fiscale nel concordato preventivo,
in Crisi di impresa ed economia criminale, a cura di G. Minutoli,
Milano, 2011, 314.

(12) Da ultimo, v. Trib. Bergamo, 10 febbraio 2011, pres. Alfani
est. Gaballo e Trib. Ravenna, 21 gennaio 2011, pres. Gilotta est.
Farolfi, entrambi in www.ilcaso.it.

(13) Si consenta un rinvio, al riguardo, a P. Vella, op.cit., 308 ss.;
G. La Croce, La transazione fiscale, cit., 107 ss., note 9-12, 18,
22, 24-26.

(14) Unico precedente di merito rinvenuto pare Trib. Salerno, 9
novembre 2010, in www.ilcaso.it, nel quale per un verso si af-
ferma I'ammissibilita del piano concordatario che prevede la ri-
duzione del credito fiscale in assenza di transazione fiscale, e
per altro verso la si nega, per contrasto con l'art. 182 ter |.fall.,
laddove esso preveda una riduzione del credito lva, non riducibi-
le nemmeno attraverso la transazione fiscale, sia pure in forza
di una disposizione che, in quanto eccezionale, non pretende
|"'ulteriore rispetto delle cause legittime di prelazione.

(15) D.M. 4 agosto 2009, “Modalita di applicazione, criteri e
condizioni di accettazione da parte degli enti previdenziali degli
accordi sui crediti contributivi’’, emanato ai sensi dell'art. 32, se-
sto comma, D.L. 29 novembre 2008, n. 185, convertito, con
modificazioni, dalla L. 28 gennaio 2009, n. 2, che ha esteso ai
contributi previdenziali e assistenziali la possibilita di transazione
fiscale, appunto attraverso «l'emanazione di un decreto ministe-
riale per la definizione delle modalita di applicazione nonché per
stabilire i criteri e le condizioni di accettazione da parte degli enti
previdenziali degli accordi sui crediti contributivi».
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indicato si ancora anche la tesi opposta dell’obbli-
gatorieta della transazione fiscale, come visto im-
perniata sul rilievo di un vero e proprio statuto spe-
ciale dei crediti fiscali e previdenziali, la cui tutela
sarebbe stata volutamente irrobustita dal legislato-
re (16).

Peraltro, la stessa tesi dell’obbligatorieta della tran-
sazione fiscale & stata anche di recente coltivata
nella giurisprudenza di merito (17), proprio - ed an-
che - in riferimento alle disposizioni regolamentari
di cui all’art. 3 del D.M. 4 agosto 2009 (che impon-
gono il pagamento integrale dei crediti privilegiati
per i contributi dovuti all'INPS per I'assicurazione
obbligatoria di invalidita, vecchiaia e superstiti ex
artt. 2753 € 2778, n. 1 c.c. e dei crediti privilegiati
per premi dovuti al’'INAIL, la falcidiabilita nei li-
miti del 60% dei crediti previdenziali privilegiati ex
artt. 2754 e 2778, n. 8 c.c. nonché il pagamento
non inferiore al 30% di tutti i crediti chirografari
degli stessi enti), le quali proprio dall’art. 182 ter
l.fall., chiamate ad integrare, traggono il loro carat-
tere imperativo.

E stata cosi ribadita la tesi, gia sostenuta in giuri-
sprudenza (18), per cui siffatte disposizioni regola-
mentari «non possono essere considerate mere
“norme di azione”, ossia rivolte alle sole ammini-
strazioni pubbliche interessate, per imporre un certo
voto nell’ambito del concordato, ma sono vere e
proprie norme imperative che impongono, in fun-
zione dell’interesse pubblico sotteso, dei precisi li-
miti all'imprenditore che proponendo un concorda-
to preventivo, oltre ad un pagamento parziale dei
tributi amministrati dalle agenzie fiscali e dei relati-
vi accessori, intenda ottenere il consolidamento
della propria posizione debitoria e la definizione del
contenzioso anche relativamente ai debiti previ-
denziali». Conclusione apparentemente dotata di
logicita e coerenza, quantomeno per il ripristinato
nesso di biunivocita tra i vantaggi notoriamente
ascritti alla transazione fiscale (cristallizzazione dei
debiti fiscali/previdenziali ed estinzione delle liti) e
i limiti sostanziali imposti al loro trattamento con-
cordatario, apparendo effettivamente un non-senso
imporre a determinati enti il divieto di prestare il
proprio consenso se non a determinate condizioni,
in forza di interessi pubblicistici e comunitari sottesi
alla riscossione di determinati tributi e contributi,
per poi lasciare quegli stessi creditori in balia della
decisione della maggioranza dei crediti ammessi al
voto, indubbiamente espressione di interessi priva-
ti.

In altri termini, una contraddittorieta logica difficil-
mente redimibile, tanto pit nella sua sinergia con
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I'affermata inderogabilita del trattamento sostanzia-
le previsto dall’art. 182 ter 1.fall., che finisce per to-
gliere ogni spessore alla critica piu ficcante mossa
alla tesi minoritaria della obbligatorieta della tran-
sazione fiscale, per cui il concordato preventivo sa-
rebbe divenuto ostaggio della volonta delle agenzie
fiscali e degli enti gestori di forme di previdenza e
assistenza obbligatorie: un disfavore per il concorda-
to che, sulla base della nuova posizione emersa, per-
marrebbe, restando semplicemente consegnato dalla
voluntas creditorum alla voluntas legis.

5. La formazione sedimentaria della norma
quale causa delle sue problematicita

All’epoca della sua introduzione, con 'art. 146, pri-
mo comma del D.Lgs. n. 5/2006, listituto della
transazione fiscale si era presentato sul proscenio
delle riforme concorsuali come strumento innovati-
vo, destinato ad incentivare la definizione anticipa-
ta delle crisi d’impresa, e percid poco dopo esteso,
con l'art. 16, quinto comma del D.Lgs. n. 169/2007,
anche agli accordi di ristrutturazione dei debiti.

Le grandi aspettative sulla sua efficacia erano ov-
viamene alimentate dalla forte incidenza dei crediti
tributari e previdenziali sull’indebitamento com-
plessivo delle imprese in crisi.

[ successivi ritocchi normativi - l'art. 32, quinto
comma, lett. a), D.L. 29 novembre 2008, n. 185,
convertito, con modificazioni, dalla L. 28 gennaio
2009, n. 2; il D.M. 4 agosto 2009 (“Modalita di ap-
plicazione, criteri e condizioni di accettazione da
parte degli enti previdenziali degli accordi sui credi-
ti contributivi”), emanato ai sensi dell’art. 32, sesto
comma, D.L. citato (19); l'art. 29 del D.L. 31 mag-
gio 2010, n. 78 convertito con modifiche dalla L.
30 luglio 2010, n. 122 - hanno completamento ri-
disegnato - in parte stravolgendola - la fisionomia

Note:
(16) P. Vella, op.cit., 312 ss.

(17) Trib. Udine, 15 giugno 2011, pres. Bottan est. Grisafi, in
www.jlcaso.it.

(18) Trib. Roma, 20 aprile 2010 e 2 agosto 2010, pres. Monsur-
ro est. Norelli, in www.ilcaso.it.

(19) Si e ritenuto esulare dall’'ambito della delega la previsione
di specifiche esclusioni dall'operativita della transazione fiscale,
come quelle contemplate dall’art. 1, terzo comma, con riferi-
mento: a) ai crediti oggetto di cartolarizzazione ai sensi della L.
n. 448/1998 e successive modificazioni; b) ai crediti dovuti in
esecuzione delle decisioni assunte dagli organi comunitari in
materia di aiuti di stato. Analoga valutazione & stata espressa
con riferimento alla prevista esclusione della falcidia (a differen-
za della sola dilazione) per i crediti da contributi relativi all’assicu-
razione obbligatoria per IVS, di cui all'art. 3 dello stesso D.M.
Per la conseguente illegittimita delle disposizoni regolamentari
v. G. La Croce, La transazione fiscale, cit., 92 ss.
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dell’istituto, anche nel tentativo di chiarire i dubbi
sistematici subito suscitati dalla non brillante per-
spicuita del tessuto normativo (20). Un ulteriore
impatto sulla transazione sono destinate a spiegare
le recenti dilatazioni, oggettive e temporali, dei pri-
vilegi erariali (21).

Il risultato di questa progressiva rimodulazione, pur
attenuando talune iniziali asperita interpretative,
non ha sedato le originarie perplessita di fondo sul-
la natura dell’istituto e sulle conseguenze del con-
nubio, voluto dal legislatore, dapprima con il pro-
cedimento di concordato preventivo e poi anche
con l'accordo di ristrutturazione dei debiti.
Probabilmente, ¢ stata proprio la disordinata tecni-
ca legislativa, che nell’arco di un biennio ha visto
sovrapporsi alla struttura codicistica dell’art. 182 ter
lfall., gia ritoccata dal cd. decreto correttivo, una
serie di atti normativi di diversa natura e livello
(decretazione d’urgenza, leggi ordinarie, decretazio-
ne interministeriale), ad approfondire gli iati gia
partoriti dalla riforma, specie in occasione dell'in-
serto sui crediti contributivi, con estrema leggerezza
delegato ad un livello di normazione secondaria
che, chiamato (tanto ambiziosamente quanto inap-
propriatamente) a disciplinare modalita, criteri e
condizioni per I"accordo su tali crediti, ha finito per
gettare nuove ed inquietanti ombre sull’istituto.

Ma I'improvvido processo di continuo restyling nor-
mativo non si & arrestato a quattro anni dalla sua
introduzione nell’ordinamento: ancora nell’anno
2011, un ennesimo decreto legge - il D.L. 6 luglio
2011, n. 98, convertito dalla L. 15 luglio 2011, n.
111 - ha introdotto, con un sorprendente comma
43 dell’art. 23, Peclatante novita dell’accesso del-
I'imprenditore agricolo alla transazione fiscale, oltre
che agli accordi di ristrutturazione, entrambi de-
scritti come autonome procedure (22).

E questo, nonostante gli stessi imprenditori agricoli
siano stati lasciati - per quanto provvisoriamente -
nel limbo della non fallibilita (icasticamente relega-
ti “tra color che son sospesi”), con tutti i possibili
profili di incostituzionalita connessi ad uno statuto
arricchito da opportunita premiali prive del con-
trappeso della soggezione alla concorsualita ordina-
ria ed alle conseguenti responsabilita di natura pub-
blicistica, prime fra tutte quelle penali.

Peraltro, non riuscendosi a conciliare i continui ri-
mandi, anche organizzativi, ad un istituto - quello
del concordato preventivo - cui I'imprenditore agri-
colo non pud ancora accedere, ai sensi dell’art. 1,
l.fall., deve immaginarsi che I'accesso alla transazio-
ne fiscale gli sia stato dischiuso solo per il tramite
dell’accordo di ristrutturazione.
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Di certo la nuova norma, nell’isolare semantica-
mente la «procedura di cui all’art. 182 ter» e nel
renderla accessibile agli imprenditori agricoli, inflig-
ge un vulnus alla tesi (prevalente) della endoproce-
dimentalita della transazione fiscale (23), avvalo-
rando per converso quella della sua autono-
mia (24), se non altro - ora - quale tertium genus ri-
servato agli imprenditori agricoli, in vista di un per-
corso verosimilmente analogo a quello realizzatosi
per la figura del piccolo imprenditore, con dismis-
sione della preclusione soggettiva di non fallibilita
e adozione del meccanismo selettivo oggettivo,
consegnato alle soglie di cui all’art. 1, secondo
comma, l.fall.

Volendo trarre stimoli costruttivi da questa rivisita-
zione diacronica dell’istituto, pud osservarsi che in
effetti, all’epoca della riforma fallimentare del
2006, il primo comma dell’art. 182 ter l.fall. aveva
davvero una portata rivoluzionaria (solo con il de-
creto correttivo del 2008 propagatasi al concordato
preventivo, mediante I'art. 160, secondo comma,
l.fall.), laddove prevedeva, per la prima volta e in
via esclusiva, la possibilita di una soddisfazione non
integrale dei creditori privilegiati in sede concorda-
taria, fatta salva solo la preclusione di un tratta-
mento deteriore rispetto ad altri crediti privilegiati
di grado inferiore.

E dunque proprio il contesto storico-sistematico

Note:

(20) Si ricorda che con I'art. 29, quarto comma del D.L. n. 78/
2010 e stato introdotto, nell'art. 11 del D.Lgs. n. 74/2000, il rea-
to di “sottrazione fraudolenta al pagamento di imposte’ per chi
indica nella documentazione presentata ai fini della procedura di
transazione fiscale elementi attivi inferiori a quelli effettivi o ele-
menti passivi fittizi per un ammontare complessivo superiore ad
euro 50.000, punito con la reclusione da sei mesi a quattro anni
e da uno a sei anni ove I'ammontare superi i 200.000 euro.

(21) Ci si riferisce in particolare alle modifiche apportate dallart.
23, commi 37-39 del D.L. 6 luglio 2011, n. 98, convertito dalla L.
n. 111/2011, agli artt. 2752, 2771 e 2776 c.c., che hanno com-
portato, tra l'altro, I'estensione del privilegio ex art. 2778, n. 18
c.c. alle sanzioni sui tributi diretti dello Stato di cui all'art. 2752,
primo comma c.c. e I'eliminazione del limite del biennio correla-
to alla iscrizione a ruolo.

(22) «In attesa di una revisione complessiva della disciplina
dell'imprenditore agricolo in crisi e del coordinamento del-
le disposizioni in materia, gli imprenditori agricoli in stato di crisi
o di insolvenza possono accedere alle procedure di cui agli arti-
coli 182 bis e 182 terdel R.D. 16 marzo 1942, n. 267, come
modificato da ultimo dall'articolo 32, commi 5 e 6, del D.L. 29
novembre 2008, n. 185, convertito, con modificazioni, dalla L.
28 gennaio 2009, n. 2».

(23) P. Vella, op.cit. 304 ss.

(24) G. La Croce, op.ult.cit., 99 ss., ove si sostiene la sua natura
tributaria e non concorsuale, tanto pit non esistendo piu nell’or-
dinamento altro modo per fare accordi transattivi col fisco, fatta
salva - ma nei suoi connotati limitanti - la conciliazione giudizia-
le.
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dell’epoca a giustificare - forse pit agevolmente che
oggi - la vincolativita delle prescrizioni dettate per i
crediti fiscali dall’art. 182 ter l.fall., evidentemente
a compensazione dell’epocale scardinamento del
principio di intangibilita dei crediti privilegiati.

Di conseguenza, la transazione fiscale si presentava
in origine come istituto ben pit appetibile rispetto
all’attualita, restando ora apprezzabile solo la mag-
giore flessibilita (rispetto alla seconda parte dell’art.
160, secondo comma, l.fall.) della regola compara-
tiva posta dall’art. 182 ter, primo comma, l.fall, che
non subordina all’integrale pagamento dei crediti
fiscali e previdenziali la soddisfazione dei crediti di
grado inferiore, accontentandosi di un loro tratta-
mento non deteriore rispetto a questi ultimi, dun-
que con sostanziale attenuazione del principio ge-
nerale relativo all’'ordine delle cause legittime di
prelazione rispetto ai crediti di grado poziore (25).
Resta invece dubbia, a fronte delle rigide percen-
tuali di pagamento imposte per taluni crediti previ-
denziali, I'applicabilita della regola posta dalla pri-
ma parte dell’art. 160, secondo comma, Lfall., che
consente il trattamento falcidiato purché in misura
non inferiore al ricavato dalla liquidazione a valori
di mercato.

Potrebbe al riguardo sostenersi 'osmosi delle regole
dettate per il concordato preventivo, nei limiti di
compatibilita con quelle speciali dettate per la tran-
sazione fiscale; ma forse, dell’autonomia delle regole
sostanziali poste dall’art. 182 ter Lfall. si acquista
contezza sol che si rammenti come un livellamento
verso l'alto, con trattamento integrale (salva dila-
zione) di tutti i crediti ordinari di grado almeno pa-
ri a quello dell’'lva, sarebbe inaccettabile ed impra-
ticabile (e difatti respinto negli arresti qui in com-
mento, sia pure in forza di una specialita non estesa
agli adiacenti ambiti concettuali).

In altri termini, la non necessita del pagamento in-
tegrale dei crediti antergati pud rappresentare, oggi,
uno dei concreti incentivi alla transazione fiscale,
tanto piu se letto, in modo dirompente, come rego-
la che consenta di superare anche il rispetto del li-
mite di capienza dei beni gravati dal privilegio.

E peraltro ovvio che la progressiva dilatazione delle
esenzioni e dei vincoli al trattamento transattivo
dei crediti fiscali e previdenziali ha impoverito
quella originaria appetibilita, creando addirittura
confusione tra gli stessi protagonisti della crisi di
impresa - anche a causa del farraginoso e impervio
meccanismo di formazione delle classi- circa I'effet-
tiva ricaduta dei benefici o svantaggi dell’operazio-
ne.
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6. Le (pretese) contropartite
della transazione fiscale: consolidamento
del debito ed estinzione delle liti?

La transazione fiscale ha rappresentato una confer-
ma del tramonto - se non altro come dogma - del
principio di indisponibilita dell’obbligazione tribu-
taria (26) e del suo corollario della irrinunciabilita
del credito tributario.

Tale principio invero, pur essendo ispirato all’art.
53 Cost., non ha mai avuto una vera e propria co-
pertura costituzionale, poiché 'obbligo per ciascun
cittadino di concorrere alle spese pubbliche convi-
ve con il valore costituzionale del buon andamento
della pubblica amministrazione (art. 97 Cost.), il
quale comporta il potere-dovere di quest'ultima di
evitare che il procedimento di applicazione e riscos-
sione di un tributo generi, in concreto, costi supe-
riori alle entrate (27). Obbiettivo, quest’ultimo,
perseguibile anche attraverso appositi accordi in
ambito concorsuale - come quelli qui in disamina -,
se idonei a scongiurare le conseguenze pil svantag-
giose di una ipotetica liquidazione fallimentare.
Peraltro, il passaggio del sistema impositivo italiano
dalla regola dell’accertamento del credito tributario
da parte dell’amministrazione a quella dell’auto-de-
terminazione del reddito (proprio o altrui, per i so-
stituiti d’imposta) da parte del contribuente, inizia-
to con la riforma del 1958 e perfezionatosi con
quella del 1973, ha fornito un ulteriore sostrato lo-
gico al principio di indisponibilita della pretesa tri-
butaria, apparendo meno giustificabile una rinuncia
dell’erario alla riscossione del credito non sorretta
dall’esigenza di rendere pit breve e piu certa la fase
del suo accertamento (28).

Note:

(25) Espressione del principio noto come Absolute priority rule
(A.P.R.) proprio del diritto statunitense, presente anche nell'/n-
solvenzordnung tedesco.

(26) Le cui origini si trovano nell’art. 49 della L. 29 maggio 1924,
n. 827 ("Regolamento per I'amministrazione del patrimonio e
per la contabilitd generale dello Stato'’), laddove dispone che
«nei contratti non si pud convenire esenzione da qualsiasi spe-
cie di imposte o tasse vigenti all'epoca della loro stipulazione».

(27) Codice commentato del fallimento, a cura di G. Lo Cascio,
Milano, 2008, 1630.

(28) Per una approfondita ricostruzione storico-politica del siste-
ma impositivo italiano v. G. La Croce, La transazione fiscale,
cit., 41 ss., ove si propone anche un interessante parallelismo
con il principio dell’'obbligatorieta dell'azione penale ex art. 112
Cost. e dei rimedi deflattivi adottati nei due sistemi, tributario e
penale, concludendosi che, per non porsi in contrasto con I'art.
53 Cost. ed il principio di eguaglianza ex art. 3 Cost. ad esso
sotteso, ogni deroga al principio di indisponibilita della pretesa
tributaria dovrebbe essere generalizzata ed insuscettibile di valu-

tazioni discrezionali da parte degli organi chiamati ad applicarla,
(segue)
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D’altro canto, la divaricazione tra il predetto assio-
ma e la ragionevolezza dell’azione amministrativa di
recupero dei crediti si era gia consumata in vari isti-
tuti, tra i quali 'accertamento con adesione (29) e
la conciliazione giudiziale davanti al giudice tribu-
tario (30) - vista come «espressione del principio di
disponibilita delle posizioni processuali e del favor
legislativo per una soluzione conciliativa delle li-
ti» (31) -, per poi approdare, da ultimo, alla transa-
zione esattoriale (32), che pero, avendo avuto scar-
so successo (verosimilmente per il timore di possibi-
li revocatorie fallimentari), ¢ stata abrogata proprio
con la prima riforma fallimentare del 2006, e sop-
piantata dall’istituto qui in commento, probabil-
mente relegato in ambito concorsuale anche per
scongiurare nuove critiche generali sull’accordo col
fisco (33).

Attualmente, non sembra residuare spazio per una
“transazione fiscale” al di fuori del concordato pre-
ventivo e degli accordi di ristrutturazione dei debiti
(nonostante il recente riferimento ad una ipotetica-
mente autonoma “procedura di cui all’art. 182 ter”
riservata all'imprenditore agricolo), con riferimento
ai crediti non contestati o comunque oggetto del-
I'accordo stesso in punto di quantum debeatur; men-
tre per quelli sub judice, anche a causa di contesta-
zioni sull'an debeatur, permarrebbero, oltre agli ef-
fetti di cessazione della materia del contendere al-
l'atto della chiusura della procedura ex art. 181
Lfall. (ai sensi dell’art. 182 ter, quinto comma,
l.fall.), la conciliazione tributaria o, in chiave pre-
ventiva, l’accertamento con adesione.

Peraltro, se concettualmente la transazione fiscale si
colloca a valle dell’accertamento e della quantifica-
zione del credito (di prerogativa pubblicistica), pro-
prio all'interno dell’art. 182 ter l.fall. essa sembra
invece proiettarsi verso i futuri atti di accertamen-
to, che resterebbero preclusi per effetto del cd. con-
solidamento fiscale.

Sul tema del c.d. consolidamento, invero, le opi-
nioni sono tutt’altro che convergenti; la stessa Cas-
sazione qui in commento rileva la natura atecnica
dell’espressione, di regola utilizzata per definire una
modalita opzionale di calcolo della tassazione dei
redditi di un gruppo di imprese (art. 117 e ss.
TUIR), ma nel caso di specie da leggere come rico-
struzione del quadro di insieme del debito tributa-
rio, volta per taluno a «fronteggiare l'incognita fi-
scale che normalmente grava sui concordati», per
altri a «cristallizzare la pretesa tributaria», dunque
con esclusione della facolta, per I'ufficio, di «proce-
dere ad ulteriori accertamenti anche se non sia an-
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cora maturata la decadenza», e per il debitore «di
contestare pretese anche se non ancora definitive».
Attualmente, le tesi spaziano da chi collega all’ade-
sione del fisco un effetto “tombale” su qualsivoglia
futuro ed ulteriore accertamento - naturalmente nei
limiti dei periodi di imposta coperti dal concordato
ai sensi dellart. 184, 1.fall. (34), a chi, valorizzando
il tenore testuale dell’art. 182 ter L.fall. e la limitatez-
za del termine (trenta giorni) concesso all’ammini-
strazione per la certificazione del debito fiscale con-
solidato, limita tale effetto alle sole liquidazioni
automatiche delle imposte di cui agli artt. 36 bis e
36 ter D.P.R. n. 600/1973, con esclusione degli ac-
certamenti in rettifica e d’ufficio di cui all’art. 42,
D.P.R. cit. (35), infine a chi reputa addirittura che
il consolidamento in questione non riguarderebbe
neanche le liquidazioni e gli avvisi di irregolarita,
potendo percio 'amministrazione procedere ad ulte-
riori accertamenti, leffetto transattivo dell’accordo
restando circoscritto alle sole liti gia in corso (36).

Note:
(segue nota 28)

oltre che non affidabile alla volonta altrui, come invece la tesi
della soggezione dell'amministrazione alle maggioranze concor-
datarie inevitabilmente comporta.

(29) Introdotto dal D.L. 18 luglio 1994, n. 452 convertito dalla L.
30 novembre 1994, n. 656, modificato dal D.Lgs. 19 giugno
1997, n. 218, riproponendo |'originario accordo tra contribuente
e fisco contemplato dall’art. 34 del testo unico sulle imposte di-
rette del 1958; le misure premiali dell’accertamento con adesio-
ne consistono nella riduzione delle sanzioni amministrative ad
un terzo del minimo edittale e alla meta delle sanzioni penali, ol-
tre all'inapplicabilita delle pene accessorie contemplate dall’art.
12 del D.Lgs. 10 marzo 2000, n. 74.

(30) Istituto previsto dallo stesso D.L. n. 452/1994, poi via via
modificata (di recente dalla L. 13 dicembre 2010, n. 220), con
effetti premiali caratterizzati da un abbattimento pit contenuto
delle sanzioni (dal 1° febbraio 2011 le sanzioni sono ridotte del
40% di quelle irrogabili rispetto al nuovo ammontare del tributo
risultante dall'accordo) e I'assenza di effetti sul versante penale

(31) Cass. civ., sez. V, 18 aprile 2007, n. 9222.

(32) D.L. 8 luglio 2002 n. 138, convertito in L. 8 agosto 2002, n.
178, ""Transazione dei tributi iscritti a ruolo nei casi di insolvenza
del debitore o di suo assoggettamento a procedure concorsua-
li"".

(383) P. Pannella, L’incognita transazione fiscale, in questa Rivi-
sta, 2009, 646, ss.

(34) V. Zanichelli, I concordati giudiziali, Torino, 2009, 262; Trib.
Bologna, 24 marzo 2009, inedita; cfr. Trib. Pescara, 2 dicembre
2008, in www.osservatorio-oci.org, Ms. 114.

(35) G. La Croce, op.ult.cit, 78 ss.; G. Verna, La transazione fi-
scale quale sub-procedimento facoltativo del concordato pre-
ventivo, in questa Rivista, 2010, 715; M. Vitiello, L'istituto della
transazione fiscale, in Ambrosini S., Demarchi P.G. e Vitiello M.
(a cura di), Il concordato preventivo e la transazione fiscale, Bo-
logna, 2009, 284; D. Piselli, Concordato e transazione fiscale, in
www.jlcaso.it, 2009, 15.

(36) Agenzia delle Entrate, Circolare 18 aprile 2008 n. 40/E (evi-
dentemente pro domo sua).
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La questione si & ulteriormente complicata con la
previsione dell’art. 4, lett. a) del D.M. 4 agosto
2009, che per i crediti contributivi impone al pro-
ponente di riconoscere formalmente ed incondizio-
natamente il credito degli enti previdenziali, “ri-
nunciando a qualsiasi eccezione” (37). Essa esprime
invero una ratio che, pur essendo apparentemente
pit favorevole all’ente, condivide il senso ultimo
della cessazione della materia del contendere nelle
liti promosse dinanzi al giudice tributario, come
detto spesso favorevole piu all’amministrazione la
cui pretesa ¢ stata impugnata dal contribuente, che
non a quest’ultimo.

7. Conclusioni

Rispetto al pregresso panorama dottrinale e giuri-
sprudenziale sulla transazione fiscale, che aveva gia
ampiamente registrato le numerose distonie ed in-
congruenze dell’istituto, le recenti decisioni della
Suprema Corte (probabilmente ispirate dall’intento
di conciliare, con improbo sforzo ermeneutico,
principi, regole e disposizioni di diversa natura -
normativa e regolamentare, interna e comunitaria-
allapparenza inconciliabili) lasciano ancora inap-
pagati, specie per quella declinata sinergia tra facol-
tativitd procedimentale e vincolativita sostanziale,
che sembra aver finito per invischiare sia il concor-
dato preventivo che la transazione fiscale, dimi-
nuendo sia I'allestibilita del primo che I'appetibilita
della seconda.

Si ¢ gia detto come non appaiano del tutto convin-
centi i capisaldi motivazionali dell’affermata facol-
tativita dello strumento di cui all’art. 182 ter L.fall.,
né quelli che, muovendo dalla scissione della nor-
ma in disposizioni processuali e sostanziali, rendono
queste ultime - solo in parte - inderogabili, anche
quando avulse dal contesto procedurale, unitario,
cui appartengono.

Va comunque sgombrato il campo da quello che
appare, ad avviso di chi scrive, un grosso equivoco:
i pretesi “benefici” del consolidamento del debito
e della cessazione della materia del contendere (so-
lo per conseguire i quali il debitore sarebbe costret-
to, secondo la tesi della facoltativita della transa-
zione fiscale, a proporla) rappresentano semmai, il
primo, un beneficio riflesso per I'intero ceto credi-
torio (mettendo il programma concordatario al ri-
paro da “sorprese” sul passivo fiscale e contributi-
vo), la seconda, un vantaggio per 'amministrazio-
ne (che puo contare sulla preclusione di contesta-
zioni del debitore), come reso pit evidente dalla
sopravvenuta disciplina dei crediti previdenziali,
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ove espressamente si parla di rinuncia a proporre
ogni eccezione.

La tesi sembra condivisa dalla stessa Cassazione, lad-
dove afferma che, con la transazione fiscale, «il de-
bitore ottiene il vantaggio della apprezzabile o asso-
luta certezza sull’ammontare del debito (...) e quindi
una maggiore trasparenza e leggibilita della propo-
sta, con conseguente maggiore probabilita di ottene-
re, oltre all’assenso del fisco, anche quello degli altri
creditori. Tutto cio ha perd un costo che ¢ dato dal-
la sostanziale necessita di accogliere tutte le pretese
dell’ Amministrazione, non essendo plausibile che la
stessa, dopo aver indicato il proprio credito, accetti
in questa sede di discuterlo e ridurlo».

In questa diversa prospettiva - frutto della rivisita-
zione di assunti forse tralatizi - la cessazione delle li-
ti pendenti rappresenta dunque un contrappeso alla
falcidia subita dall’amministrazione, che si realizza
tramite l'inibizione del potere impugnatorio del
contribuente; analogamente, il consolidamento del
debito fiscale rappresenta - anche per la sua diversa
collocazione nella norma - piuttosto uno strumento
per realizzare la transazione fiscale, che non un ef-
fetto premiale della stessa.

Ed infatti, secondo la tesi della obbligatorieta della
transazione fiscale, i due pretesi benefici rappresen-
terebbero solo elementi costitutivi efo effetti secon-
dari della proposta transattiva.

Volendo dunque tirare le fila del discorso, secondo
l'ottica qui delineata puo dirsi che, nel concordato
preventivo, 'alternativa che si pone all’'imprendito-
re & A) accedere alla falcidia dei crediti fiscali e
previdenziali, secondo le regole dettate dall’art. 182
ter Lfall., rinunziando perod ad ogni loro possibile
contestazione; B) non richiedere la transazione fi-
scale, conservando ogni diritto di contestazione su
esistenza ed ammontare dei crediti fiscali e previ-
denziali.

La seconda alternativa presenta, a sua volta, diverse
opzioni: B.1) assenza di ogni vincolo al trattamento
dei crediti fiscali e previdenziali, fatta salva I'appro-
vazione della proposta da parte delle maggioranze
di legge (come ritiene la tesi pit liberista della fa-
coltativita); B.2) obbligo di rispettare comunque le

Nota:

(37) Per la disapplicabilita dei vincoli e limiti non previsti dallart.
36, secondo comma, D.L. n. 185/2008, laddove demandava alla
decretazione ministeriale la definizione solo delle «modalita di
applicazione nonché i criteri e le condizioni di accettazione da
parte degli enti previdenziali degli accordi sui crediti contributi-
vin, v. Trib. Monza, 23 dicembre 2009, www.unijuris.it, cfr. A.
Pezzano, Il pagamento dell’lva nella nuova transazione fiscale,
in Dir.fall., 2010, I, 114.
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disposizioni sull'lva (come sostiene la Cassazione);
B.3) obbligo di rispettare tutte le disposizioni so-
stanziali dell’art. 182 ter lfall., con riferimento ai
restanti crediti fiscali e previdenziali; B.4) obbligo
di pagare per intero i crediti fiscali e previdenziali,
in forza della loro indisponibilita, derogabile solo
da espressa disposizione di legge (quale I'art. 182 ter
Lfall., perd non coltivato).

Ebbene, appare evidente che, secondo la tesi B.1),
I'imprenditore non avrebbe alcun motivo di acce-
dere all’istituto della transazione fiscale - che ver-
rebbe cosi svuotato di senso -, potendo (solo) al di
fuori di esso coniugare liberta di trattamento e po-
tere di contestazione dei crediti fiscali e previden-
ziali.

Ma anche la tesi B.3) presenta analoga criticita,
poiché, dovendo comunque rispettare le disposizio-
ni sostanziali dell’art. 182 ter Lfall., 'imprenditore
avrebbe interesse a non proporre la transazione fi-
scale, per restare libero di contestare le pretese era-
riali e previdenziali.

Si intuisce, allora, come la tesi della Cassazione
(B.2) esprima la ricerca di un equilibrio tra esigenze
dell’Erario e favor per il concordato preventivo,
senza pero riuscire anch’essa a superare I'impasse di
una sostanziale inutilita della transazione fiscale,
che, lungi dall’attribuire vantaggi, creerebbe solo
ulteriori vincoli (obbligo di rispetto delle ulteriori
prescrizioni sostanziali; impossibilita di contestare le
pretese). D’altro canto, resta difficilmente sostenibi-
le che tutte le disposizioni dettate dall’art. 182 ter
Lfall. in ordine al trattamento dei crediti fiscali e
previdenziali non siano “sostanziali” proprio come
quelle sull’lva (se non altro le ritenute operate e
non versate, che a quest’'ultima sono affiancate e
parificate nel trattamento).

Si potrebbe, ¢ vero, ricercare la residua convenien-
za della transazione fiscale nella possibilita di pagare
il credito fiscale o previdenziale privilegiato di gra-
do inferiore anche se quello di grado poziore non
sia stato integralmente soddisfatto; si tratta, pero, di
una regola che parte di dottrina e giurisprudenza ri-
tengono applicabile, in via generale, anche al con-
cordato preventivo senza transazione fiscale (38).
La tesi sub B.4) infine, sebbene perfettamente in li-
nea con il contesto sistematico vigente all’epoca
dell'introduzione dell’art. 182 ter 1.fall., appare oggi
scollata dall’evoluzione del momento concordatario
e dai principi che lo governano, in particolare quel-
li contenuti nell’art. 160, secondo comma, lfall.,
con i quali 'intangibilita di alcuni crediti fiscali e
previdenziali (addirittura chirografari) si pone in in-
sanabile contrasto; salvo ricondurre il tutto all’asso-
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luta discrezionalita del legislatore (in questo caso
supportata da innegabili interessi pubblicistici), che
avrebbe di fatto “blindato” il trattamento di alcuni
crediti (tributi amministrati dalle Agenzie fiscali,
contributi Inps e premi Inail) consentendone la fal-
cidia (o dilazione) solo nel rispetto delle condizioni
fissate dall’art. 182 ter l.fall., dunque con rinuncia
del debitore ad ogni loro contestazione.

Cio che resta, sullo sfondo di queste annotazioni, ¢
un senso di disagio rispetto ad una produzione legi-
slativa da troppo tempo alluvionale, spesso scoordi-
nata e talvolta parossistica, che finisce per assorbire
-con evidente squilibrio tra costi e benefici- sin
troppe energie speculative di interpreti ed operatori
del diritto, al tempo stesso sgretolando la cultura
della “certezza del diritto”, quantomai necessaria in
un settore, quale quello concorsuale, dove le regole
del diritto si intersecano con quelle dell’economia e
del mercato.

Nota:

(38) A. Jorio, Il concordato preventivo: struttura e fase introdutti-
va, in Il nuovo diritto fallimentare, a cura di A. Jorio e M. Fabiani,
Bologna, 2010, pag. 984 e nota 25; F. Guerrera, Struttura finan-
ziaria, classi dei creditori e ordine delle prelazioni nei concordati
delle societa, in Dir.fall., 2010, 1, 721; P. Catallozzi, La falcidia
concordataria dei crediti assistiti da prelazione, in questa Rivista,
2008, 1014; Trib. Terni, 24 giugno 2010, www.osservatorio-
oci.org, 2010, Ms. 297; Trib. Milano, 12 ottobre 2009, in Corr.
Trib., 2009, 3881; Trib. Bologna, 24 marzo 2009, inedita. Contra
G. Bozza, Formazione delle classi e alterabilita delle graduazioni
legislative, in questa Rivista, 2009, 9 ss.; S. Pacchi, L. D'Orazio,
A. Coppola, Il concordato preventivo, in A. Didone (a cura di), Le
riforme della legge fallimentare, Torino, 2009, 1796; Trib. Messi-
na, 18 febbraio 2009, in questa Rivista, 2010, 79; Trib. Treviso,
11 febbraio 2009, in questa Rivista, 2009, 1439.
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Compenso del consulente tecnico d'ufficio

Decreto di liquidazione

del compenso del C.T.U.

e legittimazione al reclamo
del P.M.

Cassazione Civile, Sez. I, 22 luglio 2011, n. 16136 - Pres. Rovelli - Rel. Zanichelli - P.M. Russo -
C.M. c. Pubblico Ministero, I. S.r.l., I. S.r.l. in concordato preventivo

Concordato preventivo - Organi - Giudice delegato - Decreti - Liquidazione di compensi - Reclamo - Legittimazione del
P.M. - Esclusione

(legge fallimentare artt. 26, 164, cod. proc. civ. artt. 70, 72)

L'intervento del pubblico ministero nella procedura concordataria rientra, quanto alla sua natura, nel paradig-
ma dell’art. 70 c.p.c., c. 1, che prevede al n. 5 tra i casi tassativi d'intervento necessario del P.M. quelli previsti
dalla legge, e in materia d'impugnazione, nel disposto dell’art. 72 ¢.p.c., primo e terzo comma, che non legitti-
ma il predicato automatismo, fonte d’indiscriminata legittimazione del detto organo all'impugnazione, ma cir-
coscrive I'esercizio di tale potere entro il limite della materia in cui puo esercitarsi il diritto d’azione del P.M., si-
curamente insussistente nel concordato preventivo. La disposizione contenuta nella Lfall., art. 26, espressa-
mente richiamata dalla I.fall., art. 164, nell’ambito della procedura di concordato preventivo, che legittima al re-
clamo “chiunque vi abbia interesse”, deve essere letta in coerenza con il sistema ordinario, alla cui regola non
puo derogare: la legittimazione dell’'organo pubblico non puo dunque trarre titolo dalla predicata sussistenza

di un interesse generale immanente alla procedura (massima non ufficiale).

La Corte (omissis)

In seguito al reclamo proposto da Pubblico Ministro
presso il Tribunale di Roma avverso il decreto con il
quale il giudice delegato alla procedura di concordato
preventivo relativo alla I. S.r.l. aveva liquidato il com-
penso del Dott. CM., nominato CTU per la verifica
delle scritture contabili e della documentazione posta a
base della domanda di concordato, il Tribunale ha ride-
terminato, diminuendolo, I'importo dovuto all’ausiliario
del giudice.

Ricorre per cassazione il medesimo affidandosi a due mo-
tivi con i quali si contesta la ritenuta legittimazione dei
pubblico ministero ad impugnare i provvedimenti di li-
quidazione dei compensi degli ausiliari nell’ambito del
procedimento di concordato preventivo.

(omissis)

Premesso che il provvedimento con il quale il Tribunale
fallimentare provvede in sede di reclamo Lfall., ex art.
26, sul decreto del giudice delegato di liquidazione dei
compensi spettanti al curatore, agli altri ausiliari della
procedura o ai professionisti esterni incaricati da essa, ha
carattere decisorio (incidendo direttamente su diritti
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soggettivi) e definitivo (non essendo soggetto a ulteriore
impugnazione), e come tale & ricorribile per cassazione
ai sensi dell’art. 111 Cost. (sentenza 9 maggio 2011, n.
10143), i due motivi di ricorso, che possono essere trat-
tati congiuntamente, con i quali si censura I'impugnata
decisione per avere ritenuto ammissibile il reclamo pro-
posto dal pubblico ministero sono fondati.

Non ignora il Collegio che sul punto si & gia pronuncia-
ta la Corte che con sentenza n. 16396/2007 ha enuncia-
to il principio secondo cui «In tema di opposizione al
provvedimento di liquidazione dei compensi in favore
del consulente tecnico, nominato dal giudice istruttore
nel procedimento per 'ammissione al concordato pre-
ventivo, la L. 8 luglio 1980, n. 319, art. 11, c. 6, attri-
buisce al PM la facolta di proporre ricorso, poiché, no-
nostante egli non sia parte del successivo giudizio di
omologazione, la sua presenza nel processo quale inter-
vento necessario lo legittima all’esercizio di tale impu-
gnazione; sussiste altresi I'interesse ad agire del Pubblico
ufficio interventore, derivante dal suo ruolo di controllo
della regolarita del procedimento, teso ad impedire che
il beneficio del concordato sia indebitamente concesso o
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che la liberazione dell'impresa dalle pit gravi conseguen-
ze del fallimento penalizzi la massa concorsuale» (Cassa-
zione civile, sez. 1, 24 luglio 2007, n. 16396).

Tale decisione, giova innanzitutto precisare, non costi-
tuisce uno specifico precedente essendo stata emessa in
relazione ad un concordato disciplinato dal R.D. n. 267
del 1942 nella formulazione anteriore alla recenti modi-
fiche che, con riferimento al concordato preventivo e
come aveva ritenuto la prevalente giurisprudenza, confi-
gurava come obbligatorio I'intervento del pubblico mini-
stero nel corso di tutta la procedura.

Al concordato in questione, invece, si applica ratione
temporis la disciplina dettata del D.L. 14 marzo 2005, n.
35 convertito, con modificazioni, in L. 14 maggio 2005,
n. 80 che ha intrapreso la radicale modifica dell’istituto
dei concordato preventivo la cui complessiva formulazio-
ne ha posto anche in dubbio la stessa permanenza della
Lfall., art. 162, sol che si consideri la totale incongruita
del c. 1 che continuava a far riferimento, ai fini dell’am-
missibilita, a condizioni (oggettive e soggettive) dell’art.
160 che nella rinnovata formulazione di condizioni non
reca traccia;

e che un’implicita abrogazione di tale norma sia interve-
nuta pare essere anche il convincimento del legislatore
che in sede di conversione in legge e con riferimento al
mancato deposito delle spese di giustizia nel rinnovato
art. 163 ha richiamato non piu l'art. 162, c. 2, ma l'art.
173 ai fini di confermare la derivazione dei fallimento
d’ufficio dall’omissione del deposito.

Ne conseguirebbe dunque, anche prima del definitivo
chiarimento operato dal D.Lgs. n. 169 del 2007 che ha
previsto la sola comunicazione della domanda di concor-
dato e quindi I'intervento facoltativo, I'abrogazione della
previsione relativa al necessario intervento del PM in se-
de di giudizio di ammissione da cui la giurisprudenza
aveva fatto derivare la tesi della necessaria partecipazio-
ne di tale ufficio all’intero procedimento e che nella ri-
chiamata decisione & posta fondamento del principio
enunciato.

In ogni caso dalla partecipazione del pubblico ministero,
sia essa necessaria 0 meramente eventuale come pacifica-
mente & nel regime vigente, non deriva necessariamente
ad avviso del Collegio la sua legittimazione ad impugna-
re i provvedimenti di liquidazione dei compensi in quan-
to, come ha ritenuto la Corte, enunciando un principio
cui si intende dare continuita «E invece errata 'enuclea-
zione di tale forma d’Intervento dal contesto sistematico
del codice di rito, che il ricorrente propugna in ragione
della peculiarita dell’interesse che lo sottende, dal mo-
mento che le disposizioni processuali ordinarie prevedo-
no attribuzioni e funzioni che il PM puo esercitare nel
“processo”, e non puod dubitarsi che la procedura falli-
mentare rappresenti un processo esecutivo.
L’intervento di cui si discute rientra, percio, quanto alla
sua natura nel paradigma dell’art. 70 c.p.c., c. 1, che pre-
vede al n. 5 tra i casi tassativi d'intervento necessario
del PM quelli previsti dalla legge, e in materia d’impu-
gnazione, nel disposto dell’art. 72 c.p.c.,, c. 1 e 3, che
non legittima il predicato automatismo, fonte d’indiscri-
minata legittimazione del detto organo all'impugnazione,
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ma circoscrive I'esercizio di tale potere, per quel che rile-
va, entro il limite della materia in cui pud esercitarsi il
diritto d’azione del PM, sicuramente insussistente nel
concordato preventivo. La Lfall., art. 160, nella sua ori-
ginaria cosi come nell’attuale formulazione non attribui-
sce al PM il potere d’attivare la procedura, né, in un si-
stema, quale quello previgente, in cui era previsto il fal-
limento d’ufficio nei casi di infausto esito della procedu-
ra, I'eventuale segnalazione da parte del PM al tribunale
fallimentare, seppur fosse stata ritenuta ammissibile,
avrebbe potuto qualificarsi atto d’impulso espressione di
un potere d’azione.

La disposizione contenuta nella Lfall., art. 26, espressa-
mente richiamata dalla Lfall., art. 164, nell’ambito della
procedura di concordato preventivo, che legittima al re-
clamo “chiunque vi abbia interesse”, deve pertanto esse-
re letta in coerenza con il sistema ordinario, alla cui re-
gola non pud derogare. La legittimazione dell’organo
pubblico non pud dunque trarre titolo dalla predicata
sussistenza di un interesse generale immanente alla pro-
cedura. Questo interesse & un quid pluris rispetto a quel-
lo della massa che ha invece titolo a reclamare se ritiene
che il provvedimento del giudice delegato arrechi pre-
giudizio ai suoi interessi (Cassazione civile, sez. I, 31
marzo 2010, n. 7953).

Né vale il rilievo che tale pronuncia abbia avuto ad og-
getto la liquidazione del compenso a difensore, lasciando
impregiudicata la questione della legittimazione del PM
in caso di liquidazione dei compensi agli ausiliari del giu-
dice in considerazione del dettato della L. n. 319 del
1980, art. 11, c. 5, (e ora del D.P.R. n. 115 del 2002).
A parte infatti la considerazione che, in linea generale,
la Corte, occupandosi proprio della citata normativa, ha
gia ritenuto non predicabile la legittimazione del PM in
tema di procedimenti civili precisando che «Diversa ¢ la
disciplina in materia civile, nella quale non c’¢ motivo
di discostarsi dall’ordinaria regola per la quale solo nelle
cause che egli avrebbe potuto iniziare, il P.M. ha anche
potere d'impugnativa (art. 72 c.p.c., c¢. 1) e cio non ac-
cade mai nella procedura di liquidazione dei compensi al
c.t.u, in cui parti “interessate” sono solo quelle che de-
vono pagare il compenso, anticipandolo o potendolo
corrispondere in sede di rimborso delle spese di causa ri-
petibili ai sensi degli artt. 91 e 92 c.p.c.» (Cassazione ci-
vile, sez. I, 8 agosto 2002, n. 11975), cid che convince
dell’inapplicabilita di tale normativa ed esclude un possi-
bile richiamo ad una specifica norma legittimante I'im-
pugnazione delle liquidazioni & la considerazione secon-
do cui la legge fallimentare detta una disciplina certa-
mente speciale e nella medesima esiste una disposizione
inconciliabile con il procedimento comune in relazione
al quale ¢ stata prevista la legittimazione di PM (da rite-
nersi eccezionale alla luce della condivisibile interpreta-
zione dell’art. 72 c.p.c. sopra richiamata) che & costituita
dall’art. 26 il quale ¢ applicabile in linea generale all’im-
pugnazione di tutti i provvedimenti del giudice delegato
nella procedura concordataria (art. 164) e che non con-
tiene alcuna deroga al regime ordinario per quanto attie-
ne alla legittimazione. E non & certo un caso e conferma
la specialita del rito concorsuale che l'art. 111 bis richia-
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mi detta norma anche in tema di fallimento per le con-
testazioni sui provvedimenti di liquidazione emessi dal
giudice delegato per i compensi di coloro che, a vario ti-
tolo, sono chiamati a prestare la loro attivita a supporto
di quella degli organi della procedura.

Il ricorso deve dunque essere accolto e il decreto impu-
gnato cassato senza rinvio in quanto il procedimento
non poteva essere iniziato per carenza di legittimazione
del reclamante.

(omissis).

Il ruolo del pubblico ministero nel nuovo concordato preventivo
di Andrea Penta

L'Autore, traendo spunto dalla questione specifica oggetto della sentenza commentata, coglie I'occasione
per analizzare la problematica connessa della legittimazione attiva a proporre il reclamo avverso i provvedi-

menti del giudice delegato.

1. La legittimazione del PM ad impugnare
il decreto di liquidazione del compenso
di un ausiliario

La sentenza in esame offre 'occasione per analizzare
la questione della legittimazione attiva a proporre il
reclamo avverso i provvedimenti del giudice dele-
gato, avuto particolare riguardo alla posizione del
pubblico ministero.

La decisione trae il proprio spunto di riflessione da
una precedente, sia pure isolata, pronuncia della
Suprema Corte (1) la quale aveva, di contro, rico-
nosciuto al PM la legittimazione ad impugnare il
decreto di liquidazione del compenso all’ausiliario.
[ giudici di legittimita, re melius perpensa, modifica-
no la loro opinione (2) alla luce del fatto che la
partecipazione dell’organo pubblico, nell’ambito
della procedura di concordato preventivo, non &
pil necessaria.

La decisione in esame correla strettamente il potere
di impugnazione al diritto d’azione, precisando che
il PM, non avendo il potere di attivare la procedura
concordataria, non pud neppure proporre reclamo.
Fonte pacifica della natura obbligatoria della parte-
cipazione del PM alla procedura di concordato era
la disposizione dell’art. 162, che nel testo previsto
dal R.D. n. 267 del 1942, ne disponeva 'acquisizio-
ne del parere sulla domanda di concordato renden-
done necessaria la partecipazione, testualmente in
tale fase d’ingresso alla procedura e per le successive
fasi fino all'omologazione (3), seppur a seguito di
comunicazione dei singoli atti d’impulso delle par-
ti (4). Tanto al fine di concretizzare la garanzia del-
I'interesse generale al corretto ingresso ed al conse-
guente regolare svolgimento della procedura esdebi-
tatoria; fine che ¢ comunque rimasto immanente al
sistema concorsuale anche dopo le modifiche ap-
portate dal D.Lgs. n. 169 del 2007, che tuttora con-
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sacra la partecipazione del PM alla procedura in di-
scorso, seppur “facoltativa”, scandendola in un ben
diverso assetto che ne delinea, nei casi indicati -
artt. 162, 173 e 180 -, un ruolo propulsore esplican-
tesi nell’iniziativa necessaria a provocare 'interven-
to non pit ufficioso del tribunale.

E evidente che, se il potere di iniziativa fosse colle-
gato in via esclusiva alla possibilita di dare il 1a alla
procedura concordataria, andrebbe escluso qualsi-
voglia potere impugnatorio. Invero la Lfall., all’art.
160, nella sua originaria cosi come nell’attuale for-
mulazione, non attribuisce al PM il potere d’attiva-
re la procedura.

La pronuncia in oggetto, tuttavia, opera un ulterio-
re passaggio logico, sostenendo che anche in un si-
stema, quale quello previgente, in cui era previsto
il fallimento d’ufficio nei casi di infausto esito della

Note:

(1) Cass. 4 luglio 2007, n. 16346, in Giust. civ. Mass. 2007, 7-8,
ed ivi 2007, 12, 1403, con nota di C. Esposito.

(2) A dire il vero, gia in precedenza la Suprema Corte aveva sta-
tuito che nel procedimento civile nel quale il PM ¢ litisconsorte
(nella specie, si trattava dell'adozione di un minore), il PM stes-
s0, in assenza di qualsiasi potere di iniziativa in materia di com-
pensi al consulente tecnico d'ufficio, non pud proporre ricorso
per cassazione contro la relativa liquidazione, né pud impugnare
I'ordinanza che ne conclude e definisce il procedimento (Cass.
8 agosto 2002, n. 11975, in Giust. civ. Mass., 2002, 1509).

(3) L'intervento necessario del pubblico ministero nel giudizio di
omologazione del concordato preventivo trovava la sua fonte
normativa nell’art. 162 |.fall. che sul riflesso di un interesse di
natura pubblicistica connesso alla procedura di concordato pre-
ventivo in tutte le sue fasi, richiedeva a pena di nullita la parteci-
pazione del pubblico ministero alla procedura di concordato fin
dall'inizio e, quindi, per tutto il corso del procedimento (Cass. 19
ottobre 1992, n. 11439, in Dir. fall., 1994, Il, 61, con nota di R.
Poli).

(4) Cass. 16 aprile 1992, n. 4699, in Dir. fall., 1993, I, 108, e
11439/1992 cit.; da ultimo Cass. 7 giugno 2007, n. 13357, in Fo-
ro it., 2007, 12, 3404, che ha, pero, escluso che fosse litiscon-
sorte necessario nel giudizio di risoluzione del concordato.
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procedura, l'eventuale segnalazione da parte del
PM al tribunale fallimentare, seppur fosse stata rite-
nuta ammissibile, non avrebbe potuto qualificarsi
atto d’impulso espressione di un potere d’azio-
ne (5). Indubbiamente, a conforto di tale ultimo
assunto si potrebbe rilevare che il PM non rientra
nel novero dei soggetti legittimati a proporre oppo-
sizione all’'omologazione del concordato, tassativa-
mente indicati nella Lfall., all’art. 80, né tra i sog-
getti legittimati al reclamo contro il decreto di
omologazione di cui al successivo art. 183. Tale im-
postazione ¢ ampiamente condivisa in giurispruden-
za, posto che il PM ¢ legittimato a proporre impu-
gnazione nelle sole cause civili espressamente indi-
cate da legge, ivi comprese quelle che egli avrebbe
potuto proporre, ma non anche in quelle in cui &
esclusivamente interventore necessario (6). D’altra
parte, ad ulteriore conforto di questa tesi si potreb-
be sostenere che il legislatore, allorquando ha volu-
to riconoscere al PM un potere di iniziativa, lo ha
fatto espressamente. Basta pensare alla legittimazio-
ne ex art. 22 lfall. a proporre gravame avverso il
provvedimento che respinge l'istanza di fallimen-
to (7). E pur vero che un conto & I'impugnazione
del provvedimento conclusivo di un determinato
procedimento (opposizione all'omologa), un altro &
I'impugnativa di un provvedimento interlocutorio.

A ben vedere, tuttavia, la sentenza richiamata e
criticata (recte, rivisitata alla luce delle sopravve-
nienze normative) si fondava su due rationes deci-
dendi, ognuna delle quali appariva in grado di sor-
reggere |'impianto motivazionale. Invero, a parte la
valorizzazione dell’'intervento necessario del PM nel
concordato, la legittimazione all'impugnativa deri-
vava altresi dal«l'interesse ad agire del Pubblico uf-
ficio interventore, derivante dal suo ruolo di con-
trollo della regolarita del procedimento, teso ad im-
pedire che il beneficio del concordato sia indebita-
mente concesso o che la liberazione dell’impresa
dalle pit gravi conseguenze del fallimento penalizzi
la massa concorsuale». Solo apparentemente la
Cassazione affronta la questione nel passaggio logi-
co in cui sostiene che «La legittimazione dell’orga-
no pubblico non pud dunque trarre titolo dalla pre-
dicata sussistenza di un interesse generale imma-
nente alla procedura. Questo interesse ¢ un quid
pluris rispetto a quello della massa che ha invece ti-
tolo a reclamare se ritiene che il provvedimento
del giudice delegato arrechi pregiudizio ai suoi inte-
ressi». In realta, il menzionato profilo non appare
analizzato funditus, atteso che la considerazione trae
origine dalla previsione contenuta nell’art. 26 Lfall.
(a sua volta, richiamato dall’art. 164 Lfall.) a tenore
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della quale la legittimazione attiva viene ricono-
sciuta a chiunque abbia interesse, laddove, a rigore,
avrebbe dovuto muovere dalla facolta di intervento
attribuita dall’art. 70, c. 3, c.p.c. al PM «in ogni al-
tra causa in cui ravvisa un pubblico interesse» (8).
L’aspetto su delineato avrebbe meritato un pit ap-
profondito vaglio, soprattutto alla luce del piu re-
cente orientamento giurisprudenziale (9) secondo
cui «non v’¢ ragione ..., di ridurre la cognizione
della proposta e del piano concordatari ad una me-
ra funzione notarile di regolarita formale ...: in tal
modo, inibendo la tutela anche dell’interesse pub-
blico a che il governo della crisi ’impresa - tutt’al-
tro che privo di costi per la collettivitd - non sia
piegato ad utilizzazioni improprie, con abuso del di-
ritto».

La soluzione cui perviene il supremo consesso si
giustifica sulla base di una lettura sistematica e
combinata degli artt. 70 e 72, c. 1, c.p.c. Invero,
quest’ultima disposizione sembra chiara nell’attri-
buire al pubblico ministero gli stessi poteri che
competono alle parti solo nei casi in cui interviene
(recte, deve intervenire) nelle cause che avrebbe
potuto proporre. Non ¢ revocabile in dubbio che il
riferimento ¢ alla sola ipotesi contemplata dal c. 1
dell’art. 70 c.p.c. al numero 1. Da cio consegue che
nelle altre ipotesi, ivi compresa quella nella quale
la facolta di intervento trova fondamento nel pub-

Note:

(5) Invero, la facolta di chiedere il fallimento (art. 6, I.fall.) e I'ac-
certamento dello stato di insolvenza (art. 202 stessa legge) non
costituiscono, per il PM, esercizio di un potere di azione, risol-
vendosi piuttosto in una denuncia al tribunale perché questo
provveda di ufficio (cosi Cass. 22 gennaio 2004, n. 1074, in
Giust. civ., 2005, 9, |, 2185; conf. Cass. 19 settembre 1995, n.
9884, ivi, 1996, 353).

(6) Cfr. Cass., sez. un., 13 novembre 2008, n. 27145, in Foro it.,
2009, 1, 35, con nota di G. Casaburi e di R. Romboli.

(7) Sulla base di un'interpretazione costituzionalmente orientata
dell'art. 22, |.fall., peraltro, gia era stato riconosciuto al pubblico
ministero, nelle ipotesi disciplinate dall'art. 7, I.fall., che gli attri-
buisce il potere di azione, la legittimazione a proporre reclamo in
caso di rigetto dell’istanza di fallimento da parte del tribunale
(Cass. 7 marzo 2007, n. 5220, in Giust. civ., 2008, 2, 473, con
nota di A. Didone, Legittimazione del pubblico ministero a pro-
porre reclamo ex art. 22, I.fall. tra vecchio e nuovo testo, in Foro
it., 2007, 1, 2763; ivi, 2007, 765, con nota di M. Fabiani, Pubblico
ministero, iniziativa di fallimento e potere di impugnazione; in
Guida al diritto, 2007, n. 14, 33, con nota di E. Sacchettini, Rico-
nosciuta la possibilita di agire solo quando I'iniziative & obbliga-
ta; conf. Corte appello Torino, 14 agosto 2003, ivi, 2004, 766
con nota di L. Panzani).

(8) Si pensi alla misura delle spese liquidate in favore del profes-
sionista che ha assunto le vesti di liquidatore, che & senz'altro
destinata ad incidere sulla massa.

(9) Il riferimento € a Cass. 15 settembre 2011, n. 18864, inedi-
ta.
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blico interesse sotteso alla causa, vanno discono-
sciuti al PM poteri analoghi a quelli delle parti, fat-
ta eccezione per la possibilita di produrre documen-
ti, di articolare prove e di rassegnare conclusioni,
sia pure nei limiti delle domande gia proposte dalle
parti (c. 2 dell’art. 72 c.p.c.). L'unica deroga a tale
regola ¢ rappresentata dalle cause matrimoniali (sal-
vo che per quelle di separazione personale dei co-
niugi), in relazione alle cui sentenze il PM & espres-
samente abilitato a proporre impugnazione (c. 3
dell’art. 72). Fuori di tali ipotesi, - ¢ quindi anche
nelle cause in cui il PM pur deve intervenire a pe-
na di nullita - egli non ¢, comunque, legittimato al-
la impugnazione. Non sarebbe utile il richiamo al-
I'impugnazione dell’interesse della legge, di cui al-
Iart. 363 c.p.c., atteso che tale possibilita spetta so-
lo al Procuratore generale presso la Corte di cassa-
zione, @ esercitabile unicamente al fine della enun-
ciazione del “principio di diritto cui il giudice di
merito avrebbe dovuto attenersi” e non potrebbe
comunque avere effetto alcuno sul provvedimento
del giudice di merito, che resterebbe quindi fermo
anche nel caso di accoglimento di una siffatta im-
pugnazione (10).

L’assunto che precede non avrebbe rivestito, peral-
tro, fino a qualche anno fa valenza dirimente, in
quanto (11), se & vero che la partecipazione neces-
saria (in una fattispecie soggetta alla disciplina ante
riforma) del PM alla procedura di concordato non
implica il potere d’agire e di impugnare tutti gli at-
ti, anche liquidatori ed autorizzatori, emessi dal g.d.
nel corso di essa, ¢ altrettanto vero che la legittima-
zione all'impugnazione dei provvedimenti di liqui-
dazione dei compensi degli ausiliari del giudice po-
teva trovare il proprio fondamento nella L. n. 319
del 1990 (12). Del resto, la legittimazione dell’uffi-
cio della Procura, che era ammesso in materia di li-
quidazione del compenso agli ausiliari effettuata dal
giudice ai sensi dell’art. 11 della legge menzionata,
stante 'identita delle sottostanti situazioni, andava
estesa in ogni altro caso in cui il giudice delegato
avesse liquidato competenze spettanti ad altri sog-
getti a mente della Lfall., art. 25, n. 7.

L’articolo citato disciplinava la liquidazione dei
compensi spettanti agli ausiliari del giudice ovvero
del PM che ne avesse disposto la nomina ed al
comma 5 ammetteva il PM a proporre ricorso in-
nanzi agli organi previsti (13). Non potevano esse-
re inquadrate all'interno della categoria degli ausi-
liari fattispecie che divergevano ontologicamente,
in quanto non riconducibili a medesimo standard
strutturale. Il c.t.u., il perito, il traduttore o I'inter-
prete, categorie considerate dalla L. n. 319 del
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1980, sono ausiliari del giudice; pur non facendo
parte dell’ufficio giudiziario, lo coadiuvano fornen-
dogli la competenza tecnica opportuna ai fini della
decisione, in funzione di terzieta, la stessa che giu-
stifica l'applicazione della ricusazione ex art. 63
c.p.c.. Il difensore non opera in tale ambito, né la
sua mera designazione da parte del giudice delegato
(secondo la diciplina normativa applicabile ratione
temporis) incide, snaturandola, sulla natura giuridica
del suo rapporto con 'organo cui presta la propria
assistenza tecnica (14). Tale previsione normativa
poteva, quindi, essere richiamata a conforto della
tesi che affermava la legittimazione del PM, nel-
I'ambito di un concordato preventivo, a reclamare
il decreto del giudice delegato, purché avesse ad og-
getto la liquidazione delle competenze spettanti a
perito, c.t.u. ovvero ad altro ausiliare.

In altra prospettiva I'impugnazione sarebbe, in
astratto, comunque ammissibile, essendo la legitti-
mazione all’impugnazione attribuita all’ufficio del
PM in linea generale nei procedimenti camerali ex
art. 742 c.p.c. Tuttavia, improprio sarebbe il richia-
mo al disposto dell’art. 740 c.p.c., che prevede la
legittimazione del PM al reclamo contro i provvedi-
menti in cui ¢ necessario il suo parere, che il suc-
cessivo art. 742 bis c.p.c. estende a tutti i procedi-
menti camerali. Il reclamo, invero, nella fattispecie

Note:
(10) Cass., sez. un., 13 novembre 2008, n. 27145, cit..

(11) Come correttamente evidenziato dal Tribunale di Roma con
decreto depositato il 28 gennaio 2008, inedito.

(12) L'articolo & stato poi abrogato dall’art. 299, D.P.R. 30 mag-
gio 2002, n. 115, a decorrere dal 1° luglio 2002.

(13) Il testo normativo era il seguente: «Avverso il decreto di li-
quidazione il perito, il consulente tecnico, l'interprete, il tradutto-
re, il pubblico ministero e le parti private interessate possono
proporre ricorso entro venti giorni dall’avvenuta comunicazione
davanti al tribunale o alla corte d'appello alla quale appartiene il
giudice o presso cui esercita le sue funzioni il pubblico ministero
ovvero nel cui circondario ha sede il pretore che ha emesso |l
decreto».

(14) Sulla base di tale assunto Cass. 31 marzo 2010, n. 7953, in
Giust. civ. Mass., 2010, 3, 476, aveva di recente statuito che, in
tema di concordato preventivo, il PM non & legittimato a propor-
re reclamo, ai sensi degli artt. 26 e 164, |.fall., avverso il decreto
di liquidazione delle competenze professionali spettanti ai difen-
sori del liquidatore e della procedura per l'attivita prestata nel
giudizio di risoluzione del concordato, non essendo detta legitti-
mazione ricollegabile né al suo intervento nella procedura, il
quale, pur essendo previsto dall’art. 162 |.fall. a garanzia dell'in-
teresse generale al corretto ingresso e svolgimento della proce-
dura esdebitatoria, non costituisce espressione di un potere d'a-
zione, tale da abilitarlo all'impugnazione ai sensi degli art. 70, c.
1,n.1e72 ¢ 1, cp.c., néallart. 740 c.p.c., non trattandosi di
decreto emesso all’esito di un procedimento camerale nel quale
sia richiesto il suo parere, né infine all’art. 11, comma 5, della L.
n. 319 del 1980, non essendo la funzione del difensore equipa-
rabile a quella degli ausiliari del giudice.
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de qua ha avuto ad oggetto un decreto monocrati-
co, che non & stato emesso a conclusione di un sif-
fatto tipo di procedimento; inoltre, alla sua dialetti-
ca, articolatasi esclusivamente tra gli organi della
procedura assistiti dai difensori officiati e questi ul-
timi, & rimasta estranea, perché non prevista, ogni
interlocuzione del PM, il cui parere non ¢ stato
chiesto perché non espressamente previsto.

2. Il reclamo di cui agli artt. 26 e 164 | fall.

Tutti i provvedimenti endofallimentari sono, di re-
gola, impugnabili con il reclamo endofallimentare,
a meno che per essi non siano previsti strumenti di
impugnazione diversa. In particolare, il primo com-
ma dell’art. 26 prevede che «Salvo che non sia di-
versamente disposto, contro i decreti del giudice
delegato e del tribunale puo essere proposto recla-
mo al tribunale o alla corte d’appello, che provve-
dono in camera di consiglio». Parte della dottrina
ritiene di cogliere nel riferimento specifico ai decre-
ti, anziché esteso a tutti i possibili provvedimenti,
una delimitazione dell'impugnabilita (15), ma in
realta, poiché i provvedimenti endofallimentari so-
no principalmente decreti (16), non sembra che ta-
le delimitazione sussista effettivamente.

E opportuno precisare che, per individuare in con-
creto se uno dei molteplici provvedimenti adottabi-
li dal giudice delegato (o dei provvedimenti meno
numerosi adottabili dal tribunale fallimentare) sia
in concreto reclamabile, si possono distinguere va-
rie categorie di ipotesi:

1) ipotesi in cui ¢ espressamente indicata dalla leg-
ge la reclamabilita del provvedimento (si pensi ai
decreti di revoca del curatore e di chiusura del falli-
mento);

2) ipotesi in cui, pur non essendo prevista espressa-
mente, la reclamabilita si deve ritenere ugualmente
esistente quale regola generale (si pensi al decreto
autorizzativo dell’affitto di azienda di cui all’art.
104 bis ed al decreto di cui al secondo comma del-
'art. 104 autorizzativo della continuazione tempo-
ranea dell’esercizio dell'impresa (17), nonché ai va-
ri provvedimenti autorizzativi in fase di liquidazione
adottabili ai sensi dell’art. 104 ter);

3) ipotesi in cui, per essere previsto un altro mezzo
di impugnazione o per altri motivi, il provvedimen-
to non ¢ reclamabile ex art. 26 (si pensi, quanto ai
primi, a tutti i provvedimenti adottati in sede di in-
sinuazioni al passivo, tempestive o tardive, e di for-
mazione dello stato passivo in generale e, quanto ai
secondi, ai decreti di liquidazione al curatore del
compenso e delle spese - art. 39 - ed al decreto di
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cessazione dell’esercizio provvisorio dell'impresa -
art. 104, c. 7).

Vi sono, infine, alcuni provvedimenti in riferimen-
to ai quali, non essendo espressamente prevista la
proponibilita del reclamo né tanto meno un altro
sistema di impugnazione, appare maggiormente coe-
rente col sistema che siano sottratti al reclamo ex
art. 26. Ad esempio, per avvicinarci alla fattispecie
analizzata nella sentenza in commento, in materia
di liquidazione dei compensi, mentre la liquidazio-
ne del compenso al curatore operata dal tribunale
con decreto ¢ espressamente qualificata non recla-
mabile (vedasi postea), di contro, argomentando a
contrariis, ¢ reclamabile il decreto di liquidazione
del compenso ai suoi delegati effettuato dal giudice
delegato ex art. 32 e che viene defalcato dal com-
penso da corrispondersi al curatore stesso. Analoga
considerazione vale, ovviamente, per il decreto di
liquidazione dei compensi spettanti agli ausiliari ed
ai difensori della procedura, ai sensi dell’art. 25,
c.1, nn. 4) e 6), Lfall.

Anche all'interno del concordato preventivo la re-
clamabilita dei provvedimenti del giudice & la rego-
la. L’art. 164, in particolare, ¢ dedicato ai decreti
del giudice delegato, e si limita a dire che essi sono
reclamabili ai sensi dell’art. 26.

La norma non va letta atomisticamente, ma in
stretta correlazione con le altre disposizioni dedica-
te al concordato preventivo, ed in particolare con
lart. 167, il cui primo comma ¢ stato modificato
nel senso che ¢ stata eliminata la funzione di dire-
zione delle operazioni concordatarie che prima era
la pit rilevante funzione espletata dal giudice dele-
gato. Espunta questa, rimangono in capo all’'organo
della procedura principalmente funzioni tutorie e di
controllo sull’attivita del commissario giudiziale, e
di interlocuzione e impulso rispetto al tribunale, il
cui ruolo come organo centrale e decidente esce in-
vece rafforzato alla riforma, in quanto ¢ il tribunale
che provvede ad emettere tutti i provvedimenti de-
cisori ed a nominare e revocare tutti gli altri organi
della procedura. La dottrina sottolinea, in generale,
che le attivita ed i provvedimenti del giudice dele-

Note:

(15) In questo senso C. Ferri, Commento sub art. 26, in A. Jo-
rio-M. Fabiani (diretto da e coordinato da), /| nuovo diritto falli-
mentare, Bologna, 2006, 502.

(16) L'art. 25, c. 3, prevede che «| provvedimenti del giudice de-
legato sono pronunciati con decreto motivato».

(17) In questi termini R. Vivaldi, /| reclamo endofallimentare, re-
lazione al convegno «La nuova vita del fallimento», tenutosi a
Mazara del Vallo il 12 e 13 ottobre 2007, organizzato dalla fonda-
zione Luca Pacioli.
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gato nel concordato preventivo possono essere stru-
mentali all’espletamento di funzioni assai diverse
tra loro: in taluni casi cio¢ possono essere prodro-
mici a funzioni tutorie o di controllo (e in passato
anche di decisione della procedura), a volte posso-
no avere contenuto decisorio (18).

Un interrogativo che & necessario porsi, nel silenzio
della legge, & se siano sottoponibili a reclamo anche
i provvedimenti del tribunale, emessi nell’ambito
della procedura di concordato preventivo e, in caso
positivo, quali siano i provvedimenti reclamabili. In-
fatti, una delle principali innovazioni contenute nel-
lart. 26 ¢ la previsione, introdotta nel primo comma,
secondo cui non solo i provvedimenti del giudice de-
legato del fallimento sono, come in passato, reclama-
bili, ma che lo sono, ove non diversamente previsto,
e a meno che non esista uno specifico mezzo di im-
pugnazione per il singolo provvedimento, anche
quelli del tribunale dinanzi alla corte d’appello (19).
Per quanto concerne l'art. 164, ad una prima inter-
pretazione non sembra potersi ammettere, nel silen-
zio della legge, una reclamabilita dei provvedimenti
del tribunale con lo strumento del reclamo endo-
concorsuale disciplinato, per relationem, dall’art. 26.
L’argomento testuale sembra essere infatti chiaro: il
rinvio all’art. 26 ¢ solo per il procedimento da ap-
plicare ai provvedimenti reclamabili, e sono indica-
ti come provvedimenti reclamabili solo quelli del
giudice delegato, diversamente da quanto prevede
la legge in riferimento al fallimento. Questa inter-
pretazione sembra inoltre rafforzata dall’osservazio-
ne del tipo di provvedimenti di competenza del tri-
bunale in materia di concordato preventivo: il tri-
bunale ha compiti importanti e specifici, e si muo-
ve attraverso atti tipici, per i quali & prevista spesso
una specifica impugnazione, e negli altri casi ¢ in
genere previsto espressamente che non siano impu-
gnabili. Esistono poi alcun atti ordinatori, di limita-
ta rilevanza in sé considerati e soprattutto accessori
ad atti pit rilevanti della cui non reclamabilita par-
tecipano. In quest’ottica, appare sottratto al recla-
mo, per quanto qui interessa, anche il decreto di li-
quidazione del compenso al commissario giudiziale,
per il quale I'art. 165 richiama l'art. 39, che in rife-
rimento al compenso al curatore fallimentare di-
chiara espressamente il relativo provvedimento non
reclamabile.

3. La legittimazione al reclamo e ruolo
del pubblico ministero

La sentenza esaminata offre consente altresi di ef-
fettuare una rapida disamina della questione con-
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cernente la legittimazione a proporre reclamo, la
quale ¢ stata attribuita in modo generalizzato a cu-
ratore, fallito, comitato dei creditori ed a chiunque
vi abbia interesse.

Attesa 'ampia formula adottata dall’art. 26, secon-
do comma, non dovrebbero porsi problemi inter-
pretativi consistenti. Il reclamo puo essere, quindi,
proposto dal commissario giudiziale, dal debitore
concordatario o da chiunque vi abbia interesse (sia
esso creditore, assuntore o altro), nonché dal comi-
tato dei creditori ove presente (il comitato dei cre-
ditori, all'interno del concordato preventivo, esiste
solo nell’ipotesi di concordato con cessione dei be-
ni disciplinato dall’art. 182, la cui disciplina & stata
tenuta ferma).

In dottrina si evidenzia che il significato di “qual-
siasi interessato” ribadisce quanto era gia stato rap-
presentato nella precedente disciplina, ma una
maggiore attenzione al tema avrebbe dovuto sugge-
rire al legislatore della riforma la previsione di talu-
ni limiti per l'intervento del terzo, evitando cosi
che si possa configurare una legittimazione al recla-
mo fondata sull’'esclusiva regolarita della gestione
concorsuale (20). E bene, comunque, precisare che
la prevista possibilita di esercitare un controllo dif-
fuso non puo spingersi fino a ricomprendere una le-
gittimazione al reclamo fondata sull’interesse alla
mera regolarita della procedura, essendo sempre ne-
cessario verificare I'esistenza di un interesse concre-
to e non di mero fatto (21).

In quest’ottica, ante riforma la Suprema Corte ave-
va riconosciuto 'interesse ad agire in capo al Pub-
blico ufficio interventore, derivante dal suo ruolo
di controllo della regolarita del procedimento, teso
ad impedire che il beneficio del concordato fosse
indebitamente concesso o che la liberazione del-
I'impresa dalle pit gravi conseguenze del fallimento
penalizzasse la massa concorsuale (22). A seguito
della riforma del concordato, la questione del ruolo
di tale organo nel procedimento ha dato luogo a

Note:

(18) In questo senso, tra gli altri, S. Bonfatti-P.F. Censoni, Ma-
nuale di diritto fallimentare, Padova, 2007, 426.

(19) In precedenza, in riferimento al concordato preventivo, ve-
niva solitamente escluso il rimedio del reclamo alla corte d'ap-
pello avverso i provvedimenti del tribunale, ed anche il reclamo
exart. 739 c.p.c.. Vedasi, in tal senso F. S. Filocamo, cit., 1237.

(20) A. Jorio-M. Fabiani, Il nuovo diritto fallimentare, appendice
di aggiornamento, Bologna, 2008, 16 ss.; G. Lo Cascio, /I falli-
mento e le altre procedure concorsuali, appendice di aggiorna-
mento, Milano, 2008, 18.

(21) In questo senso A. Jorio-M. Fabiani, cit., 19.
(22) Cass., 24 luglio 2007, n. 16396, cit.
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numerosi contrasti interpretativi. In estrema sintesi,
si sono contrapposti due indirizzi, di cui uno (23)
favorevole ad individuare ancora la sussistenza di
un interesse pubblico (soprattutto ad una corretta
gestione delle crisi di impresa) affidato alla cura del
pubblico ministero ed un altro (24) orientato a ri-
mettere all’accordo tra debitore e creditori la solu-
zione di qualsivoglia questione. All’esito dell’inter-
vento correttivo, se da un lato & venuto meno 1’ob-
bligo per il tribunale di interpellare il PM prima di
dichiarare eventualmente inammissibile la proposta
concordataria (25), dall’altro lato & ora previsto,
dall’'ultimo comma dell’art. 161, che la relativa do-
manda debba essergli comunicata. Pur non renden-
do, alla stregua di esposto in precedenza, obbligato-
rio l'intervento dell’organo pubblico (difettando, ai
sensi dell’art. 70, n. 5, c.p.c., una espressa previsio-
ne legislativa in tal senso) (26), non vi ¢ dubbio
che tale comunicazione sia finalizzato a metterlo in
grado di partecipare al procedimento (27) e di eser-
citare i poteri previsti dalla legge (28), oltre che ad
allertarlo in merito al possibile stato di insolvenza
del debitore (29). Non manca, peraltro, chi (30) ri-
tiene che proprio la comunicazione in oggetto resti-
tuisca un ambito pubblicistico, «di osservazione fi-
nalizzata ad un controllo sulla legalita del procedi-
mento, che va oltre la disamina dell’eventuale fatti-
specie dell'illecito penale di cui all’art. 236 Lfall.».
Sembra che si pongano nell’alveo della tesi da ulti-
mo riportata alcune recentissime pronunce dei giu-
dici di legittimita (31) le quali, in ossequio ai prin-
cipi generali di trasparenza, di praticabilita, di cor-
rettezza e di legittimita sostanziale ed in consapevo-
le contrasto con precedenti arresti (32), hanno sta-
tuito che il controllo del tribunale, pur non poten-
do trasmodare in un giudizio di convenienza econo-
mica della proposta (ormai riservato al ceto credito-
rio), debba estendersi alla fattibilita del piano, al-
meno dal punto di vista della non manifesta
inadeguatezza, rilevabile prima facie, della relazione
del professionista e della non manifesta inidoneita
del piano. In questo rinnovato panorama, poiché
non ¢ del tutto indifferente per la minoranza soste-
nere dei costi eccessivi, potrebbero individuarsi
nuovi argomenti per sostenere la legittimazione at-
tiva in capo ai pubblici ministeri.

Note:

(23) U. De Crescenzo-L. Panzani, Il nuovo diritto fallimentare,
dal maxi emendamento alla legge 80 del 2005, Milano, 2005,
38 ss.; A. Paluchowski, Prime esperienze applicative dei nuovi
concordati e casi nella giurisprudenza, in www.cosmag.it.

(24) M. R. Grossi, La riforma della legge fallimentare, Milano,
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2005, 167; G. Lo Cascio, /I nuovo concordato preventivo ed altri
filoni giurisprudenziali, ivi, 583. In questi sostanziali termini si &
espresso Trib. Milano, 12 dicembre 2005, ivi, 2006, 5, 608, valo-
rizzando il principio per cui nel procedimento di omologazione
del concordato nella disciplina successiva al D.L. n. 35 del 2005
non € necessario |'intervento del PM.

(25) Traendo spunto da tale previsione, parte della dottrina (G.
Jachia, Prime esperienze collettive dei nuovi concordati e casi
nella giurisprudenza, in Atti dell’Incontro di Studi del C.S.M. di
Roma, 24-25 ottobre 2005, in www.cosmag.it) aveva ribadito 'i-
doneita del nuovo concordato ad assicurare tutela anche ad in-
teressi collettivi o pubblici.

(26) In senso contrario v. L. Pica, in Fallimento e concordati, a
cura di P. Celentano e E. Forgillo, Torino, 2008, 1116 (in nota).
Nei termini esposti in narrativa, invece, si sono espressi A. Jo-
rio, Il concordato preventivo - | poteri del tribunale in sede di am-
missione, in Commentario Jorio-Fabiani, Agg., Bologna, 2007,
54, e G. Bozza, Il vecchio, I'attuale e il (forse) prossimo art. 173,
ult. parte, della legge fallimentare, ivi, 2007, 693.

(27) In particolare, in base all‘art. 71, c. 2, c.p.c., al fine di con-
sentirgli di intervenire ravvisandovi un pubblico interesse. Ciod
non esclude che sara il PM a dover poi seguire I'andamento an-
che istruttorio del procedimento.

(28) Soprattutto per permettergli I'inserimento di elementi istrut-
tori qualificati gia ai fini della decisione sull’'ammissione della
proposta.

(29) Nell'ottica di consentirgli di richiedere il fallimento nell’ipo-
tesi di inammissibilita della proposta, sulla falsariga di quanto &
previsto anche dall'art. 173, c. 1. Cosi C. Esposito, L intervento
“obbligatorio” del pubblico ministero nel procedimento di con-
cordato preventivo alla luce del decreto correttivo, ivi, 2007,
1404 ss.

(30) M. Ferro, La legge fallimentare, a cura di M. Ferro, Padova,
2008, 161.

(31) Cass. 15 settembre 2011, n. 18864, cit., e Cass. 23 giugno
2011, n. 13817, inedita.

(32) Si pensi a Cass. 25 ottobre 2010, n. 21860, in Giust. civ.
Mass., 2010, 10, 1369, ed a Cass. 29 ottobre 2009, n. 22927, in
Giust. civ., 2009, 12, 2647.
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Mutamento soggettivo del creditore ammesso

Applicabilita dell’art. 115,
secondo comma, ai fallimenti
anteriori alla riforma

Cassazione civile, Sez. I, 15 luglio 2011, n. 15660 - Pres. Proto - Rel. Didone - P.M. Sorrentino
(conf.) - Unicredit S.p.a. c. Fall. Interklim Sistemi S.r.l.

Fallimento - Accertamento del passivo - Ammissione del credito - Mutamento soggettivo della titolarita - Procedure an-
teriori alla riforma - Applicabilita della nuova disciplina (art. 115 secondo comma I.fall.)

(legge fallimentare art. 115)

Il cessionario di un credito concorsuale gia ammesso al passivo in seno ad una procedura fallimentare non é
tenuto a presentare domanda di insinuazione ex art. 101 Lfall., attesa la mancanza di novita del credito ed alla
luce del nuovo testo dell’art. 115, secondo comma, L.fall. risultante dalle modifiche apportate dai D.Lgs. 9 gen-
naio 2006, n. 5 e 12 settembre 2007, n. 169, che espressamente individua le modalita di partecipazione al ripar-

to nelle ipotesi di mero mutamento soggettivo nella titolarita di un credito gia ammesso.

La Corte (omissis)

2.1.- Con il primo motivo la banca ricorrente denuncia
violazione e falsa applicazione dei previgenti artt. 2501,
2504, nonché del previgente e vigente art. 2504 bis,
R.D.L. 12 marzo 1936, n. 375, art. 57 (TUB), Lfall,, art.
26, e art. 111 Cost.

Deduce che UniCredit S.p.A. & succeduto a Rolo Banca
1473 ed alla Cassa di Risparmio di Torino in forza di fu-
sione per incorporazione ex art. 2501 c.c., e segg., e
R.D.L. 12 marzo 1936, n. 375, art. 57 (TUB). Si tratta
di una successione a titolo universale con estinzione de-
gli Istituti di credito originariamente ammessi allo stato
passivo del Fallimento Interklim Sistemi, talché sarebbe
inapplicabile la giurisprudenza richiamata nel provvedi-
mento impugnato.

2.3.- Con il secondo motivo parte ricorrente denuncia
violazione e falsa applicazione della Lfall., artt. 26, 93,
97 e 101 e art. 115, comma 2, dell’art. 2909 c.c. e del-
art. 24 Cost.

Deduce che se I'accertamento endofallimentare circa Ie-
sistenza del credito, la sua entita, la validita ed efficacia
del titolo da cui esso deriva ed all’esistenza di eventuali
cause di prelazione ha un’efficacia assimilabile al giudica-
to, deve escludersi che colui che sia a qualsiasi titolo su-
bentrato al creditore ammesso allo stato passivo debba a
sua volta presentare domanda tardiva Lfall., ex art. 101,
non sussistendo in alcun modo i presupposti di una nuo-
va disamina circa la sussistenza del credito.

Cio sarebbe confermato anche dal nuovo testo della
l.fall., art. 115. 3.- Il secondo motivo di ricorso & fondato

Il Fallimento 2/2012

e il suo accoglimento comporta 'assorbimento delle ri-
manenti censure.

Il giudice del merito si & conformato all’orientamento
consolidato di questa Corte secondo il quale “il subin-
gresso di un soggetto ad un altro nella titolaritd di un
credito concorsuale gid ammesso al passivo in seno ad
una procedura fallimentare non dispensa il nuovo credi-
tore dall’onere di presentare domanda di insinuazione,
Lfall., ex art. 101, a prescindere dalla causa del subin-
gresso (cessione di credito ovvero surrogazione ex lege in
favore del terzo che abbia eseguito il pagamento), poiché
la definitiva ammissione al passivo fallimentare, risultan-
do finalizzata alla realizzazione del concorso dei creditori
sul patrimonio del fallito, postula una valutazione del
credito non nella sua astratta oggettivita, ma riferita ad
un ben determinato soggetto, la cui concreta individua-
zione non ¢ irrilevante per il debitore che, in caso di er-
rore, & esposto al rischio della mancata liberazione dal-
I"“obbligazione” (Cass., sez. 1, 2 luglio 1998, n. 6469, m.
516898, Cass., sez. I, 26 luglio 2002, n. 11038, m.
556265).

L’origine del predetto orientamento giurisprudenziale va
individuata nella prima pronuncia emessa ex professo in
materia dalla S.C. la quale, in mancanza di una specifica
disposizione legislativa, aveva affermato che «la tutela
del credito, gia ammesso al passivo e poi ceduto, poteva
essere richiesta dal cessionario non con la mera notifica-
zione al fallimento della cessione, ma mediante la insi-
nuazione tardiva, ai sensi della Lfall., art. 101» (Sez. I,
n. 13221/1991). Tale principio & stato successivamente
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esteso dalla giurisprudenza di legittimita all'ipotesi della
surrogazione, anche legale.

Peraltro, anche dopo la pronuncia ora ricordata, una
parte della giurisprudenza di merito ha continuato a rite-
nere non necessaria I'insinuazione al passivo del cessio-
nario del credito e una parte della dottrina ha sottoposto
a critiche l'orientamento giurisprudenziale inaugurato da
Cass., n. 13221/1991, evidenziando la mancanza della
“novitd” del credito, ai fini dell’insinuazione tardiva, e
ritenendo sufficiente la notifica dell’atto di cessione al
curatore.

Pit di recente questa Corte, pur senza prendere posizio-
ne sulla necessita dell’insinuazione tardiva, ha, pero,
puntualizzato che il pagamento con surrogazione «ha il
limitato effetto di soddisfare il creditore originario senza
liberare il debitore, con la conseguenza che il rapporto
obbligatorio non si estingue e il solvens si sostituisce al
creditore originario subentrando nel medesimo rapporto,
si che il credito mantiene il suo carattere concorsuale,
senza che per effetto della successione nella titolarita
dello stesso si determini danno per i creditori, perché il
pagamento del creditore principale non viene effettuato
con denaro della massa, ma del fideiussore, e perché nel
concorso nulla viene a modificarsi per quanto concerne
i rapporti tra i creditori» (sez. I - 11 settembre 2007, n.
19097).

E noto, peraltro, che il nuovo testo della Lfall., art. 115,
introdotto dal D.Lgs. n. 5 del 2006, prevede, al secondo
comma, che il curatore, se prima della ripartizione i cre-
diti ammessi sono stati ceduti, «attribuisce le quote di ri-
parto ai cessionari, qualora la cessione sia stata tempesti-
vamente comunicata, unitamente alla documentazione
che attesti, con atto recante le sottoscrizioni autenticate
di cedente e cessionario, l'intervenuta cessione», provve-
dendo, poi, alla “rettifica formale” dello stato passivo.
Inoltre, il D.Lgs. correttivo del 12 settembre 2007 n.

169 ha introdotto nella Lfall., art. 115, c. 2, un’ulteriore
norma in virtd della quale le stesse disposizioni previste
per il pagamento dei crediti ceduti si applicano anche
“in caso di surrogazione del creditore”.

E stato escluso, cosi, 'onere di insinuazione al passivo
anche per il fideiussore che abbia eseguito il pagamento
dopo il fallimento.

In tal modo il legislatore - come ha evidenziato la dottri-
na - ha inteso eliminare il dibattito in ordine alla neces-
sitd della insinuazione al passivo generalmente in via tar-
diva - nelle ipotesi di mero mutamento soggettivo nella
titolarita di un credito gia ammesso al passivo.

Con il nuovo Lfall., art. 115, c. 2, sembra, dunque, che
il legislatore abbia preso posizione nel dibattito innanzi
riferito, confermando l'orientamento della prassi seguito
fino alla pronuncia della S.C. prima richiamata. E da ri-
tenere, in altri termini, che anche per i fallimenti regola-
ti dalla disciplina previgente sia applicabile il meccani-
smo previsto dal nuovo Lfall., art. 115, c. 2, che espres-
samente individua le modalita di partecipazione al ripar-
to nelle ipotesi di mero mutamento soggettivo nella tito-
larita di un credito gia ammesso, con esclusione della
necessita di nuova insinuazione al passivo da parte del
cessionario, cosi come, pur in mancanza di un’espressa
disciplina, avevano gia ritenuto la dottrina e una parte
della giurisprudenza di merito.

La riprova di cio va vista nella parte del nuovo enuncia-
to normativo, la dove si afferma che il curatore procede
alla mera ‘“rettifica formale” dello stato passivo. Una
conferma, quindi, che “nel concorso nulla viene a modi-
ficarsi per quanto concerne i rapporti tra i creditori”
(sez. I, 11 settembre 2007, n. 19097).

I provvedimento impugnato, dunque, deve essere cassa-
to con rinvio per nuovo esame e per il regolamento delle
spese al Tribunale di Pavia in diversa composizione.
(omissis).

Le modalita di partecipazione al concorso fallimentare in caso
di subentro nella titolarita del credito ammesso al passivo
di Edoardo Staunovo-Polacco

L'Autore analizza la sentenza della Cassazione che, in caso di cessione di crediti ammessi al passivo e di
surrogazione, ha riconosciuto I'applicabilita anche ai “'vecchi’ fallimenti del meccanismo della comunicazio-
ne al curatore e della rettifica formale dello stato passivo previsti dal riformato art. 115, c. 2, legge fallimen-
tare, esaminando la disciplina novellata ed i suoi ambiti applicativi.

1. Premessa

La questione lungamente dibattuta delle formalita
necessarie per la collocazione al passivo fallimenta-
re e la partecipazione ai riparti di coloro che si sia-
no surrogati nella posizione di uno o pit creditori
concorrenti, ovvero si siano resi cessionari di crediti
ammessi al passivo, fa registrare una evoluzione del-

194

la giurisprudenza di legittimita che, se non vi saran-
no stravolgimenti nelle decisioni a venire, si potra
definire probabilmente come un “finale a sorpresa”.
Il problema, noto e risalente, pud sintetizzarsi nel
seguente quesito: il cessionario di un credito am-
messo al passivo fallimentare (in caso, ovviamente,
di fallimento del debitore ceduto), ed il soggetto
che si surroghi per qualsiasi ragione nella posizione
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di un creditore gia concorrente, hanno l'onere di
proporre a loro volta insinuazione al passivo o pos-
sono limitarsi a comunicare al curatore il verificarsi
dell’evento successorio per ottenere l’annotazione
della loro sostituzione al creditore originario e par-
tecipare ai riparti?

Per lunghi anni, come si legge nella sentenza in
commento, la soluzione offerta dalla giurisprudenza
¢ stata nel senso della necessita dell’insinuazione
(verosimilmente tardiva), e tale necessita ¢ stata
giustificata con la indispensabilita della verifica, da
parte degli organi concorsuali, dell’effettivita del su-
bentro e della insussistenza di cause preclusive del
credito nei confronti del fallimento in relazione al
nuovo titolare (1).

Gli operatori del settore, tuttavia, sanno bene che
nonostante tale orientamento fosse cosi autorevol-
mente sostenuto (anche se, in dottrina, non erano
mancate opinioni contrarie) (2), si era diffusa in
molti tribunali una prassi meno rigorosa che non
trova riscontro in pubblicazioni giuridiche, verosi-
milmente perché non ha generato contenziosi, ma
che riteneva sufficiente la comunicazione del subin-
gresso anche solo tramite raccomandata; e su tali
basi, ¢ altrettanto risaputo che innumerevoli proce-
dure hanno distribuito nel corso degli anni somme
ai creditori subentranti, in sede di riparto, senza
pretendere il vaglio del giudice delegato in sede di
accertamento del passivo, sulla base per I'appunto
di semplici comunicazioni dell’evento successo-
rio (3).

Sta di fatto che l'indirizzo della Corte regolatrice
era consolidato e creava evidenti problemi di appe-
santimento della procedura, perché, richiedendosi
una insinuazione per ogni subingresso, il fallimento
incorreva in evidenti complicazioni in termini di
tempi, costi ed incombenze.

In tale situazione il legislatore della riforma ¢ inter-
venuto con il novellato art. 115, c. 3, Lfall.: san-
cendo in un primo tempo, con il D.Lgs. n. 5/2006,
una semplificazione secondo la quale «Se prima
della ripartizione i crediti ammessi sono stati ceduti,
il curatore attribuisce le quote di riparto ai cessio-
nari, qualora la cessione sia stata tempestivamente
comunicata, unitamente alla documentazione che
attesti, con atto recante le sottoscrizioni autenticate
di cedente e cessionario, l'intervenuta cessione. In
questo caso, il curatore provvede alla rettifica for-
male dello stato passivo»; poi aggiungendo, con il
c.d. “decreto correttivo” (D.Lgs. n. 169/2007), in
adesione alle richieste della dottrina (4), che «Le
stesse disposizioni si applicano in caso si surrogazio-
ne del creditore».
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In tal modo ¢ stata tradotta in legge I'ipotesi “meno
rigorosa” fra quelle che nella previgente disciplina
si erano contese il campo; ed a tal punto & sorto il
problema di stabilire se i previgenti fallimenti do-
vessero continuare invece ad essere regolati dall’i-
potesi “piu restrittiva”.

All'interrogativo la Suprema Corte ha dato, a di-
stanza di pochi mesi, due risposte tra di loro antite-
tiche: in una prima occasione ha ritenuto che la
nuova disciplina fosse inapplicabile ed ha ribadito
senza mezzi termini la necessita della verifica (5);
dopodiché, con la sentenza qui pubblicata, ha deci-
samente “sterzato” verso la seconda opzione, stabi-
lendo come regola generale, anche per i “vecchi”
fallimenti, il meccanismo della comunicazione nelle
forme della norma novellata.

Quest’ultimo intervento, che & oggetto delle pre-
senti note, stimola alcune riflessioni che tenteremo
di sviluppare nei paragrafi che seguono.

2. La ratio decidendi della sentenza

Iniziamo dall’esame della sentenza, che presenta
una curiosita: 'Estensore & al contempo un Autore
che, nelle pubblicazioni che si sono occupate del-
'argomento, ¢ stato sovente indicato come uno dei
sostenitori della tesi della necessita della verifica
del credito.

Se cosi fosse, fermo restando, ovviamente, che in
una decisione collegiale ben potrebbe essere preval-
sa la decisione della maggioranza sull’opinione del
relatore dissenziente, ci si potrebbe chiedere se vi
sia stato da parte sua un mutamento di indirizzo e,

Note:

(1) In tal senso, limitandoci ai precedenti di legittimita, v. Cass.
26 luglio 2002, n. 11038, in questa Rivista, 2003, 729; Cass. 2
luglio 1998, n. 6469, ivi, 1999, 529; Cass. 22 febbraio 1995, n.
1997, ivi, 1995, 948, con nota di P. Marchini, Surrogazione e so-
stituzione processuale nel fallimento; Cass. 9 dicembre 1991, n.
13221, ivi, 1992, 467; Cass. 6 dicembre 1991, n. 13137, ivi,
1992, 466; Cass. 4 dicembre 1991, n. 12999, ivi, 1992, 162.

(2) Si vedano G. Lo Cascio, Obbligo del cessionario di credito di
proporre l'insinuazione tardiva di cui all’art. 101 Lfall., in Giust.
civ., 1992, 941; M. Montanari, | procedimenti di liquidazione e di
ripartizione dell‘attivo fallimentare, Padova, 1995, 421 ss.

(3) La prassi in particolare riguardava i pagamenti ai dipendenti
con surroga da parte dell'INPS, nonostante anche per tali situa-
zioni la Corte di Cassazione avesse sancito in modo inequivoco
la necessita della verifica; v. al riguardo Cass. 22 febbraio 1995,
n. 1997, cit.

(4) V. ad es. F. Lamanna, /| nuovo procedimento di accertamen-
to del passivo, Milano, 2006, 216; P. Perrotti, in A. Jorio-M. Fa-
biani (diretto da e coordinato da), // nuovo diritto fallimentare,
Bologna, 2006, sub art. 115, 1884.

(5) V. in tal senso Cass. 13 gennaio 2010, n. 393, in Foro it.,
Rep. 2010, voce Fallimento, n. 544.
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ipotizzando una risposta affermativa, sarebbe un’o-
perazione interessante quella di tentare di compren-
derne le ragioni.

In realta, se si legge il contributo al quale viene abi-
tualmente fatto riferimento per collocare 1’Autore
fra i fautori della tesi restrittiva (6), non sembra
che si fosse espresso in tal senso: in quella sede si
era limitato infatti a dare conto dell’orientamento
“ormai consolidato” della Cassazione sul punto
(che, come abbiamo visto, era quello piu rigoroso),
con dettaglio di argomentazioni e riferimenti, ma
almeno apparentemente non aveva espresso una
personale adesione all’'indirizzo.

Cio detto, la motivazione non da conto del recente
pronunciamento della stessa Corte in senso contra-
rio (7), nemmeno per smentirlo, e si colloca al
confine tra un revirement giurisprudenziale e 'affer-
mazione della natura interpretativa del novellato
art. 115, c. 2, Lfall.

Come ¢ noto, la norma transitoria del D.Lgs. n. 5/
2006 ne esclude I'applicabilita alle procedure in at-
to alla data di entrata in vigore della riforma, ma
nondimeno, per pit di una delle nuove norme (ad
es. per lart. 67, c. 3, lett. b in combinato disposto
con l'art. 70, c. 3, Lfall, o per lart. 113, ultimo
comma, l.fall.), & sorto il problema della natura in-
terpretativa o innovativa (8).

In questa pronuncia la Corte non dice nulla di
esplicito al riguardo: esordisce dando atto del pro-
prio consolidato orientamento favorevole alla “tesi
della verifica” nella precorsa normativa, dopodiché
spiega che parte della dottrina aveva espresso opi-
nioni critiche e che parte della giurisprudenza di
merito aveva escluso la necessita dell’insinuazione;
quindi richiama una sentenza di legittimita relativa-
mente recente che, in materia di pagamento con
surrogazione, ha escluso che il subingresso del credi-
tore surrogante possa creare danno ai creditori con-
corsuali, avendosi solo la sostituzione del solvens al
creditore originario (9), e la motivazione termina
affermando (i) che con il nuovo art. 115, c. 2,
Lfall., il legislatore “sembra” avere preso posizione
sul dibattito riferito «confermando l'orientamento
della prassi seguito fino alla pronuncia della S.C.
prima richiamata» e (ii) che pertanto «anche per i
fallimenti regolati dalla disciplina previgente [¢] ap-
plicabile il meccanismo previsto dal nuovo art.
115, c. 2, Lfall. ... con esclusione della necessita di
una nuova insinuazione al passivo da parte del ces-
sionario, cosi come, pur in mancanza di un’espressa
disciplina, avevano gia ritenuto la dottrina e una
parte della giurisprudenza di merito».

Di fronte ad un’argomentazione simile, stabilire se
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vi sia stato da parte della Corte un mutamento di
indirizzo o I'applicazione ad un vecchio fallimento
delle regole nuove ¢ davvero complicato, perché
sembrano esservi indizi sufficienti a concludere in
entrambe le direzioni, se non fosse che si tratta di
cose diverse fra loro.

L’unica certezza ¢ che con questa sentenza la Cassa-
zione ha stabilito che per i crediti ceduti e per quel-
li oggetto di surrogazione nelle procedure anteriori
alla riforma non serve piu l'insinuazione al passivo,
ma ¢ sufficiente seguire le formalita previste dall’art.
115, c. 2, Lfall.

Dobbiamo dunque, per comprendere la portata del-
la decisione e tentare di dare un’utilita a queste
brevi notazioni, esaminare la norma e riflettere sul
suo ambito applicativo.

3. | presupposti formali
per la comunicazione ex art. 115, c. 2, Lfall.

Nei primi commenti la disposizione era stata saluta-
ta come un’opportuna semplificazione della discipli-
na del subingresso per tutti i casi di cessione di cre-
dito e, dopo il “decreto correttivo”, anche per i pa-
gamenti con surrogazione.

In realtd, & ancora da vedere se la sua formulazione
apportera cambiamenti davvero significativi.

Il punto di partenza ¢ che, poiché consente in de-
terminati casi la sostituzione dei creditori nello sta-
to passivo per mezzo della comunicazione dell’even-
to successorio, cui deve seguire una “rettifica forma-
le” da parte del curatore, la norma contiene una di-
sciplina derogatoria, quantomeno, a due principi
generali: a quello sancito dall’art. 52, c. 2, . fall.,
per il quale «ogni credito, anche se munito di dirit-
to di prelazione o trattato ai sensi dell’articolo 111,
primo comma, n. 1), nonché ogni diritto reale o
personale, mobiliare o immobiliare, deve essere ac-

Note:

(6) A. Didone, La dichiarazione tardiva di credito nel fallimento,
Milano, 1998, 41 ss.

(7) Cass. 13 gennaio 2010, n. 393, cit.

(8) In particolare, Cass. 7 ottobre 2010, n. 20834, in Foro it.,
2010, I, 3315, con nota di M. Fabiani, ha ritenuto innovativa e
non interpretativa la disciplina della revocatoria fallimentare delle
rimesse in conto corrente bancario di cui agli artt. 67, c. 3, lett.
b) e 70, c. 3, fall.; Cass. 29 luglio 2011, n. 16737, in questa Ri-
vista, 2011, 1398, attribuisce invece sia pure implicitamente na-
tura interpretativa all’art. 113, ultimo comma, I.fall., circa la ne-
cessita di deposito ed accantonamento delle somme versate al
fallimento in forza di provvedimenti provvisoriamente esecutivi
e non ancora passati in giudicato.

(9) Si tratta di Cass. 11 settembre 2007, n. 19097, in questa Ri-
vista, 2008, 539, con nota di M. Cataldo, L’ammissione allo sta-
to passivo del credito di regresso del fideiussore verso il fallito.
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certato secondo le norme stabilite dal Capo V»; ed
a quello “di sistema”, che si rinviene nell’art. 25, n.
8 e negli artt. 96 e segg. l.fall., secondo il quale lo
stato passivo € formato dal giudice delegato e su di
esso possono incidere solo provvedimenti emessi da
organi giurisdizionali, quali il curatore non é.
Stando cosi le cose, si tratta evidentemente di una
“norma di carattere eccezionale”, e come tutte le
norme di carattere eccezionale ¢ “di stretta inter-
pretazione”.

Il suo disposto, come gia detto, ¢ il seguente: «Se
prima della ripartizione i crediti ammessi sono stati
ceduti, il curatore attribuisce le quote di riparto ai
cessionari, qualora la cessione sia stata tempestiva-
mente comunicata, unitamente alla documentazio-
ne che attesti, con atto recante le sottoscrizioni au-
tenticate di cedente e cessionario, 'intervenuta ces-
sione. In questo caso, il curatore provvede alla ret-
tifica formale dello stato passivo. Le stesse disposi-
zioni si applicano in caso di surrogazione del credi-
tore».

Il presupposto fondamentale & quindi che al curato-
re sia inviata (tempestivamente rispetto al riparto),
nel caso di cessione di credito, la comunicazione e
la documentazione della cessione “con firme auten-
ticate del cedente e del cessionario”; nel caso di
surrogazione, mutatis mutandis, serve invece la co-
municazione accompagnata dalla documentazione
dell’avvenuto pagamento con firma autenticata,
quantomeno, dell’accipiens (dovrebbe bastare una
quietanza notarile).

L’esperienza dei curatori puo dire meglio di ogni al-
tra cosa quanti eventi successori, fra le cessioni dei
crediti ed i pagamenti con surroga, vengano nella
pratica di tutti i giorni riscontrati con documenta-
zione recante firme autenticate. Per quanto ¢ a co-
noscenza di chi scrive, fino ad ora, nella quasi tota-
lita dei casi si ¢ trattato di cessioni di crediti banca-
ri e degli operatori finanziari, mentre per le altre
cessioni e per i pagamenti con surroga la firma au-
tenticata non ¢ nella prassi.

La cosa certa ¢ che, se le sottoscrizioni non sono
autenticate, il requisito formale voluto dalla norma
non ¢ integrato; e a meno di interpretazioni lassiste
del disposto normativo, in tal caso il curatore deve
rifiutare la rettifica dello stato passivo ed il credito-
re subentrante deve rassegnarsi a riproporre la ri-
chiesta di subingresso con le formalita della verifica
dei crediti (10).

Guardando verso il futuro, & da dire che sard buona
norma dei cessionari e dei creditori surroganti, se
vorranno avvalersi della semplificazione normativa,
munirsi dell’autentica delle sottoscrizioni prima di
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comunicare l'evento successorio al curatore; sem-
preché, beninteso, cio appaia di effettiva utilita in
termini di tempi e non risulti pitt oneroso in termi-
ni economici rispetto ad una istanza di ammissione
al passivo, cosa che, con I'adeguamento del proce-
dimento delle tardive a quello delle tempestive, for-
se dovrebbe indurre gli interessati a qualche rifles-
sione.

Per il passato ci si deve invece rassegnare alla con-
statazione svolta pili sopra: o I'evento successorio ti-
sulta da atti con firme autenticate, oppure I'insinua-
zione tardiva non pud essere evitata, con conse-
guenze pill 0 meno gravi a seconda che vada segui-
to il procedimento dell’art. 101 lLfall. nella formula-
zione originaria (che, alla contestazione del curato-
re, faceva sorgere un procedimento ordinario di co-
gnizione, e che - circostanza non indifferente - im-
pone il versamento del contributo unificato), o in
quella riformata.

4. (Segue) Le possibili contestazioni
del curatore

A tale primo “ostacolo” di carattere formale se ne
aggiunge un altro.

Mi riferisco all’esigenza - che aveva informato la
giurisprudenza disattesa dall’odierna pronuncia - di
consentire la “verifica, da parte degli organi con-
corsuali, dell’effettivita del subentro e della insussi-
stenza di cause preclusive del credito nei confronti
del fallimento in relazione al nuovo titolare”.

Su tale possibilita di verifica la norma riformata
non dice nulla, ma a mio avviso non & revocabile
in dubbio, perché il curatore deve avere la possibili-
ta di vagliare, oltreché i requisiti formali della co-
municazione, anche il “merito” della richiesta di
subentro, ed una disposizione che glielo impedisca,
imponendogli di rettificare lo stato passivo senza
nulla potere eccepire, sarebbe inconcepibile in ter-
mini assoluti.

E il caso di evidenziare subito, a scanso di equivoci,
che leventualita che il curatore abbia motivo di
opporsi al subentro del cessionario o del creditore
surrogante ¢ tutt’altro che astratta.

Sul punto & frequente I'affermazione, contenuta an-
che nella sentenza in commento, che nella fattispe-
cie del subingresso, dal punto di vista della proce-

Nota:

(10) In questo senso v. anche A. Carratta, La ripartizione dell’at-
tivo, in A. Apice (diretto e coordinato da), Trattato di diritto delle
procedure concorsuali, Vol. Il, La procedura fallimentare, 435; A.
Casilli, in A. Nigro, M. Sandulli e V. Santoro, (a cura di), La legge
fallimentare dopo la riforma, Torino, 2010, sub art. 115, 1613.
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dura e dei creditori concorsuali, “nulla cambia”,
perché ad un creditore gia ammesso al passivo se ne
sostituisce un altro in identica posizione e, pertan-
to, 'evento successorio ¢ indifferente (11).

In verita, ai fini che interessano il presente lavoro
non €& sempre COsi.

Si possono articolare almeno tre esempi nei quali il
creditore che si sostituisce a quello gia ammesso al
passivo non ha uguale titolo per essere incluso fra i
creditori concorrenti.

Il primo ¢ quello del fideiussore che ha rinunciato a
rivalersi nei confronti del debitore principale falli-
to. Lipotesi & gia stata formulata in dottrina (12)
ed ¢ pit che evidente che in tal caso non vi ¢ alcun
diritto del solvens di sostituirsi nel passivo fallimen-
tare al creditore concorrente che ¢ stato pagato.

Il secondo esempio ¢ quello del fideiussore che ha
pagato il creditore ma ha escusso al di fuori del fal-
limento una controgaranzia rilasciatagli prima del-
I'apertura della procedura dal debitore principale
fallito o, anche successivamente, da terzi. Anche in
questo caso quel fideiussore non ha alcun titolo per
partecipare al concorso in luogo del creditore prin-
cipale che ¢ stato pagato, essendosi a sua volta sod-
disfatto in sede extra-concorsuale su di un bene del
fallito o di altri.

Il terzo esempio ¢ quello del cessionario del credito
ipotecario (o del fideiussore che lo ha pagato), il
quale non ha provveduto all’annotazione del trasfe-
rimento del gravame in suo favore.

Sulla base della pit recente giurisprudenza, che ri-
tiene che I'annotazione della garanzia sia condicio si-
ne qua non per il suo riconoscimento a favore del
cessionario o del creditore surrogante, questi ultimi
hanno bensi diritto di sostituirsi nel passivo della
procedura, ma in via chirografaria e quindi in una
posizione giuridica diversa e deteriore rispetto al
creditore originario (13).

Per questi e per i casi consimili, come si ¢ detto,
lart. 115, c. 2, Lfall. nulla dice, perché non preve-
de espressamente un potere di “opposizione” da
parte del curatore.

Non si pud dubitare, tuttavia, che un simile potere
rientri nelle sue attribuzioni anche in mancanza di
un esplicito riferimento normativo; il che ¢ a dire
che in tali situazioni egli potra e dovra “rifiutarsi”
di rettificare lo stato passivo.

A tal punto torna a porsi il problema della sede
nella quale listante che si voglia dolere della deci-
sione dell’organo concorsuale possa farlo.
L’alternativa & quella del reclamo ex art. 36 contro
I'atto del curatore (che potra essere commissivo od
omissivo, a seconda dei casi), o dell’insinuazione
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tardiva del credito; rimedi che portano entrambi il
creditore avanti al giudice delegato, ma che sono
evidentemente ben diversi fra di loro.

A mio parere l'opzione corretta & la seconda, ossia
quella della verifica del credito nelle forme di cui
agli artt. 93 e segg. lfall., per una ragione molto
semplice; vale a dire che ¢ quella (e solo quella) la
sede nella quale si devono dirimere le controversie
relative all’accertamento dei crediti nel fallimento.
Su tali basi, credo che si possa concludere che la
procedura eccezionale e semplificata prevista dal-
lart. 115, c. 2, Lfall. sia destinata a trovare applica-
zione solo se la comunicazione al curatore della ces-
sione o della surrogazione sia ineccepibile dal punto
di vista formale (e cid anche con riferimento a
quanto abbiamo detto nel paragrafo precedente cir-
ca la certificazione dell’autenticitd delle sottoscri-
zioni), ed il curatore non abbia motivo per conte-
stare il diritto del cessionario o del subentrante di
sostituirsi al creditore originario, nella sua stessa po-
sizione; dovendosi, in caso contrario, tornare alle
regole generali e pertanto osservare per la verifica
del credito le forme dell’accertamento del passivo.

5. (Segue) Le circostanze che non
influiscono sul diritto al subingresso

Dopo avere analizzato circostanze che possono pro-
vocare il rifiuto del curatore di rettificare lo stato
passivo, impedendo al creditore subentrante di
prendere il posto del creditore originario con il
meccanismo previsto dalla norma in esame, ritengo
che si debbano passare ora in rassegna alcune pro-
blematiche che invece “non dovrebbero” incidere
su tale procedimento ma che, in passato, hanno
creato incertezze in giurisprudenza.

Anzitutto, il curatore non deve ritenere ostativo al
subingresso il fatto che la cessione del credito o il
pagamento con surrogazione siano avvenuti succes-
sivamente alla dichiarazione di fallimento.

A parte il fatto che, ai fini della norma in esame, la
posteriorita dell’evento successorio all’apertura della
procedura ¢ in re ipsa, perché non puo esistere un
cessionario del credito o un creditore surrogante

Note:

(11) Ex plurimis si vedano in tal senso Cass. 11 settembre
2007, n. 19097, cit., e in dottrina V. Rinaldi, La cessione del cre-
dito, il fallimento del debitore ceduto e I'art. 45 legge fallimenta-
re, in questa Rivista, 2005, 1309.

(12) V. M. Cataldo, L‘ammissione al passivo del credito di re-
gresso del fideiussore verso il fallito, cit., 544.

(13) V. Cass. 19 giugno 2008, n. 16669, in questa Rivista, 2009,
689.
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che si sostituiscano ad un creditore gia ammesso al
passivo avendo da lui acquisito il titolo per il su-
bentro prima che il fallimento fosse dichiarato (in
tal caso, evidentemente, il cessionario ed il surro-
gante si dovrebbero insinuare al passivo senza “so-
stituirsi” a nessuno), pongo la tematica perché in
passato si & ritenuto che la surrogazione successiva
alla dichiarazione di fallimento determinasse il sor-
gere di un credito “non concorsuale”, in quanto
avente titolo e causa successivi alla dichiarazione di
fallimento (e per tale via si & sostenuto in una data-
ta giurisprudenza, con riferimento al fideiussore non
escusso, che egli dovesse per forza di cose “prenota-
re” 'ammissione al passivo con una istanza sottopo-
sta alla condizione sospensiva della futura escussio-
ne) (14).

Tali dubbi, ad oggi, non sembrano avere piti ragio-
ne di esistere, dopo che la giurisprudenza di legitti-
mita ha sancito, a mio avviso ineccepibilmente,
che in tali eventualita il credito trova comunque la
sua origine in un momento anteriore alla dichiara-
zione di fallimento e, pertanto, il fatto che la ces-
sione o il pagamento con surrogazione siano avve-
nuti dopo l'apertura della procedura non ha alcun
rilievo a svantaggio del creditore subentrante (15).
Altro problema che il curatore non dovrebbe porsi
nel procedimento ex art. 115, c. 2, Lfall. & quello
della necessita di una “data certa” anteriore alla di-
chiarazione di fallimento della scrittura privata che
fosse posta alla base della comunicazione di suben-
tro (ricordiamo al riguardo, per evitare un equivoco
piuttosto frequente, che ai sensi dell’art. 2704 c.c. la
data certa ¢ richiesta per le scritture private propria-
mente intese, non per qualsiasi documento prodotto
a dimostrazione di un credito in sede concorsuale).
Da tale punto di vista ¢ inevitabile osservare anzi-
tutto che, nella documentazione probatoria della
cessione o del pagamento con surroga allegata alla
comunicazione al curatore ex art. 115, c. 2, Lfall,,
vi sara sicuramente la “data certa” attribuita dalla
autenticazione della firma (ammesso, beninteso,
che lautentica vi sia), ma essa sara per forza di cose
successiva alla dichiarazione di fallimento, dato che
come gia detto la disposizione in esame regola vi-
cende successorie del credito ammesso al passivo
che non possono che collocarsi posteriormente al-
I'apertura della procedura.

A parte tale ovvia considerazione, poi, e quale che
sia la sede nella quale il credito viene fatto valere
(il discorso varrebbe anche nella verifica dei credi-
ti), il problema della “data certa” in questo ambito
sarebbe comunque mal posto in termini assoluti,
perché l'art. 45 Lfall., dal quale deriva I'applicabili-
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ta al fallimento dell’art. 2704 c.c., € una norma de-
stinata a regolare conflitti che coinvolgano in qual-
che misura la massa dei creditori ma, tutto al con-
trario, nel trasferimento dei crediti concorsuali da
un soggetto ad un altro (perché ¢ di questo che
stiamo parlando nella presente sede), problemi del
genere in punto di “opponibilita” non ne possono
sorgere (16).

Infine ¢ opportuno rammentare lo stato della giuri-
sprudenza sul punto della surrogazione e della ces-
sione dei crediti ipotecari, perché come gia detto
nel precedente paragrafo anche questo problema
potrebbe presentarsi ai curatori fallimentari nella
sede di cui all’art. 115, c. 2, Lfall.

Il principio ormai consolidato ¢ che il terzo, ai fini
del soddisfacimento con fruizione della prelazione
propria dell'ipoteca trasferibile in virtti della surro-
gazione, deve chiedere ed ottenere, ai sensi dell’art.
2843 c.c., 'annotazione del trasferimento, perché
in mancanza il credito va soddisfatto come chiro-
grafario.

In proposito & opportuno rammentare che, una vol-
ta effettuata I'annotazione, per il curatore ¢ indiffe-
rente che essa risalga a prima o a dopo I'apertura
del concorso; perché anche I'annotazione successi-
va attribuisce al creditore il diritto di essere pagato
con prelazione (17).

6. Conclusioni

Auspicando di avere disegnato, con i rilievi che

Note:

(14) In tal senso v. Cass. 12 luglio 1990, n. 7222, in questa Rivi-
sta, 1991, 55; Cass. 5 luglio 1988, n. 4419, ivi, 1988, 1093.

(15) V. in tal senso Cass. 17 gennaio 2008, n. 903 e Cass. 12 ot-
tobre 2007, n. 21430, in questa Rivista, 2008, 920, con nota di
A. Fici, Sull'ammissibilita al passivo del credito di regresso del fi-
deiussore adempiente dopo il fallimento del debitore garantito,
Cass. 11 settembre 2007, n. 19097, cit.

(16) Concorda sul punto V. Rinaldi, La cessione del credito, il fal-
limento del debitore ceduto e l'art. 45 legge fallimentare, cit.,
1308, in nota critica a Trib. Sulmona, 30 dicembre 2004, ivi,
1305, che aveva escluso dal passivo il cessionario di un credito
a causa della notifica della cessione al debitore ceduto dopo
che questi era stato dichiarato fallito. Sia detto per inciso che
sotto tale profilo un problema di ““data certa” potrebbe porsi uni-
camente riguardo all'insinuazione al passivo del creditore origi-
nario, il cui titolo (esso si), ove portato da una scrittura privata,
deve essere munito del requisito di cui all'art. 2704 c.c., ma non
e questo il caso che ci occupa, perché nella fattispecie in esa-
me si sta parlando della sostituzione di un creditore ad un altro
creditore gia ammesso, per il quale dunque la valutazione del-
I'opponibilita del titolo & gia stata compiuta in sede di verifica.

(17) V. al riguardo Cass. 19 giugno 2008, n. 16669, cit.; Cass.
11 febbraio 2008, n. 3173, ivi, 2008, 607; Cass. 25 luglio 1992,
n. 8983, ivi, 1993, 55. In senso contrario, ma solo in un obiter
dictum, v. Cass. 10 agosto 2007, n. 17644, in Foro it, Rep.
2008, voce Ipoteca, n. 19.
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precedono, un “quadro minimo” delle problemati-
che alle quali il riformato art. 115, c. 2, Lfall. potra
dare luogo, si puo tornare ora alla sentenza in com-
mento.

Se, come sembra, i Giudici di legittimita hanno in-
teso applicare ai “vecchi” fallimenti la norma in
esame nella sua esatta formulazione, I'impatto prati-
co della novita giurisprudenziale dipendera anzitut-
to dalla diligenza con la quale i cessionari ed i cre-
ditori surroganti vorranno osservare le condizioni
da essa imposte, precostituendosi documentazione
con firme autenticate senza la quale il subentro
non potra avere luogo.

Quell’impatto pratico, tuttavia, dipendera in buona
misura anche e soprattutto dalla disponibilitd e dal-
la elasticita con la quale gli organi concorsuali vor-
ranno recepire la regola oggi dettata dalla giurispru-
denza e, per i fallimenti riformati, dalla novella le-
gislativa.

Si svolge una tale osservazione perché gli interpreti
stanno gia manifestando disagio nel pensare che i
curatori possano incidere, modificandolo, su di un
provvedimento quale lo stato passivo fallimentare,
la cui formazione & prerogativa tipica del giudice
delegato (art. 25, n. 8, Lfall.), e la cui variazione ¢
sempre di competenza di organi giurisdizionali (mi
riferisco alle decisioni sulle opposizioni, impugna-
zioni o revocazioni ex art. 98 Lfall., ma anche solo
alla correzione degli errori materiali); e tale disagio
si sta traducendo in una parte della dottrina che,
anche se la legge non lo richiede, ritiene indispen-
sabile, una volta ricevuta la comunicazione del su-
bentrante, che il curatore si munisca dell’autorizza-
zione del giudice delegato prima di rettificare lo sta-
to passivo (18), ed un autore che in maniera anco-
ra piu radicale reputa addirittura che anche nel vi-
gore della riforma sia pil garantista ed opportuna la
verifica del credito (19).

La mia opinione al riguardo & che, con simili inter-
pretazioni, la ratio semplificatoria dell’intervento le-
gislativo potrebbe finire completamente svilita, per-
ché sostenere “in ogni caso” la necessita della veri-
fica vorrebbe dire ignorare la nuova formulazione
della norma, mentre richiedere “sempre” I'interven-
to autorizzatorio del giudice delegato significhereb-
be appesantire la procedura di un incombente non
richiesto dalla legge, non molto diversamente da
quanto la appesantirebbe una insinuazione tardiva
del credito ai sensi del novellato art. 101 Lfall.
L’auspicio invece ¢ che si formi una prassi tale da
far si che, ove il curatore riscontri la perfetta osser-
vanza delle formalita di legge e non individui ragio-
ni ostative alla richiesta di subentro, la rettifica for-
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male dello stato passivo venga eseguita senza indu-
gio e senza autorizzazioni che nessuna norma preve-
de; riservando invece all’accertamento del passivo
tutti gli altri casi.

Quanto poi alla previgente disciplina, I'insinuazio-
ne tardiva era - e per i fallimenti ancora aperti con-
tinua ad essere - un procedimento che pud avere
tempi dilatati, con esclusione dell’istante dai riparti
intervenuti nelle more (20), e che richiede assi-
stenza tecnica ed iscrizione di una causa a ruolo;
dunque lesigenza di semplificazione & ancora pit
sentita e, se la Cassazione & giunta al principio
espresso nella sentenza qui commentata, forse non
€ propriamente un caso.

Note:

(18) Su tale posizione si collocano A. Carratta, La ripartizione
dell'attivo, in A. Apice (diretto e coordinato da), Trattato di diritto
delle procedure concorsuali, Vol. I, La procedura fallimentare,
cit., 435; A. Casilli, in A. Nigro, M. Sandulli e V. Santoro, (a cura
di), La legge fallimentare dopo la riforma, sub art. 115, cit.,
1614; P. Perrotti, in A. Jorio-M. Fabiani (diretto da e coordinato
da), Il nuovo diritto fallimentare, cit., sub art. 115, 1885.

(19) In tal senso A. C. Marrollo, La ripartizione dell’attivo, in S.
Bonfatti e L. Panzani (a cura di), La riforma organica delle proce-
dure concorsuali, Milano, 2008, 515.

(20) La stessa osservazione, basata sulle lungaggini della “vec-
chia"” tardiva, era stata svolta da G. Lo Cascio, Obbligo del ces-
sionario di credito di proporre l'insinuazione tardiva di cui all'art.
101 Lfall., cit., 941.
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del debitore

Corte d’'Appello di Venezia, Sez. | civ., ord., 4 novembre 2011, n. 35 - Pres. Bazzo - Rel. Di France-
sco - RO.MA. Immobiliare S.a.s. c. Auto Grandi Marche S.r.l.

Fallimento - Dichiarazione - Audizione del debitore - Diritto di difesa - Carenza dei presupposti di fallibilita - Irrilevanza

(legge fallimentare art. 15)

L’art. 15 Lfall. fa carico al Tribunale di convocare il debitore, anche se ritiene di respingere l'istanza del credito-
re per carenza dei presupposti di fallibilita, per consentirgli di esercitare la sua difesa in ordine alle circostanze
che potrebbero emergere in sede istruttoria, con la conseguenza che il creditore istante e legittimato a propor-
re reclamo avverso il provvedimento di rigetto dell’istanza di fallimento, denunciando il vizio riscontrato.

La Corte (omissis).

Con ricorso depositato il 21 gennaio 2011 la RO.MA
Immobiliare s.a.s. ha proposto tempestivo reclamo av-
verso il decreto del 17 dicembre 2010 del Tribunale di
Rovigo, comunicato in data 30 dicembre 2010, con il
quale & stata respinta l'istanza ex art. 6 lfall., proposta
dall’odierna reclamante nei confronti della Auto Grandi
Marche S.r.l., con sede in Rovigo, viale Porta Po n. 41/
A-5, sul rilievo dell’insussistenza dello stato di insolven-
za della societa predetta e del requisito previsto dall’ulti-
mo comma dell’art. 15 Lfall.

Tra i motivi di censura del decreto oggetto di reclamo &
state allegata anche la violazione dell’art. 15 Lfall., non
avendo il Tribunale di Rovigo disposto la convocazione
della societa debitrice e fissato I'udienza di cui alla nor-
ma citata.

Il decreto impugnato da conto, nella parte motiva, delle
ragioni della mancata fissazione dell’'udienza prevista dal-
'art. 15 1.fall., e dei rigetto del ricorso nel merito, 1a do-
ve il giudice di prime cure afferma, sotto il secondo pro-
filo, che difetta la prova del requisito di cui all’art. 5
Lfall., e che dagli atti dell’istruttoria prefallimentare non
risulta superata la soglia di € 30.000,00.

Si afferma poi che l'odierna reclamante non ha titolo
“per dolersi della mancata fissazione, dell’'udienza di con-
vocazione della societd debitrice, in quanto le & stato
concesso un apposito termine per lintegrazione della
produzione della documentazione ritenuta necessaria, e
si rileva che il principio del contraddittorio ¢ volto alla
tutela del soggetto nei cui confronti venga adottato un
provvedimento sfavorevole, cosicché detto principio ri-
sulterebbe ampiamente rispettato essendosi consentito
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alla istante di svolgere tutte le deduzioni e produzioni ri-
tenute opportune” (p. 2 del decreto 17 dicembre 2010).
Tale assunto non pare condivisibile, per le ragioni di se-
guito esposte, che impongono a questa Corte, prima di
pervenire alla definitiva decisione di merito, di effettuare
lattivitd processuale che il Tribunale di Rovigo ha rite-
nuto di omettere.

E invero, l'art. 24, c. 2, Cost. ha elevato a valore di ran-
go costituzionale il principio del contradditorio, ulterior-
mente rafforzato dal nuovo testo dell’art. 111 comma 2
Cost. Il principio in questione deve trovare attuazione -
secondo la migliore dottrina - non soltanto nel momen-
to iniziale del processo, bensi ogni sua fase, garantendo
alle parti Peffettiva possibilita di replicare, non solo di
fronte di nuove allegazioni o richieste dell’avversario,
ma anche alle stesse iniziative officiose del giudice da
cui possa derivare pregiudizio a una delle parti.

Alla luce di tale essenziale premessa, la “procedimenta-
lizzazione” della fase prefallimentare (definita in un re-
cente arresto della S.C. “procedimento speciale a cogni-
zione piena”, nonostante la norma preveda le forme del
rito camerale: v. Cass., sez. I, 22 gennaio 2010, n.
1098), la cui scansione di tempi e di attivitd processuali
¢ meticolosamente dettata dall’art. 15 L.fall., esclude che
possa ritenersi rimessa alla discrezionalitd del giudice la
convocazione del debitore e la correlativa fissazione del-
l'udienza prevista dalla norma citata.

E stato infatti autorevolmente sottolineato come il prin-
cipio del contraddittorio, recepito appieno - giova riba-
dirlo - dall’attuale formulazione dell’art. 15 L.fall., si rea-
lizza anzitutto, sotto il profilo delle difese, mediante la
fissazione di un’udienza che va comunicata al debitore.
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Esso investe, peraltro, anche l'articolazione dei mezzi di
prova, sicché, sotto questo profilo, non ¢ sufficiente che
il debitore - al quale, nel caso di specie, nessuna comu-
nicazione & mai pervenuta della pendenza del ricorso per
la dichiarazione di fallimento proposto dall’odierna re-
clamante - sia posto a conoscenza dell’instaurazione del
procedimento e possa difendersi anche mediante il depo-
sito di memorie e di documenti, poiché la ratio dell’ine-
ludibilita della fissazione dell'udienza prevista dalla nor-
ma citata & soprattutto quella di consentire un “dialogo”
tra tutti i soggetti del processo: le parti, anzitutto, e il
giudice, dotato di poteri officiosi istruttori. Cio, anche
nel caso in cui il debitore si sia determinato a rimanere
assente dal procedimento prefallimentare.

Risulta, pertanto, quanto mai riduttiva della portata e
del significato del principio del contraddittorio I'afferma-
zione secondo cui esso sarebbe “predisposto a tutela del
soggetto nei confronti del quale venga adottato un prov-
vedimento sfavorevole” (p. 2 del decreto 17 dicembre
2010).

La dottrina ha, del resto, sottolineato come sussista un
interesse del debitore ad essere reso edotto della richiesta
di fallimento, anche qualora risulti evidente I'infondatez-
za della stessa, dal momento che la sola presentazione di
un ricorso per la dichiarazione di fallimento pud deter-
minare un pregiudizio per il debitore che abbia interesse
a svolgere le proprie difese, nonché a pretendere la rifu-
sione delle spese di lite ovvero a ottenere un provvedi-
mento di rigetto nel merito, nonostante tale statuizione
non abbia attitudine al giudicato.

L’interesse del creditore alla fissazione dell’'udienza va in-
vece colto sia considerando che la prova della (in) sussi-
stenza dei presupposti per la dichiarazione di fallimento
potrebbe formarsi in conseguenza dell’iniziativa officiosa
del giudice nel corso del procedimento, sia avendo ri-
guardo alla rigorosa ripartizione dell’onere probatorio in
tema di condizioni di esonero dell'impresa dal fallimen-
to, secondo quanto prevede l'art. 1 comma 2 Lfall. (v. ex
plurimis Cass. civ., sez. I, 23 luglio 2010, n. 17281). E in-
fatti evidente che l'eventuale mancato assolvimento di
detto onere probatorio, da parte del debitore, non po-
trebbe mai essere rilevato in assenza degli elementi mini-
mi di instaurazione del contraddittorio, vale a dire in as-
senza della convocazione del debitore all’'udienza previ-
sta dall’art. 15 Lfall.

E ancora, 'impasse che la mancata convocazione del de-
bitore determina nell'intero iter del procedimento di cui
si discorre, ben puo essere ravvisata, ove si consideri che
il giudice del reclamo, qualora non condivida, in ipotesi,
le conclusioni cui & pervenuto il giudice di primo grado
in tema di insolvenza e di superamento della soglia di
cui all’art. 15 ultimo comma l.fall., viene a trovarsi nel-
I'impossibilita di decidere “allo stato degli atti”, tenuto
conto della scelta legislativa di addossare al debitore I'o-
nere di dimostrare la sussistenza delle condizioni di eso-
nero dal fallimento.

Sulla base dei rilievi finora svolti, avuto riguardo al ca-
rattere rescindente del procedimento di reclamo ex art.
22 1fall., che prevede la sola alternativa del rigetto del
reclamo ovvero della rimessione degli atti al primo giu-
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dice per la dichiarazione di fallimento, nonché tenuto
conto dell’assenza di espresse preclusioni operanti in se-
de di gravame rispetto all’attivitd istruttoria da espletare
ai fini dei due soli ipotizzabili esiti del procedimento in
parola, si ritiene di dover effettuare 'attivita processuale
omessa dal Tribunale di Rovigo.

Va dunque fissata una nuova udienza per la comparizio-
ne delle parti, disponendosi che la Centro Scarpa S.r.L
(gia Auto Grandi Marche S.r.l.), con sede legale in Pie-
ve di Cento (Bo), via Govoni n. 8, in persona del legale
rappresentante, depositi entro il 15 dicembre 2011 pres-
so la Cancelleria di questa Corte copia dei bilanci relati-
vi agli ultimi tre esercizi, nonché una situazione patrimo-
niale, economica e finanziaria aggiornata, con facolta di
depositare altresi, nello stesso termine, memorie, docu-
menti e/o relazioni tecniche.

La presente ordinanza, unitamente al ricorso ex art. 22
1.fall., dovra essere notificata alla societa debitrice, a cura
della reclamante.

(omissis)

Osservazioni

a) Istruttoria pre-fallimentare e necessaria audizione del de-
bitore

La sentenza in commento conferma I'orientamento secondo il
quale anche il procedimento - retto dal rito camerale - per la
dichiarazione di fallimento ¢ ispirato al principio del contrad-
dittorio, che impone, tra laltro, nell’'ambito dellistruttoria
pre-fallimentare, la fissazione dell’udienza di convocazione del-
le parti. Nel caso in esame, il Tribunale aveva omesso la con-
vocazione del debitore, ritenendo che la stessa non fosse ne-
cessaria laddove l'organo collegiale avesse poi optato per la
reiezione dell’istanza per difetto del requisito di fallibilitd pre-
visto dall’ultimo alinea dell’art. 15 1.fall. (soluzione gia in pas-
sato adottata da Trib. Mantova, 24 novembre 2006 e Trib.
Napoli, 8 novembre 2006, entrambe in questa Rivista, 2007,
559; critico su tale prassi: F. De Santis, Il processo per la dichia-
razione di fallimento, in A. Jorio-M. Fabiani (a cura di), Il nuovo
diritto fallimentare, Bologna, 2010, 89 s.).

La decisione veniva reclamata dal creditore istante proprio in
conseguenza della mancata convocazione del debitore. La Cor-
te d’Appello, accogliendo il reclamo, ha in effetti ritenuto che
quella omissione fosse idonea ad inficiare il procedimento, di-
sponendo quindi la convocazione del debitore ed ordinando al
medesimo di depositare i bilanci del triennio ed una situazione
patrimoniale aggiornata.

Come & noto, a configurare come necessaria I'audizione del
fallendo si & giunti nel corso degli anni, anche a seguito di in-
terventi della Consulta (Corte Cost., 16 luglio 1970, n. 141,
in Dir.fall., 1970, 11, 601). Peraltro, a limitare la portata di tale
arresto interpretativo, si era gia sviluppato prima della riforma
un orientamento - ispirato alle esigenze di celerita del procedi-
mento volto alla dichiarazione di fallimento - che riteneva
non indispensabile la convocazione del debitore, ogni volta
che questi fosse stato comunque messo in condizione di difen-
dersi (per tutte: Cass. civ., sez. I, 10 dicembre 2008, n. 28985,
in questa Rivista, 2009, 557; Cass. civ., sez. I, 29 ottobre 2008,
n. 25978, in questa Rivista, 2009, 818; Cass. civ., sez. I, 28
gennaio 2008, n. 1760, in Foro it. Mass., 2008, 90; F. De San-
tis, Commento all'art. 15 Lfall., in A. Iorio - M. Fabiani (a cura
di), Il nuovo diritto fallimentare, Bologna, 2006, 301). La giuri-
sprudenza, in particolare, ritenendo prevalenti le esigenze di
speditezza del procedimento, era giunta alla conclusione che
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fosse consentito soprassedere a complesse attivitd notificatorie
in caso di irreperibilitd del debitore (Cass. civ., sez. VI, 8 feb-
braio 2011, n. 3062, in Mass. Foro It., 2011, 144; Cass. civ.,
sez. I, 7 gennaio 2008, n. 32, in questa Rivista, 2008, 775;
Trib. Torino, 8 maggio 2006, in Giur. it., 2006, 2089; si tratta,
peraltro, di pronunzie tutte riferite a situazioni maturate ante
riforma).

Quell’orientamento, tuttavia, pare difficilmente riproponibile
a seguito della riforma, la quale ha si configurato liter per la
dichiarazione di fallimento come un procedimento camerale,
ma con caratteristiche pili prossime ad un giudizio a cognizio-
ne piena che non ad un procedimento sommario (Cass. civ.,
sez. I, 29 ottobre 2009, n. 22926, in questa Rivista, 2010, 557
con nota di G. Trisorio Liuzzi-F. De Santis, L'istruttoria prefalli-
mentare, in V. Buonocore-A. Bassi (a cura di) Trattato di diritto
fallimentare, Padova, 2011, 288, Id.; Istruttoria prefallimentare e
diritto di difesa, in questa Rivista, 2008, 323), nel quale quindi
non solo 'omessa convocazione delle parti - ed in particolare
del debitore, a prescindere dalla possibilita di deposito di difese
scritte -, ma anche il mancato rispetto dei termini a comparire
(salva la facolta di abbreviazione entro limiti ragionevoli) co-
stituisce un vizio di formazione del contraddittorio e quindi
una causa di nullita e di improcedibilita del giudizio (Cass.
civ., sez. I, 29 ottobre 2009, n. 22926, in questa Rivista, 2010,
557; App. Catanzaro, 14 febbraio 2009, in Foro It., 2009, I,
1509; Trib. Roma, 3 ottobre 2008, in questa Rivista, 2009,
726; M. Montanaro, Il procedimento per la dichiarazione di falli-
mento, in A. Didone (a cura di), Le riforme della legge fallimen-
tare, Torino, 2009, 216 s.; S. De Matteis, Istanza di fallimento
del debitore. L'istruttoria prefallimentare, in G. Fauceglia - L.
Panzani (a cura di), Fallimento e altre procedure concorsuali, To-
rino, 2009, 162 ss.). La nullita & stata ritenuta ravvisabile ogni
qualvolta non sia stata effettuata la notifica del provvedimento
di convocazione nel rispetto delle forme prescritte dagli artt.
136 e segg. c.p.c. e, quindi, anche nel caso in cui il debitore ri-
sulti di fatto “irreperibile” (Cass. civ., sez. I, 29 ottobre 2010,
n. 22151, in Foro It.Mass., 2010, 962; G. Lo Cascio, Codice
commentato del fallimento, Milano, 2008, 109), qualora non sia-
no state rispettate le prescrizioni dettate per la notifica ai sensi
degli artt. 143 e 145 c.p.c. (App. Torino, 20 maggio 2011, in
questa Rivista, 2011, 880; App. Palermo, 19 giugno 2007, in
questa Rivista, 2008, 319; M. Montanaro, Il procedimento per la
dichiarazione di fallimento, cit. 219; F. De Santis, Commento al-
Pare. 15 Lfdll., cit., 312). Tale nullit, peraltro, sussiste in teo-
ria, posto che il vizio di notifica non assurge al rango di invali-
dita di tipo insanabile: anche a seguito della riforma, invero, si
ritiene che I"omissione possa essere sanata con la rinnovazione
della notifica o anche con la comparizione “spontanea” del
debitore che abbia acquisito aliunde notizia del procedimento
(C. Cavallini, Procedimento per la dichiarazione di fallimento, in
C. Cavallini (a cura di) Commentario alla legge fallimentare, Mi-
lano, 2010, 309; F. De Santis, L'istruttoria prefallimentare, cit.,
300).

b) La tutela processuale e Uinteresse della parte

La peculiarita della vicenda decisa dalla Corte veneziana, sem-
mai, sta nella ulteriore statuizione volta a censurare in quanto
comunque viziata l'istruttoria pre-fallimentare svoltasi in difet-
to di convocazione del debitore, anche se conclusasi con la
reiezione dell’istanza - e quindi con una pronunzia favorevole
al soggetto nel cui interesse & prevista la convocazione -, sulla
base di un reclamo proposto dal creditore istante.

In sostanza, la sentenza in commento ipotizza che la legittima-
zione a far valere il vizio di omessa efo irregolare instaurazione
del contraddittorio non spetti al solo debitore, bensi anche al-
le altre parti del procedimento.
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La Suprema Corte, sul punto, sembra di avviso parzialmente
diverso, laddove con recenti pronunzie ha sancito che, sebbe-
ne l'art. 15 Lfall. imponga non solo di convocare il debitore,
ma anche di concedere a questi un congruo termine a compa-
rire, spetta tuttavia al solo debitore di eccepire la compressione
del suo diritto di difesa, di modo che il vizio risulta sanato - e
quindi non rilevabile ex officio - se il debitore si difenda nel
merito (Cass. civ., sez. I, 16 luglio 2010, n. 16757, in Foro It.,
2011, 1, 461; Cass. civ., sez. I, 22 gennaio 2010, n. 1098, in
questa Rivista, 2010, 819). Nelle pronunzie richiamate, peral-
tro, la Suprema Corte si occupava di ipotesi in cui la convoca-
zione non era mancata del tutto, ma era stata solo disposta
con termini troppo ristretti. Nello stesso senso, seppure man-
chi una pronunzia diretta, si rinvengono ulteriori spunti con-
trari nella giurisprudenza della Suprema Corte, laddove si af-
ferma che il debitore non avrebbe interesse e percid non po-
trebbe contrastare la decisione del creditore ricorrente di ri-
nunziare all’istanza di fallimento (Cass. civ., sez. I, 11 agosto
2010, n. 18620, in Foro it., 2011, 1, 461).

Il principio espresso dalla Corte di merito, dunque, prescinde
da una mera valutazione delle esigenze di tutela del debitore a
fronte dell’istanza di fallimento e dell'interesse di questi ad
evitare la procedura concorsuale: la sentenza in commento, in-
fatti, censura di per sé la irritualitd di un processo che si sia
svolto senza costituzione del contraddittorio e, di contro, espri-
me un principio che, nel mentre tutela il diritto del debitore
ad interloquire nell’istruttoria pre-fallimentare, di contro sem-
bra ampliare I'ambito dei poteri di accertamento dei presuppo-
sti del fallimento. In sostanza, la Corte veneziana condiziona
la validita del giudizio all’aver consentito al debitore di inter-
venire nel procedimento per negare la sussistenza dei requisiti
di fallibilita - posto che la questione potrebbe essere decisa in
un senso o nell’altro anche in funzione di accertamenti com-
piuti ex officio dal Tribunale nel corso dell'istruttoria pre-falli-
mentare -, precisando che in caso contrario non potrebbe il
Tribunale sostituirsi al soggetto interessato nel valutare conte-
stazioni non formalizzate.

c) Gli spunti sulla ripartizione dell’onere deduttivo e probato-
rio contenuti nella sentenza in commento

In tal senso, ¢ interessante notare che, per giungere a sancire
il principio secondo il quale il mancato rispetto delle regole
processuali che disciplinano 'istruttoria pre-fallimentare com-
porta un vizio tale da imporre di rinnovare listruttoria, la Cor-
te veneziana svolge un ragionamento di pitt ampio respiro.

Ci pare di individuare nella pronunzia in commento, sebbene
'argomento sia solo accennato incidenter tantum, una presa di
posizione con riguardo alla ripartizione dell’onere probatorio
nell’ambito dell’istruttoria pre-fallimentare, questione su cui si
sta sviluppando nella prassi qualche (non del tutto giustificata)
incertezza interpretativa. La Corte, come detto, osserva che la
convocazione del debitore ¢ finalizzata a consentire al medesi-
mo di difendersi non solo da quanto dedotto dal creditore
istante, ma anche in relazione a quanto emerga dall’istruttoria
compiuta dal Tribunale, il quale potrebbe, in ipotesi, apporta-
re argomenti utili a superare una carenza deduttiva da parte
del creditore. Non pare casuale, in tal senso, che la Corte, ol-
tre a disporre la convocazione omessa, abbia altresi onerato il
debitore del deposito dei bilanci (sulla possibilita di una verifi-
ca officiosa sull’esistenza dei presupposti per la dichiarazione di
fallimento in sede di reclamo: P. Vella, Oneri probatori e poteri
officiosi nel nuovo procedimento di dichiarazione fallimento, in
questa Rivista, 2011, 454 s.), ritenendo evidentemente decisivo
- al di [a delle deduzioni delle parti del procedimento - il dato
iscritto nel documento contabile, al fine di acclarare la sussi-
stenza dei presupposti di fallibilita (sull’utilizzo dei bilanci nel-
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listruttoria pre-fallimentare: A. Guiotto, I dati di bilancio nella
valutazione di fallibilita, in questa Rivista, 2011, 1329 ss.; da se-
gnalare anche la tesi di Trib. Terni, 4 luglio 2011, in questa
Rivista, 2011, 1427, secondo la quale il Tribunale potrebbe an-
che superare il dato del bilancio accertando in concreto il su-
peramento dei limiti dimensionali).

Si tratta, ad avviso di chi scrive, di una presa di posizione che
implica un ampliamento del contenuto istruttorio del procedi-
mento fallimentare, a conforto della tesi di coloro i quali attri-
buiscono in tale sede al Tribunale anche il potere di compiere
atti istruttori quali appunto l'ordine di esibizione ed addirittura
la consulenza tecnica d’ufficio (F. De Santis, Commento all’art.
15 1fall., cit., 3205 ID, L'istruttoria prefallimentare, 325 s.; dub-
bioso sull’ammissibilitd di consulenze mirate a verificare i dati
contabili del fallendo: A. Guiotto, I dati di bilancio nella valuta-
zione di fallibilita, cit., 1334) e cio al fine di accertare se sussi-
stano lo stato di insolvenza e gli altri presupposti per la decla-
ratoria di fallimento.

d) Segue: Uincerta ripartizione dell’onere della prova in tema
di presupposti di fallibilita

Sotto il profilo ora cennato, si deve dare atto che la questione
¢ ancora controversa; per un verso, muovendo dal testo nor-
mativo, il disposto dell’art. 1 Lfall. parrebbe consentire dubbi
in merito alla ripartizione dell’onere probatorio nell’ambito del
procedimento pre-fallimentare ed anche la Suprema Corte ha
di recente precisato che la norma «pone a carico del debitore
I'onere di provare di essere esente dal fallimento gravandolo
della dimostrazione del non superamento congiunto dei para-
metri dimensionali ivi prescritti» (Cass. civ., sez. I, 28 maggio
2010, n. 13086, in questa Rivista, 2010, 1261; conf. Cass. civ.,
sez. I, 15 novembre 2010, n. 23052, in questa Rivista, 2011,
668). Peraltro, altra pronunzia conforme sul principio (Cass.
civ., sez. I, 23 luglio 2010, n. 17281, in questa Rivista, 2011,
447) sembra comunque lasciare al Tribunale un certo margine
officioso di indagine volto ad evitare fallimenti inutili, che pe-
raltro implica pitt in generale il potere di svolgere indagini
d’ufficio sulla sussistenza delle “soglie di fallibilita” (App. L’A-
quila, 15 luglio 2011, in questa Rivista, 2011, 1368; cfr. anche
C. Cavallini, Procedimento per la dichiarazione di fallimento, cit.,
316 s.; Canazza F., Onere della prova, poteri d’indagine del Tribu-
nale e(d esame dei) presupposti di fallibilita, in questa Rivista,
2011, 1430 ss.).

In ogni caso, non pare corretto accomunare sic et simpliciter la
disciplina delle “soglie di fallibilita” previste dall’art. 1 lfall.
con quella del limite previsto dall’'ultimo alinea dell’art. 15
L.fall.. Ed invero, quanto il creditore istante deduca un credito
inferiore ad €. 30.000, non ¢& agevole valutare se ed in quale
misura la decisione di dichiarare il fallimento possa fondarsi
sull’accertamento istruttorio di debiti superiori a quel limite.
La questione che si pone, in tal senso, ¢ se 'onere di dimostra-
re Pesistenza di altri debiti, che comportino il superamento del
limite di cui all’'ultimo alinea dell’art. 15 l.fall., spetti intera-
mente al creditore istante, non potendosi percio desumere dal-
la mancata produzione della situazione contabile aggiornata da
parte del debitore I'esistenza di quella che viene interpretata
come una vera e propria condizione di procedibilita e non es-
sendo neppure necessaria I'eccezione del fallendo (T. Roma,
24 dicembre 2008, in questa Riwvista, 2009, 1205; Trib. Pescara,
20 dicembre 2006, in Foro It., 2007, I, 603, con nota di M. Fa-
biani; C. Cavallini, Procedimento per la dichiarazione di fallimen-
to, cit., 336). Altra corrente, invece, ritiene che il superamen-
to di quel limite costituisca un presupposto che deve emergere
dagli atti del procedimento ma, come tale, resta avulso dall’o-
nere di deduzione delle parti (P. Vella, Oneri probatori e poteri
officiosi nel nuovo procedimento di dichiarazione di fallimento, cit.,
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451; F. De Santis, L'istruttoria prefallimentare, cit., 321) e cio
anche ipotizzando che il mancato superamento dell’esposizione
minima implichi la mancata prova della situazione di insol-
venza (Trib. Chieti, 9 febbraio 2010, in Foro It. Rep., 2010, v.
Fallimento, n. 274). Il Tribunale dovrebbe, pertanto, decidere
alla luce degli elementi istruttori acquisiti al procedimento, es-
sendo preclusa al giudicante una verifica istruttoria volta a
sopperire alla carenza probatoria in cui incorra il creditore
istante (Cass. civ., sez. I, 21 luglio 2010, n. 17116, in questa
Rivista, 2011, 448; G. Buongiorno, La convocazione del debitore
ed il contraddittorio, in L. Ghia - C. Piccininni - F. Severini,
Trattato delle procedure concorsuali, vol. I, Torino, 2010, 472).
In senso opposto, si & opinato che & pur sempre il debitore a
dover contestare anche sotto il profilo probatorio la propria
fallibilita (T. Firenze, 11 dicembre 2008, in Foro Toscano,
2009, 116), essendo suo onere contestare il I'assenza di una
esposizione debitoria superiore al limite legale, depositando i
documenti contabili che attestino il difetto di quel presuppo-
sto (F. De Santis, Ancora sugli oneri della prova nel processo di
fallimento, in questa Rivista, 2011, 669).

In quest’ottica, I’aspetto rilevante della pronunzia in commen-
to sta appunto nell’accenno con il quale la Corte - aderendo
in sostanza alla tesi “intermedia” - sembra aver rivendicato per
il giudice un potere valutativo e di approfondimento sugli ele-
menti probatori comunque acquisiti al giudizio, prescindendo
da un onere deduttivo in capo alle parti ed anche in ipotesi di
inerzia del debitore (non valutabile in senso “confessorio” ai
sensi del novellato art. 115 c.p.c., come del resto precisano F.
De Santis, L'istruttoria prefallimentare, cit., 323 s.; P. Vella,
Oneri probatori e poteri officiosi nel nuovo procedimento di dichia-
razione fallimento, cit., 457, il quale sottolinea la natura “bi-
univoca” dei poteri officiosi del giudice ai fini della dichiara-
zione di fallimento), non solo al fine di evitare il fallimento
mediante 'accertamento dell’assenza dei presupposti di fallibi-
lita, ma anche al fine di accertare se sia superato il limite di
cui all’art. 15 ultimo alinea l.fall.; con l'ulteriore conseguenza
che, con l'accertamento di quella condizione, si “ribaltera” sul
debitore I'onere di dedurre 'assenza dei presupposti di fallibili-
ta previsti all’art. 1 Lfall.

Paolo Bosticco
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Procedure concordate

Modifiche all’accordo
di ristrutturazione dei debiti

Tribunale di Terni, decr., 4 luglio 2011 - Pres. Lanzellotto - Rel. Vella - Sangemini S.p.a.

Accordi di ristrutturazione dei debiti - Omologazione - Procedimento - Modifiche successive - Relazione integrativa del-
'attestatore - Nuova omologazione - Necessita - Insussistenza

(legge fallimentare art. 182 bis)

Le eventuali modifiche all’accordo di ristrutturazione dei debiti successive all'omologazione che, sulla base di
una relazione integrativa dell’attestatore ai sensi dell’art. 182 bis, settimo comma, l.fall., non pregiudichino né
I'attuabilita dell’accordo omologato, né il regolare pagamento dei creditori estranei, non richiedono una nuova

omologazione da parte del tribunale.

Il Tribunale (omissis).

Vista l'istanza depositata in data 8 giugno 11, con cui la
societd Sangemini S.p.a. chiede che il Tribunale, esami-
nate le modifiche apportate con I’Accordo sottoscritto
in data 18 maggio 2011 (unitamente alle sue controllan-
ti Sangemini Holding spa e Vitae spa) con il ceto ban-
cario, rispetto all’Accordo di Ristrutturazione omologato
con decreto del 22 dicembre 2010, e tenuto conto della
relazione del professionista attestatore, Prof. U. Bertini,
dalla quale risulta che dette modifiche non comportano
variazioni rispetto alla attuabilita del piano ed alla sua
capacita di assicurare il regolare pagamento dei creditori
estranei, pronunci “il provvedimento che riterra pit op-
portuno, ovvero un provvedimento di omologa delle
modifiche apportate agli accordi gia omologati”;

Vista la “seconda relazione integrativa alla procedura ex
articolo 182 bis L.fall. promossa dalla Sangemini S.p.a.” a
firma del prof. U.B., il quale, esaminati gli atti e la docu-
mentazione allegata al nuovo accordo, attesta che “a tut-
t'oggi gli accordi di ristrutturazione dei debiti della San-
gemini S.p.a.: 1. sono attuabili; 2. devono ritenersi ido-
nei ad assicurare il regolare pagamento dei creditori
estranei”’;

Vista l'attestazione della cancelleria civile della Corte di
Appello di Perugia in data 1 febbraio 2011, dalla quale
risulta che avverso il provvedimento di omologazione
del 22 dicembre 2010 non sono stati proposti reclami, ai
sensi dell’art. 182 bis, quinto comma, 1.fall.;

Preso atto che l'esigenza della qui invocata pronunzia
giudiziale & stata sollevata da un creditore bancario ade-
rente all’Accordo del 18 maggio 2011 - MPS S.p.a. - il
quale in quella sede ha apposto apposita “condizione so-
spensiva MPS” in relazione alla “emanazione, da parte
del Tribunale di Terni, di un provvedimento, non pil
reclamabile, in base al quale, alternativamente, (i) di-
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chiari 'omologazione del presente Accordo ai sensi e
per gli effetti di cui all’art. 182 bis 1.fall., ovvero (ii) atte-
sti, in qualunque forma, la presa d’atto del presente Ac-
cordo sempre ai fini e per gli effetti di cui all’art. 182 bis
l.fall., ovvero (iii) dichiari 'inammissibilita o irricevibi-
lita della domanda diretta ad ottenere uno dei provvedi-
menti di cui ai precedenti punti (i) o (ii) con motivazio-
ne dalla quale risulti, in qualsiasi forma, la non necessita
a provvedere ovvero la impossibilitd a provvedere per
carenza di potere”;

Dato atto che la legge fallimentare nulla dispone in ordi-
ne alla fase attuativo-esecutiva dell’accordo definitiva-
mente omologato, non essendo espressamente previsti
momenti di intervento giudiziale né in ordine alla esecu-
zione dell’accordo né in ordine al suo eventuale annulla-
mento o risoluzione, come dispongono invece, per la
procedura di concordato preventivo, rispettivamente gli
artt. 185 e 186 1.fall,;

Ritenuto che, tanto se si aderisce alla tesi della natura
concorsuale degli accordi di ristrutturazione - con conse-
guente applicazione analogica delle disposizioni dettate
in materia di concordato preventivo sopra richiamate -,
quanto se si aderisca alla tesi negoziale degli stessi - con
conseguente richiamo agli strumenti civilistici della riso-
luzione per inadempimento (il cui principio della non
scarsa importanza dell’'inadempimento ex art. 1455 ¢ sta-
to peraltro mutuato dallo stesso art. 186 Lfall.) - I'inter-
vento giudiziale (rispettivamente in sede fallimentare o
ordinaria) presuppone comunque e necessariamente |'i-
niziativa di un creditore che rilevi I'inadempimento ed
agisca per la risoluzione dell’accordo medesimoy;
Considerato che tale presupposto non ricorre nella fatti-
specie in esame, ove un creditore appartenente al ceto
bancario, lungi dal lamentare forme di inadempimento o
instare per la risoluzione dell’originario accordo di ri-
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strutturazione omologato, manifesta un interesse a che la
sua modifica, accompagnata dalla relazione del professio-
nista che ne conferma la persistente attuabilita ed ido-
neitd a garantire il pagamento dei crediti estranei, riceva
un suggello, per quanto del tutto formale (in termini di
mera “presa visione”), da parte del Tribunale;

Ritenuto che siffatto interesse sia sfornito di formale tu-
tela, non essendo appunto prevista alcuna forma di in-
tervento giudiziale nella fase attuativa dell’accordo gia
definitivamente omologato - anche in forma di ulteriore
omologa di sue eventuali modifiche - se non suscitata da
una specifica censura di inadempimento d opera della

parte interessata, tanto pitl stante la persistente liberta
negorziale dei partecipanti all’accordo medesimo;
Ritenuto, inoltre, che anche una ipotetica attivazione
ex novo dell'intera procedura di omologazione - peraltro
nel rispetto di tutti i passaggi procedimentali contempla-
ti dall’art. 182 bis Lfall. - presupporrebbe il venir meno,
per risoluzione o annullamento, dell’originario accordo
di ristrutturazione, che invece nell’accordo modificativo-
integrativo del 18 maggio 2011 le parti hanno inteso
esplicitamente confermare, nelle sue linee portanti e in
tutti i punti non espressamente modificati;

(omissis).

Modifiche all’accordo di ristrutturazione dei debiti
e nuovo controllo giudiziario
di Marco Arato

L'art. 182 bis l.fall. non disciplina la fase esecutiva dell’'accordo omologato. Qualora in sede di esecuzione si
rendano necessarie modifiche all’accordo, si pone il problema di sottoporre o meno a nuova omologa le

modifiche apportate.

1. L’originario accordo di ristrutturazione

La vicenda che ha dato origine al provvedimento
qui commentato riguarda 'accordo di ristrutturazio-
ne dei debiti presentato per 'omologa in data 7 otto-
bre 2010 dalla Sangemini S.p.a. Prima dell’'omologa,
la Sangemini in data 6 dicembre 2010 aveva stipula-
to con il Comune di Fiuggi un nuovo accordo sosti-
tutivo di quello sul quale si fondava il piano alla ba-
se dell’accordo di ristrutturazione dei debiti a suo
tempo stipulato con i creditori. La societa ha allora
depositato in data 10 dicembre 2010 una memoria
integrativa nella quale si dava atto della avvenuta
stipula del nuovo accordo con il Comune di Fiuggi
nonché, tenuto conto della sua maggiore onerosita
per la Sangemini rispetto al precedente, dell'impe-
gno del socio di controllo della Sangemini di versare
in societa 4 milioni di Euro (sotto forma di finanzia-
mento in conto capitale) postergati sia rispetto alla
nuova finanza che sarebbe stata erogata a seguito
dell'omologa dell’accordo sia rispetto ai creditori an-
te accordo. Il Tribunale di Terni, preso atto della si-
tuazione verificatasi a seguito dei nuovi e pili onerosi
accordi con il Comune di Fiuggi, con provvedimen-
to in data 13 dicembre 2010 (1) ha invitato la San-
gemini «a produrre idonea attestazione integrativa
del professionista incaricato, in ordine alla persisten-
te attuabilita dell’accordo di ristrutturazione dei de-
biti, alla sua attuale coerenza con gli impegni assunti
verso i creditori che lo hanno sottoscritto e alla sua
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idoneita ad assicurare il pagamento dei crediti estra-
nei». Una volta ottenuta la relazione integrativa,
con provvedimento in data 22 dicembre 2010, il
Tribunale di Terni ha omologato I'accordo proposto
dalla Sangemini (rectius gli accordi, posto che si trat-
tava di due accordi collegati, uno per la ristruttura-
zione di debiti finanziari bancari e l'altro per la ri-
strutturazione dei debiti commerciali con i fornitori).

2. Le modifiche all’accordo

A distanza di poco piu di sei mesi, in data 8 giugno
2011 la Sangemini ha chiesto al Tribunale di Terni
di esaminare le modifiche dell’accordo omologato
raggiunte con le banche in data 18 maggio 2011.
Tali modifiche, secondo quanto indicato nella rela-
zione dell’asseveratore, non pregiudicavano né I'at-
tuazione dell’accordo omologato né il regolare pa-
gamento dei creditori estranei.

La richiesta della Sangemini al Tribunale di Terni
era stata originata dalla clausola apposta da una
banca in sede di stipula delle modifiche all’accordo
sottoscritto il 18 maggio 2011. La banca aveva so-
spensivamente condizionato l'efficacia della propria
sottoscrizione all’emanazione da parte del Tribunale
di Terni di un provvedimento nel quale il Tribuna-
le avesse omologato il nuovo accordo, ovvero aves-

Nota:
(1) Trib. Terni, 13.12.2010, in www.ilcaso.it.
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se dichiarato inammissibile o irricevibile la richie-
sta. In sostanza, la banca voleva essere certa della
tenuta, sotto tutti i profili (esenzione da revocato-
ria, esenzione da responsabilita per abusiva conces-
sione di credito, esenzione dai reati di bancarotta
ex art. 217 bis) dell’accordo omologato con il decre-
to del 22 dicembre 2010.

E anche la richiesta della Sangemini al Tribunale
evidenzia questo obiettivo in quanto la Sangemini
ha chiesto al Tribunale di pronunciare «il provve-
dimento che riterra pili opportuno, ovvero un prov-
vedimento di omologa delle modifiche apportate
agli accordi gia omologati».

3. Una analoga situazione di incertezza
normativa: la nomina dell’attestatore
ex art. 67, tarzo comma, lett. d) L.fall.

Nella vicenda appena descritta si & assistito ad un
fenomeno analogo a quanto nel passato ¢ accaduto
in tema di individuazione del soggetto che deve no-
minare |'attestatore dei piani di risanamento ex art.
67, terzo comma, lett. d). Nel silenzio della norma,
o meglio, in presenza di un ambiguo riferimento al-
’art. 2501 bis c.c. (che a sua volta fa rinvio all’art.
2501 sexies c.c. secondo il quale 'esperto chiamato
ad esprimersi sul rapporto di cambio nelle S.p.a. e
nelle S.a.p.a. deve essere nominato dal tribunale), si
¢ diffuso il “panico” tra gli operatori circa la possibi-
lita di nominare autonomamente lattestatore o, al
contrario, circa I'obbligo di chiederne la nomina al
tribunale. Si voleva, cioe, evitare che un’erronea
applicazione della norma non consentisse di accede-
re al beneficio dell’esecuzione da revocatoria degli
atti e pagamenti posti in esecuzione del piano di ri-
sanamento. All'inizio le pronunce dei tribunale so-
no state oscillanti (2), ma anche quando & netta-
mente prevalso 'orientamento secondo cui lattesta-
tore viene nominato direttamente dalla societa (3),
molte societd che ricorrevano al piano di risana-
mento ex art. 67, terzo comma, lett. d) hanno for-
mulato ai tribunali istanze nelle quali veniva richie-
sto di nominare l'attestatore ovvero, in subordine,
la reiezione di tale richiesta ove la nomina fosse
spettata alla societa (4). Come nel caso in esame, la
finalita di tali istanze era quella di evitare rischi pro-
cedimentali che, in caso di successivo fallimento,
potessero far venir meno l'esenzione da revocatoria,
I'esenzione da responsabilita da abusiva concessione
di (o ricorso al) credito, e 'esenzione da bancarotta.

4. La decisione del tribunale di Terni

Di fronte alla richiesta della Sangemini illustrata al
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precedente punto 2, il Tribunale ha respinto il ri-
corso dichiarando inammissibile I'istanza. E il ragio-
namento del Tribunale ¢ stato il seguente:

a) negli accordi di ristrutturazione dei debiti non
c’¢ nessuna norma che ne disciplini I'esecuzione o
la risoluzione;

b) anche seguendo la (prevalente) opinione circa
la natura contrattuale degli accordi di ristrutturazio-
ne dei debiti, qualora il proponente non esegua
'accordo e, quindi, se ne renda inadempiente, & co-
munque necessaria I'iniziativa di un creditore che
ne rilevi I'inadempimento;

c) nel caso Sangemini non solo nessun debitore ha
chiesto al Tribunale di accertare I'inadempimento
dell’accordo, ma addirittura 'asseveratore ha dichia-
rato che le modifiche intervenute non pregiudicano
la corretta e tempestiva esecuzione dell’accordo;

d) la richiesta di una banca (fatta propria dalla
Sangemini) di ricevere ‘“un suggello” dal Tribunale
che confermi la persistenza (e quindi gli effetti) del-
'accordo originario & “‘sfornita di formale tutela”.

Note:

(2) Nel senso che il perito deve essere nominato dal Tribunale.
V. Trib. Bergamo, 17.2.2011 in www.ilcaso.it; Trib. Bari, 14 ago-
sto 2008, in Fall., 2009, 467.

(3) V. Trib. Brescia, 3 agosto 2007, in Giur. Comm., 2009, II,
171 con nota critica di Jorio, che si segnala per I'ampiezza della
motivazione; Trib. Milano, 16 luglio 2008, in Fall., 2009, 75, in
Giur. Comm., 2009, Il, 17; Trib. Ravenna, 13 settembre 2011;
Trib. Roma, 23 febbraio 2011; Trib. Vicenza, 4 giugno 2009; Trib.
Bologna, 14 aprile 2009; Trib. Milano, 10 marzo 2009, Trib. Man-
tova, 31 marzo 2009, Trib. Vicenza, 9 giugno 2009, tutti pubbli-
cati su www.ilcaso.it.

(4) In taluni casi il Tribunale che ha ricevuto richieste di nomina
di asseveratore "‘a scopo cautelativo’’ ha affermato che la nomi-
na non & dovuta per legge, ma che nulla vieta al ricorrente di
chiedere volontariamente al Tribunale di nominare I'asseverato-
re e ha quindi provveduto alla nomina (v. Trib. Treviso, 20 aprile
2009, in www.ilcaso.it).

Indubbiamente il rinvio operato dall’art. 67, terzo comma, lett. d)
all'art. 25601 bis e del tutto ambiguo in quanto non si capisce se
il rinvio riguarda il contenuto dell’attestazione o anche le modali-
ta di nomina dell'asseveratore. Probabilmente € piu corretto rite-
nere che il rinvio riguardi solo il contenuto dell'attestazione (an-
che perché sarebbe irrazionale prevedere che se il richiedente &
una S.p.a. o0 una S.a.p.a. I'esperto € nominato dal Tribunale, se
€ una societa quotata I'esperto deve essere una societa di revi-
sione, in contrasto con il testo dell’art. 67, terzo comma, lett. d)
che parla di professionista). Riterrei perd preferibile che un do-
cumento dalle conseguenze molto delicate (esenzione da revo-
catoria ed esenzione da bancarotta per gli atti esecutivi del pia-
no di risanamento) fosse redatto - con esplicita previsione nor-
mativa - da un soggetto "istituzionalmente" terzo rispetto al de-
bitore. Non solo I'art. 67 c¢. 3 lett. d) non impone la terzieta del-
I'asseveratore che si ricava solo in via interpretativa, ma la pras-
si di molti piani di risanamento e stata eccessivamente lassista
(con asseverazioni superficiali o compiacenti) per cui un inter-
vento normativo “moralizzatore’’ che demandi al giudice la scel-
ta dell’asseveratore (analogamente a quanto avviene per gli au-
menti di capitale in natura ex art. 2343 c.c.) dovrebbe essere at-
tentamente valutato.
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5. Un altro accordo modificato:
il caso Gabetti

Questo orientamento si pone in (apparente) con-
trasto con un’altra decisione, di segno diametral-
mente opposto, assunta dal Tribunale di Milano
nel caso Gabetti.

La Gabetti aveva stipulato un accordo di ristruttu-
razione nel corso del 2009, omologato il 17 giugno
2009, correttamente eseguito per un anno (con ri-
strutturazione della rete di vendita, cessione di al-
cune partecipazioni, riduzione del personale, au-
menti di capitale, uno riservato alle banche e un al-
tro a favore dei soci). Siccome la vendita del patri-
monio immobiliare ¢ andata a rilento per la crisi
del settore, con rallentamento della riduzione del-
'indebitamento ipotecario e chirografario si & resa
necessaria una modifica del piano con una nuova
tempistica di pagamenti ai creditori e un ulteriore
aumento di capitale. Si & stipulato un nuovo accor-
do, con nuova asseverazione e nuova omologa (5).

6. Confronti tra il caso Sangemini e il caso
Gabetti e suggerimenti operativi

La decisione appena citata non si pone in realtd in
contrasto con il provvedimento che si commenta
in quanto la situazione di fatto appare profonda-
mente diversa. Nel caso Sangemini il piano econo-
mico e finanziario non & mutato: a fronte di nuovi
accordi con le banche I'asseveratore ha comunicato
che si ¢ trattato di modifiche che non hanno inciso
su modalita e tempi di esecuzione del piano. Non
vi ¢ stata alcuna novazione dell’accordo originario.
Nel caso di Gabetti ¢ invece mutato il piano stesso
i cui tempi e modalita di esecuzione si sono dilatati
al punto che ¢ stata necessaria una nuova assevera-
zione. Non constano altri precedenti editi, anche se
'argomento delle rivisitazioni di accordi omologati
o di piano di risanamento ex art. 67 € molto sentito
dagli operatori perché la perdurante crisi economi-
ca ha frequentemente allungato i tempi di risana-
mento.

Quale insegnamento pud trarsi dalle due pronunce
di Terni e di Milano. Se il nuovo accordo non mo-
difica modalita e tempi di esecuzione del piano e
quindi non richiede una nuova asseverazione, ma
al pit una conferma della validita dell’asseverazione
precedentemente rilasciata non € necessaria alcuna
nuova omologa; & I'accordo originariamente omolo-
gato che riceve una limitata “manutenzione”. Vice-
versa, se modalita e tempi di esecuzione cambiano
abbiamo un nuovo accordo che deve ricevere una
nuova omologa.
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Si tratta di una soluzione pit che ragionevole e che
appare condivisibile: civilisticamente si potrebbe
parlare di modifiche secondarie che lasciano inalte-
rate le parti e le prestazioni economiche delle parti,
e cioé l'oggetto del contratto. Tali modifiche non
richiedono né asseverazione né omologa. Viceversa,
se cambia I'oggetto del contratto (o anche i soggetti
aderenti) ci troviamo di fronte ad un nuovo accor-
do.

Non si pud quindi dare una soluzione univoca, ma
occorre valutare caso per caso, a seconda delle si-
tuazioni concrete, la portata delle modifiche e I'e-
ventuale necessita di una nuova asseverazione. Cer-
tamente si possono pero suggerire i seguenti modelli
comportamentali al fine di date la maggior flessibi-
lita possibile all’accordo si da evitare, per quanto
possibile, ulteriori passaggi giudiziali:

a) dotare il piano di flessibilitd (nei limiti della ra-
gionevolezza e senza renderlo indeterminato onde
evitare la necessita di modifiche in caso di scosta-
menti): ad es. se si prevedono dismissioni di beni
puo essere utile prevedere un “pacchetto” di beni
da dismettere a determinati valori minimi piti am-
pio rispetto a quello reso necessario dal piano in
modo da sostituire alcuni beni la cui vendibilita
fosse diventata complicata. Inoltre si pud prevedere
una comprensibile maggiore rigidita esecutiva nei
primi 12-18 mesi e maggiore flessibilita per il perio-
do successivo;

b) prevedere un mix di operazioni di ristrutturazio-
ne che la debitrice si riserva di realizzare nel perio-
do di durata del piano (ad es. dismissioni, ristruttu-
razione industriale, prestito convertendo e aumento
di capitale) in modo che imprevisti intoppi in una
delle operazioni indicate nel piano non diventino
un ostacolo alla realizzazione del piano;

c) prevedere nel piano meccanismi fisiologici di ag-
giustamento che scattano automaticamente al veri-
ficarsi di determinate circostanze. In questo modo
non si rende necessaria una formale modifica del
piano;

d) inserire nel piano un’attivita di costante monito-

Nota:

(5) Per un dettagliato esame della vicenda Gabetti, v. F. Bonelli,
Le insolvenze dei grandi gruppi: i Casi Alitalia, Chrysler, Soco-
therm, Viaggi del Ventaglio, Gabetti, Risanamento e Tassara, e
Molinari, Accordi di ristrutturazione dei debiti ex art. 182 bis 1.
i casi Gabetti Property Solutions spa e Risanamento spa, in Crisi
di Imprese: casi e materiali, a cura di Bonelli, Milano, 2011, 1
ss. e 47 ss.; le due decisioni del Trib. Milano, 17 giugno 2009 e
30 novembre 2010 relative alla prima e alla seconda omologa
degli accordi di ristrutturazione Gabetti sono pubblicati in appen-
dice al volume Crisi di Imprese: Casi e Materiali, cit. alle pp. 962
e 1079.
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raggio della sua esecuzione (uno o piu soggetti di fi-
ducia dei creditori e/o lo stesso attestatore sono ob-
bligati a fornire periodiche informative ai creditori
sulla base di un predeterminato schema di cove-
nants (6). Si veda a questo riguardo la raccomanda-
zione n. 13 delle Linee guida per il finanziamento
alle imprese in crisi (7).

Quando il nuovo evento rende comunque necessa-
rio un intervento correttivo (vuoi perché il piano
era “rigido” vuoi perché si sono verificati eventi
straordinari e imprevedibili) occorre capire in che
limiti & opportuno/necessario “contrattualizzare” le
modifiche e sottoporle ad una nuova asseverazione/
omologa. In dottrina si sono correttamente esami-
nate le seguenti ipotesi (8):

— prima ipotesi: il fatto nuovo pregiudica il paga-
mento dei creditori non aderenti al piano ovvero il
pagamento di creditori sorti successivamente al pia-
no, nel corso della sua esecuzione (quelli che, nella
terminologia fallimentare, verrebbero definiti in
prededuzione, istituto invece fisiologicamente estra-
neo rispetto all’accordo di ristrutturazione). In que-
sto caso appare doveroso modificare formalmente il
piano con nuova asseverazione e nuova omologa (v.
in questo senso raccomandazione n. 15 delle Linee
guida per il finanziamento alle imprese in crisi);

— seconda ipotesi: il fatto nuovo pregiudica solo i
creditori aderenti al piano, ad esempio provocando
un ritardo nei tempi di pagamento. La modifica del
piano, resa necessaria per evitare l'inadempimento
della debitrice, probabilmente potrebbe essere ne-
goziata liberamente tra le parti e non dovrebbe es-
sere assoggettata ad omologa in quanto si tratterreb-
be di un aggiustamento/adeguamento di un accordo
che, nel caso del 182 bis, ha gia avuto un vaglio di
legittimita/fattibilita da parte del Tribunale. Anche
in questo caso non si possono dare soluzioni gene-
ralizzate, ma occorre tenere conto della “gravita”
dello scostamento. Se, ad esempio, il fatto nuovo
modifica non solo i tempi del pagamento, ma an-
che il quantum, probabilmente saremo di fronte
non ad un semplice aggiustamento, ma ad una vera
e propria modifica dell’oggetto del contratto che ri-
chiede un nuovo controllo giudiziario;

— terza ipotesi: il fatto nuovo si verifica allorché il
piano ¢ stato integralmente eseguito e i creditori
partecipanti al piano sono stati pagati. Il fatto nuo-
vo va quindi ad incidere sui “nuovi” creditori. In
tal caso non si pone un problema di modifica del
piano, ma, semmai, di un nuovo piano da inserirsi
negli istituti previsti dall’'ordinamento (si pensi ad
un semplice accordo di moratoria che, una volta
scaduto, non consenta un ripristino della piena
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operativita dell'impresa, ma richieda nuovi stru-
menti di ristrutturazione pil incisivi).

In definitiva, occorre evitare di assumere atteggia-
menti dettati da un formale ossequio delle norme al
solo scopo di continuare a beneficiare delle esenzio-
ni da revocatoria e da bancarotta. Ed infatti, la ratio
di tali esenzioni va vista nel collegamento tra giudi-
zio prognostico favorevole sull’accordo ed esecuzio-
ne dell’accordo stesso. La nuova omologa ¢ richie-
sta solo quando cambi 'oggetto dell’accordo (9).

7. Gli atti esecutivi dell’accordo modificato

Infine, occorre considerare:

— quali sono le conseguenze della mancata esecu-
zione del piano: & ragionevole ritenere che venga
meno 'esenzione da revocatoria per gli atti compiu-
ti successivamente al verificarsi dello scostamento,
ma non viene meno |'esenzione per gli atti gia com-
piuti anteriormente al verificarsi dello scostamento
(v. raccomandazione n. 14 delle Linee Guida per il
Finanziamento alle imprese in crisi) (10);

— quali sono gli effetti della riattestazione e nuova
omologa dell’accordo modificato (riattestazione che
puo anche essere fatta dal precedente asseveratore,
purché abbia mantenuto i requisiti di indipenden-
za). Si ¢ molto discusso sugli effetti retroattivi o
meno del nuovo accordo (ad es. del suo carattere
novativo o meno).

Sicuramente ogni accordo (e relativa asseverazione)
copre gli atti compiuti in esecuzione dello stesso,
sotto il profilo dell’esenzione da revocatoria ex art.
67 e dell’esimente da una serie di fattispecie crimi-
nose fallimentari ex 217 bis Lfall. Il problema si po-
ne per gli atti compiuti successivamente al verifi-
carsi dello scostamento, ma prima dell’approvazio-
ne/asseverazione/omologa del nuovo piano.

Note:

(6) Si vedano a questo riguardo gli utili suggerimenti di Molinari,
op. cit., 77.

(7) In Crisi di imprese: Casi e materiali, cit., 473.
(8) Cfr. Molinari, op. cit. 79.

(9) Il fenomeno pud essere assimilato alle problematiche sorte
nel vigore dell'art. 2437 c.c. ante riforma societaria. All'epoca si
discuteva che cosa si intendesse per “‘modifica dell’oggetto so-
ciale’ ai fini dell'esercizio del diritto di recesso. L'orientamento
giurisprudenziale prevalente, fatto proprio dal testo della norma
postriforma consentiva il recesso solo quando la modifica del-
I'oggetto sociale provocava un vero e proprio cambiamento del-
I'attivita concretamente esercitata dalla societa.

Lo stesso ragionamento “logico’ va fatto per sottoporre o me-
no a nuova omologa le modifiche dell’accordo nel senso che la
nuova omologa sara richiesta solo in caso di modifiche sostan-
ziali dell'accordo.

(10) In Crisi di Imprese: Casi e Materiali, cit., 474.
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La dottrina civilistica tende invece a dare una in-
terpretazione rigida della norma per cui gli atti
compiuti nel periodo di “limbo” tra vecchia e nuo-
va asseverazione sarebbero scoperti rispetto alle
esenzioni da revocatoria e da bancarotta (11). Vi-
ceversa, la dottrina penalistica appare piu possibili-
sta in quanto la locuzione “in esecuzione” esprime
“la polarizzazione dei pagamenti e delle operazioni
al perseguimento del risultato prefigurato dal legi-
slatore (la realizzazione delle procedure per la solu-
zione delle crisi di impresa)”, da intendersi in senso
ampio, non solo di mera attuazione di un piano gia
definito, ma con valenza funzionale, tale da com-
prendere tutti i comportamenti prodromici alla rea-
lizzazione di un piano: «si pensi, per esemplificare,
ad una moratoria ovvero a un finanziamento-ponte,
entrambi immediatamente precedenti e direttamen-
te funzionali alla predisposizione di un piano» (12).
Non consta giurisprudenza sul punto. In questo
quadro di estrema incertezza appare grandemente
da suggerirsi di introdurre nel nuovo accordo espli-

cite affermazioni circa il suo carattere “non novati-
vo” e circa la retroattivita degli effetti del nuovo
piano in modo da evitare qualunque soluzione di
continuitd nella sua esecuzione. Sotto questo profi-
lo non vi dovrebbero essere problemi nei rapporti
con i creditori che ben volentieri preferiranno esse-
re (quanto meno pattiziamente) certi del manteni-
mento dell’esenzione da revocatoria e dell’esimente
penale. La tenuta di tali pattuizioni in caso di suc-
cessivo fallimento sara pero tutta da verificare per-
ché si potrebbe obiettare che non ¢ possibile otte-
nere pattiziamente un risultato non previsto dalla

legge.

Note:

(11) E cio in quanto I'art. 67, terzo comma, lett. d) esenta da re-
vocatoria solo gli atti “'posti in esecuzione del piano”. In questo
senso Demarchi, / piani di risanamento ex art. 67 .f., in www.il-
caso.it.

(12) Cosi Mucciarelli, L'art. 217 bis L.f. e la disciplina penale del-
le procedure di soluzione della crisi di impresa, in Crisi di impre-
sa, cit., 275 ss.
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Societa tra professionisti - privilegio

Societa tra professionisti
e privilegio ex art. 2751 bis
n. 2 c.c.

Tribunale di Udine, Sez. civile, 10 giugno 2011 - Pres. Bottan - Rel. Pellizzoni - Leclairryan Profes-
sional Corporation c. Caffaro Chimica in amministrazione straordinaria

Fallimento - Accertamento del passivo - Opposizione - Crediti del professionista - Societa tra professionisti di diritto
americano - Riconoscimento del privilegio ex art. 2751 bis n. 2 c.c. - Presupposti

(cod. civ. artt. 2222, 2751 bis n. 2; preleggi cod. civ. art. 16)

Ai fini del riconoscimento del privilegio ex art. 2751 bis n. 2 c.c. in capo ad una societa estera tra professionisti,
e necessario, oltre alla circostanza che la prestazione da cui origina il credito sia riferibile al singolo professio-
nista in linea con il principio della personalizzazione della prestazione di cui all’art. 2232 c.c. e della professio-
nalita specifica ai sensi dell’art. 33 della Costituzione, che sia stata verificata la sussistenza delle condizioni di
reciprocita previste dall’art. 16 delle preleggi c.c., nel senso che I'ordinamento dello Stato di appartenenza del
soggetto straniero che invoca il diritto riconosciuto dalla legislazione italiana deve prevedere un diritto eguale
o simile a quello riconosciuto dall’ordinamento italiano.

Il Tribunale (omissis)

La LeClairRyan Professional Corporation, societa tra
professionisti, costituita secondo le leggi della Virginia
(Stati Uniti d’America) ha proposto opposizione allo
stato passivo dell’amministrazione straordinaria della so-
cieta Caffaro Chimica in liquidazione per non essere sta-
to ammessa al passivo del fallimento in privilegio ex art.
2751 bis , n. 2 c.c., come richiesto, ma in chirografo per
I'importo di euro 370.954,99 quale compenso delle pre-
stazioni professionali svolte negli Stati Uniti dai suoi as-
sociati in favore della societd convenuta, di natura sia
giudiziale, che stragiudiziale, sull’assunto che tutta la do-
cumentazione, comprese le fatture, erano state emesse
dalla societa, senza riferimento al professionista che ave-
va svolto personalmente I'attivitd e neppure l'ulteriore
documentazione allegata consentiva di risalire al nomi-
nativo del professionista che I'aveva svolta personalmen-
te, chiedendo la riforma dell'impugnato provvedimento
e deducendo che le prestazioni di cui veniva chiesto il
pagamento erano riferibili in concreto a tre professionisti
che facevano parte della Corporation e segnatamente gli
avvocati Stanley U. North, Todd M. Galante e Robert
A. Wayne, i quali comunque avevano - anche sotto il
profilo della legittimazione - ratificato tutti gli atti com-
piuti dalla societa nella procedura concorsuale.

In particolare 'opponete ha rilevato di essere una socie-
ta tra avvocati, costituita secondo legislazione dello stato
della Virginia, nella quale ha sede, regolata da una nor-
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mativa analoga a quella che nell’ordinamento italiano
disciplina le societd tra avvocati ai sensi del D.Lgs. n.
96/2001, che considera compatibile 'esercizio della pro-
fessione forense in forma associata, con i principi della
personalita della prestazione e della diretta responsabilita
del professionista nei confronti del cliente e ne consente
pertanto l'assimilazione ad una societa tra avvocati o ad
una associazione professionale prevista dal diritto italia-
no.

Nel costituirsi in giudizio la convenuta resisteva alla do-
manda, negando che la societa ricorrente godesse dei re-
quisiti per essere ammessa al passivo in privilegio, in pri-
mo luogo in quanto mancavano le condizioni di recipro-
citd necessarie al riconoscimento del privilegio anche
per un soggetto straniero nel nostro ordinamento e in se-
condo luogo in quanto la prestazione era genericamente
riferibile ad una societa fra 'altro di capitali e non a dei
singoli professionisti - pur associati - come richiesto dal-
Part. 2751 bis, n. 2 per la sussistenza del privilegio.
L’opposizione ¢ infondata e va pertanto respinta.
L’amministrazione straordinaria ha in primo luogo fatto
rilevare che per il riconoscimento del privilegio richiesto
era necessario dimostrare la sussistenza delle condizioni
di reciprocita previste dall’art. 16 delle preleggi al codice
civile e tale deduzione appare fondata e da accogliere.
Non vi sono dubbi che per il riconoscimento del privile-
gio nei confronti di un soggetto straniero (non comuni-
tario, in quanto per i soggetti appartenenti alla C. E. tale
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requisito non & pill necessario in forza del Regolamento
CE del Consiglio di data 29 maggio 2000, n. 1346 sulle
procedure di insolvenza e comunque del principio di li-
bera circolazione e parita di trattamento dei cittadini co-
munitari - cfr. Trib. Udine, 6 dicembre 2009, in Unijuri-
s.it) & indispensabile in primo luogo verificare la sussi-
stenza delle condizioni di reciprocita previste dall’art. 16
delle preleggi, nel senso che 'ordinamento dello stato di
appartenenza del soggetto straniero che invoca il diritto
riconosciuto dalla legislazione italiana, deve prevedere
un diritto eguale o simile a quello previsto dall’ordina-
mento italiano, attribuendo ai suoi cittadini diritti fon-
damentalmente identici a quelli riconosciuti nello stato
del foro e non deve discriminare il cittadino italiano ri-
spetto al proprio per quanto riguarda l'esercizio del me-
desimo diritto, con esclusione dei soli diritti fondamen-
tali della persona, che non necessitano di una tale con-
dizione di reciprocita (cfr. Cass. 15 giugno 2000, n.
8171, che in materia di credito da provvigioni ed inden-
nita derivanti da rapporto di agenzia ha affermato che:
«L’esistenza della condizione di reciprocita prevista dal-
lart. 16 delle preleggi, ponendosi come fatto costitutivo
del diritto azionato dallo straniero, deve da lui essere
provata in caso di contestazione»).

Si ¢ infatti osservato che mentre per i diritti fondamen-
tali che l'art. 2 della Costituzione riconosce indistinta-
mente a tutti gli esseri umani non & necessaria la condi-
zione di reciprocita, questa permane invariata per quei
diritti di natura privatistica, quali i diritti che riguardano
la persona, la famiglia, la proprieta e le attivita economi-
che in generale che non possono definirsi tali (Cass. 7
maggio 2009, n. 10504, secondo cui: «L’art. 16 delle di-
sposizioni sulla legge in generale (cc.dd. preleggi) sulla
condizione di reciprocita & applicabile solo in relazione
ai diritti non fondamentali della persona dal momento
che i diritti fondamentali, come quelli alla vita, all’inco-
lumita ed alla salute, siccome riconosciuti dalla Costitu-
zione, non possono essere limitati da tale articolo, con la
conseguenza che la relativa tutela deve essere assicurata,
senza alcuna disparita di trattamento, a tutte le persone,
indipendentemente dalla cittadinanza (italiana, comuni-
taria ed extracomunitaria).

Non vi sono dubbi inoltre che la dimostrazione della
sussistenza delle condizioni di reciprocita ¢ un onere che
in caso di contestazione deve essere provato dalla parte
che invoca I'applicazione della norma italiana, in quanto
si pone come fatto costitutivo del diritto azionato dal
soggetto straniero (cfr. Cass. 30 ottobre 2008, n. 26063
e ancora la cit. Cass. 15 giugno 2000, n. 8171, secondo
cui: «[’accertamento della legge straniera che assicuri la
condizione di reciprocitd di cui all’art. 16 delle preleggi
¢ compito riservato al giudice di merito, che ¢ tenuto a
procedere non gia secondo il principio iura nowit curia,
bensi secondo i criteri generali in tema di onere della
prova, configurandosi la legge straniera, in seno alla con-
troversia instauratasi dinanzi al giudice nazionale, come
mero fatto presupposto perché operi la condizione di re-
ciprocita di cui al citato art. 16. Detto accertamento, se
motivato in assenza di vizi logici o giuridici, si sottrae,
pertanto, al sindacato di legittimita della S.C.).
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Nel caso in esame non vi & prova che la legislazione sta-
tunitense accordi un privilegio simile a quello previsto
nella legislazione italiana e quindi una analoga tutela al
credito maturato dal professionista per le sue prestazioni
neppure sotto il profilo di fatto (c.d. reciprocita sostan-
ziale cui si ispira l'art. 16 delle preleggi), con la conse-
guenza che il richiesto privilegio non pud essere ricono-
sciuto per questo primo motivo, né tantomeno che sussi-
sta una condizione di reciprocita c. d. diplomatica, deri-
vante dagli accordi intervenuti fra lo Stato Italiano e gli
Stati Uniti, che assicuri in tal modo una parita di tratta-
mento dei cittadini italiani nello stato straniero.

E noto che le condizioni di reciprocitd possono operare
non solo in base ai criteri di reciprocita legislativa o so-
stanziale (prassi amministrative o interpretazioni giuri-
sprudenziali), ma anche in base a criteri di reciprocita
diplomatica, vale a dire sulla base di accordi diplomatici
intervenuti fra lo stato estero e lo Stato Italiano che di-
spongano nelle materie di cui si tratta una parita di trat-
tamento in generale fra cittadini italiani e stranieri o di
determinati stranieri a seguito di una diretta previsione
o del gioco della clausola della nazione pit favorita, sem-
pre che gli accordi non prevedano espressamente la con-
dizione di reciprocitd quale presupposto per esercizio
dei diritti del soggetto straniero in conformita a quelli
del soggetto interno.

L’opponente ha infatti invocato l'esistenza di un trattato
di amicizia e collaborazione commerciale stipulato fra gli
Stati Uniti e I'ltalia, che riconosce il godimento ai sog-
getti dei due stati degli stessi diritti e privilegi previsti
dalle rispettive legislazioni (clausola della nazione piu fa-
vorita) ma tale deduzione non appare fondata alla luce
delle clausole del predetto trattato ratificato in Italia dal-
la L. 18 giugno 1949, n. 385 (in suppl. a G.U. 12 luglio,
n. 157. Ratifica ed esecuzione del Trattato di amicizia,
commercio e navigazione, del Protocollo di firma, del
Protocollo addizionale e dello scambio di Note conclusi
a Roma, fra I'ltalia e gli Stati Uniti d’America, il 2 feb-
braio 1948).

La tesi dell’attrice & contestata dalla convenuta sull’as-
sunto che il divieto di trattamento deteriore dei cittadini
dei due paesi nel paese straniero non implica che possa
essere disapplicata la disposizione dell’art. 16 delle pre-
leggi, in quanto & lo stesso trattato di amicizia e coopera-
zione che consente la paritd di trattamento fra soggetti
nazionali appartenenti all’altro stato nell’esercizio dei lo-
ro diritti in conformita alle leggi e ai regolamenti vigenti
in ciascun paese, comprese le disposizione sulla legge in
generale e in particolare le condizioni di reciprocita che
costituiscono il presupposto per I'esercizio di determinati
diritti civili per lo straniero nel nostro ordinamento.

Va invero considerato che il trattato prevede all’art. 1
che «I. I cittadini di ciascuna Alta Parte Contraente
avranno facoltd di entrare nei territori dell’altra Alta
Parte Contraente e di risiedere e viaggiare liberamente
in detti territori. 2. [ cittadini di ciascuna Alta Parte
Contraente avranno facolta di esercitare i seguenti diritti
e privilegi nei territori dell’altra Alta Parte Contraente,
senza alcuna interferenza ed in conformita alle leggi ed
ai regolamenti vigenti, a condizioni non meno favorevo-
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li di quelle accordate attualmente o che saranno accor-
date in avvenire ai cittadini di detta altra Alta Parte
Contraente: a) svolgere attivitd commerciali, industriali,
di trasformazione, finanziarie, scientifiche, educative, re-
ligiose, filantropiche e attivita professionali, eccettuato
Iesercizio della professione legale; b) acquistare, possede-
re, costruire o prendere in affitto ed occupare edifici ap-
propriati, e prendere in affitto terreni adatti, per uso di
abitazione o commerciale, industriale, di trasformazione,
finanziario, professionale, scientifico, educativo, religio-
so, filantropico e mortuario; c) impiegare agenti e dipen-
denti di loro scelta, prescindendo dalla loro nazionalita;
d) fare qualunque cosa inerente o necessaria al godimen-
to dei predetti diritti o privilegi. 3. I cittadini di ciascuna
Alta Parte Contraente, inoltre, non riceveranno in al-
cun caso, relativamente alle materie di cui ai paragrafi 1
e 2 di questo Articolo, un trattamento meno favorevole
di quello che sia o possa essere accordato in avvenire ai
cittadini di qualsiasi terzo Paese. 4. Le disposizioni del
paragrafo 1 del presente Articolo non saranno interpre-
tate nel senso di impedire a ciascuna Alta Parte Con-
traente l'esercizio di una ragionevole sorveglianza sui
movimenti e sul soggiorno di stranieri entro i propri ter-
ritori né di impedire 'applicazione di misure di esclusio-
ne o di espulsione di stranieri per motivi d’ordine pub-
blico, moralitd, sanita o sicurezza», nonché all’art. 2 che
«1. Despressione “persone giuridiche ed associazioni”
usata nel presente Trattato significhera le persone giuri-
diche, le societd commerciali e civili e gli altri enti ed
associazioni, a responsabilitd limitata od illimitata ed a
scopo di lucro o meno, che siano stati o possano essere
creati od organizzati in avvenire a norma delle leggi e
dei regolamenti vigenti. 2. Le persone giuridiche ed asso-
ciazioni create od organizzate a norma delle leggi e dei
regolamenti vigenti nei territori di ciascuna Alta Parte
Contraente, saranno considerate persone giuridiche ed
associazioni della detta Alta Parte Contraente ed il loro
stato giuridico sard riconosciuto entro i territori dell’altra
Alta Parte Contraente sia che vi abbiano, o meno, sedi,
filiali od agenzie permanenti. 3. Le persone giuridiche ed
associazioni di ciascuna Alta Parte Contraente avranno
facolta di esercitare, nei territori dell’altra Alta Parte
Contraente, senza interferenza, in conformita con le leg-
gi ed i regolamenti vigenti, tutti i diritti e privilegi indi-
cati al paragrafo 2 dell’Articolo I, a condizioni non me-
no favorevoli di quelle accordate attualmente o che sa-
ranno accordate in avvenire alle persone giuridiche ed
associazioni di detta altra Alta Parte Contraente. La di-
sposizione che precede, come pure tutte le altre disposi-
zioni del presente Trattato, che accordano alle persone
giuridiche ed associazioni della Repubblica italiana dirit-
ti e privilegi a condizioni non meno favorevoli di quelle
accordate attualmente o che saranno accordate in avve-
nire alle persone giuridiche ed associazioni degli Stati
Uniti d’America, saranno interpretate nel senso che esse
accordano tali diritti e privilegi in qualunque Stato, ter-
ritorio o possedimento degli Stati Uniti d’America a
condizioni non meno favorevoli di quelle alle quali tali
diritti e privilegi sono o potranno essere ivi accordati in
avvenire alle persone giuridiche od associazioni create
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od organizzate in altri Stati, territori o possedimenti de-
gli Stati Uniti d’America. 4. In nessun caso, inoltre, le
persone giuridiche ed associazioni di ciascuna Alta Parte
Contraente riceveranno, relativamente alle materie cui
si riferisce il presente Articolo, un trattamento meno fa-
vorevole di quello accordato o che potra essere accorda-
to in avvenire alle persone giuridiche, ed associazioni di
qualsiasi terzo Paese».

Tali norme stabiliscono pertanto che sia i cittadini che
le persone giuridiche e le associazioni dei due paesi pos-
sono, oltre a svolgere tutta una serie di attivitd nei due
stati, a condizioni non meno favorevoli di quelle ricono-
sciute ai soggetti nazionali, anche esercitare i diritti deri-
vanti da tali attivita svolte nel territorio dell’altra nazio-
ne (adendo l'autoritd giudiziaria - v. art. 5.4 della con-
venzione) a condizioni non meno favorevoli di quelle ri-
conosciute ai medesimi soggetti “in conformita alle leggi
e ai regolamenti vigenti” nei rispettivi Paesi, da inten-
dersi non gia come un richiamo alla disposizione di cui
all’art 16 delle preleggi, ma alla disciplina sostanziale e
processuale del rapporto dettata dalla legislazione dei
due paesi.

E pertanto evidente che tale convenzione bilaterale non
si attaglia al caso in esame, che non riguarda l'attivita di
natura legale svolte nei territori dell’altro stato - fra I'al-
tro vietate ai sensi dell’art. 1, secondo comma, lett. a) -
ma lattivitd (e i conseguenti crediti) svolta in favore
della Caffaro Chimica da legali facenti parte della Cor-
poration negli Stati Uniti e non in Italia.

Nel merito la pretesa dell'opponente appare - comunque
- infondata, anche a prescindere dall’esistenza o meno
della condizione di reciprocita, atteso che il credito fatto
valere non appare possedere i requisiti richiesti dall’art.
2751 bis, n. 2 cod. civ. per essere ammesso in privilegio.
E noto che il risalente orientamento della giurisprudenza
di legittimita e anche di merito, prima dell’abrogazione
del divieto contenuto nella L. 23 novembre 1939, n.
1815 e dell’emanazione della L. 4 agosto 2006, n. 248
(che ha reso ammissibile I'esercizio dell’attivita professio-
nale oltre che sotto la forma degli studi associati, anche
sotto la forma delle societa di persone), escludeva I'ap-
plicabilita del privilegio alle prestazioni d’opera intellet-
tuale che fossero state effettuate da una societa di profes-
sionisti, anche se svolte nella forma della societa sempli-
ce.

La Suprema Corte aveva invero affermato che: «il privi-
legio sui mobili previsto dall’art. 2751bis n. 2 c.c. non &
applicabile ad una societd di revisione contabile, atteso
che tale norma fa riferimento esclusivo alla retribuzione
del professionista (o prestatore d’opera intellettuale) in-
dividuale e che I'interpretazione estensiva di essa, a favo-
re delle societa che svolgono attivitd oggettivamente
identiche e quelle delle professioni intellettuali protette
(revisione e certificazione dei bilanci), non pud aver
luogo in considerazione della confusione, nell’ambito so-
cietario, tra la renumerazione del capitale e della retribu-
zione del lavoro. Tale differente regolamentazione nor-
mativa manifestamente non si pone in contrasto col
principio costituzionale di uguaglianza, data la diversita
delle situazioni in cui vengono svolte le rispettive attivi-
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ta» (v. Cass. 14 aprile 1992, n. 4549) e anche che: «il
privilegio generale sui mobili del debitore, previsto dal-
lart. 2751 bis n. 2 c.c., garantisce solo i compensi profes-
sionali spettanti al singolo professionista o prestatore
d’opera per il lavoro personale svolto, in forma autono-
ma, con esclusione di quei compensi che, sia pure in mi-
sura minima, contengano remunerazione di capitale;
quest’ultima ipotesi necessariamente ricorre nel caso di
compensi dovuti a professionisti che esercitano la loro
attivita lavorativa nella forma della societa semplice»
(Cass. 18 aprile 2000, n. 5002 e sempre per le societa di
persone anche App. Milano, 22 febbraio 1985, Fall.,
1985, 1053, App. Torino, 9 ottobre 1987, GI, 1989, I,
2, 505, nonché da ultimo in senso conforme Trib. Mila-
no, 11 giugno 2007, Fall., 2008, 67 e App. Torino, 15
luglio 2010, Fall., 2011, n. 3, 281).

Per contro un diverso orientamento riconosce il privile-
gio in questione anche alla societd o associazioni tra pro-
fessionisti, quando vi sia riferibilita della prestazione al
singolo professionista, nel senso che il rapporto profes-
sionale si instauri fra il singolo professionista e il cliente
(v. Trib. Roma, 22 luglio 1987, Fall. 1987, 1303; Trib.
Torino, 24 febbraio 1987, ivi, 1988, 786; Trib. Modena,
31 marzo 1985, ivi, 1986, 176; Trib. Milano, 20 luglio
20006, Juris data; idem 18 aprile 2007, Fall., 2007, 1486
Trib. Udine, 11 settembre 2007, n. 2777; idem, 16 di-
cembre 2009, n. 6941/08, in www. Unijuris.it e da ultimo
in senso conforme anche in giurisprudenza di legittimita
Cass. 22 ottobre 2009, n. 22439, secondo cui: «Il privi-
legio generale sui beni mobili del debitore, previsto dal-
lart. 2751 bis c.c. per le retribuzioni dei professionisti,
trova applicazione anche nel caso in cui il creditore sia
inserito in un’associazione professionale, costituita con
altri professionisti per dividere le spese e gestire congiun-
tamente i proventi della propria attivita, a condizione
che il rapporto di prestazione d’opera si instauri tra il
singolo professionista ed il cliente, soltanto in tal caso
potendosi ritenere che il credito abbia per oggetto preva-
lente la remunerazione di un’attivita lavorativa, ancor-
ché comprensiva delle spese organizzative essenziali al
suo autonomo svolgimento». (In applicazione di tale
principio, la S.C. ha cassato il decreto con cui il tribuna-
le fallimentare aveva escluso 'ammissione al passivo in
via privilegiata del credito relativo al compenso dovuto
per lattivita professionale prestata da un avvocato, senza
accertare se I'inserimento di quest'ultimo in un’associa-
zione professionale fosse tale da escludere il carattere
personale del rapporto con il cliente poi fallito).

Non va inoltre dimenticato, in relazione alla problemati-
ca della legittimazione dell’associazione professionale di
far valere tali crediti riferibili a prestazioni personali di
singoli professionisti, che di recente la Suprema Corte
ha avuto modo di affermare (risultandone in tal modo
indirettamente confermato l'indirizzo seguito da questo
Tribunale) che: «Lo studio professionale associato anche
se privo di personalita giuridica rientra a pieno titolo nel
novero di quei fenomeni di aggregazione di interessi
(quali le societd personali, le associazioni non ricono-
sciute, i condomini edilizi, i consorzi con attivita esterna
e i gruppi europei di interesse economico di cui anche i
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liberi professionisti possono essere membri) cui la legge
attribuisce la capacita di porsi come autonomi centri di
imputazione di rapporti giuridici e che sono percio dotati
di capacita di stare in giudizio come tali, in persona dei
loro componenti o di chi, comunque, ne abbia la legale
rappresentanza secondo il paradigma indicato dall’art. 36
c.c., fermo restando che il suddetto studio professionale
associato non pud legittimamente sostituirsi ai singoli
professionisti nei rapporti con la clientela, ove si tratti
di prestazioni per l'espletamento delle quali la legge ri-
chiede particolari titoli di abilitazione di cui soltanto il
singolo pud essere in possesso». (Principio affermato dal-
la S.C. relativamente ad azione revocatoria rivolta nei
confronti di studio professionale associato relativa ad un
pagamento eseguito con assegno intestato a professioni-
sta cfr. Cass. 28 luglio 2010, n. 17683 e anche in senso
conforme Cass. 23 maggio 1997, n. 4628).

Alla luce di tali principi ¢ pertanto chiaro che la presta-
zione professionale conferita allo studio associato rimane
riferibile al professionista o ai professionisti che se ne so-
no occupati e che ciascun componente dello studio & le-
gittimato a chiederne il pagamento in rappresentanza
degli altri componenti dello studio, con effetti liberatori
per il debitore, mentre il relativo credito gode del privi-
legio di cui all’art. 2751 bis, n. 2 c.c., ma anche che I’as-
sociazione ¢ pienamente legittimata a far valere i crediti
dei suoi singoli componenti (cfr. ancora Cass. 28 luglio
2010, n. 17683, ma anche la risalente Cass. 31 luglio
1987, n. 6636).

Anche le nuove disposizioni di cui all’art. 24 della L. n.
266/1997, che hanno abrogato il divieto di esercitare
l’attivita professionale in forma societaria, previsto dal-
Part. 2 della L. n. 1815/1939 e di cui al D.L. n. 233/
2006, convertito in L. 4 agosto 2006, n. 248, che all’art.
2 ha abrogato «il divieto di fornire all’'utenza servizi pro-
fessionali di tipo interdisciplinare da parte di societa di
persone o associazioni fra professionisti, fermo restando
che 'oggetto sociale relativo all’attivita libero professio-
nale deve essere esclusivo, che il medesimo professioni-
sta non pud partecipare a pit di una societa e che la pre-
stazione specifica deve essere resa da uno o pit soci pro-
fessionisti previamente indicati, sotto la propria persona-
le responsabilita», (oltre che quelle di cui all’art. 16 del
D.Lgs. n. 96/2001 che hanno introdotto nel nostro ordi-
namento le societa fra avvocati), confermano non solo
la piena liceita dell’attivita svolta in forma associata, at-
teso l'affidamento che il committente puo fare in coloro
che sono indicati nominativamente quali componenti
della societd, ma anche che l'esercizio della professione
in tale forma non ¢ di alcun ostacolo al fatto che la pre-
stazione sia comunque riferibile al singolo professionista
o al gruppo di professionisti che ’hanno realizzata e che
ne sono anche responsabili.

Ne consegue che la struttura collettiva dell’ente, che
pud assumere esclusivamente la veste dello studio asso-
ciato o della societa di persone (compresa anche la so-
cieta semplice), priva di una vera personalita giuridica
distinta dai singoli soci, nominativamente indicati, man-
tiene tutti i requisiti richiesti dall’art. 2751 bis, n. 2 per
Iattribuzione del privilegio del professionista, sempre
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che la prestazione di cui si chiede il pagamento in privi-
legio sia riferita all’attivitd personale di uno o pit profes-
sionisti inseriti nella predetta struttura, cui si stato speci-
ficatamente conferito il relativo incarico, in linea con il
principio della “personalita” della prestazione di cui al-
lart. 2232 c.c., in attuazione del principio di professio-
nalita specifica previsto dall’art. 33 della Costituzione e
non tanto in riferimento all’'ambiguo e fuorviante termi-
ne di “retribuzione” contenuto nell’art. 2751 bis, n. 2
c.c. - atteso che la norma concernente le professioni in-
tellettuali di cui all’art. 2232 c.c. (ma anche quella del-
Part. 25 della L. n. 96/2001) fa invece riferimento al ter-
mine “compensi” - certamente pill consono a caratteriz-
zare il corrispettivo per le “prestazioni” svolte dal profes-
sionista, rispetto alla “retribuzione” che spetta al lavora-
tore dipendente e al “corrispettivo” che spetta nel rap-
porto di lavoro autonomo al prestatore d’opera ex art.
2225 c.c.

Tale formulazione infatti non pud non essere interpreta-
ta anche alla luce delle modificazioni legislative interve-
nute con le richiamate norme di cui alla L. n. 266/1997,
che hanno abrogato il divieto di costituire associazioni e
societa professionali e delle successive norme di cui al
D.Lgs. n. 96/2001 che hanno disciplinato le societa tra
avvocati e della L. n. 248/2006, che ha previsto le socie-
td o associazioni tra professionisti, che abbiano come
scopo esclusivo 'attivita libero professionale, sempre che
il singolo professionista non partecipi a pitt di una socie-
ta e che la prestazione vengano resa da uno o pit soci
professionisti previamente indicati, sotto la propria per-
sonale responsabilita, le quali hanno riconosciuto la pie-
na legittimita nel nostro ordinamento delle svolgimento
dell’attivita professionale anche in forma collettiva, sem-
pre che siano rispettati determinati requisiti di personali-
ta della prestazione e di riferibilitd della stessa a uno o
pili professionisti incaricati (v. in particolare gli artt. 16
ss. del D.Lgs. n. 96/2001 che prevedono l'esercizio del-
Iattivita tipica dell’avvocato in forma comune mediante
la costituzione di una societa tra avvocati, iscritta in una
sezione speciale dell’albo, sempre che Il'incarico venga
svolto da uno o pill soci in possesso dei requisiti per 'e-
sercizio dell’attivita professionale richiesta, scelti dal
cliente o indicati dalla societd e che i “compensi” costi-
tuiscono crediti della societa, rapportandosi il compenso
per lattivita svolta da pitt professionisti a quello di uno
solo, salva espressa deroga scritta - cfr. artt. 24 e 25).
Nel caso in esame va invero osservato che le prestazioni
di cui si chiede il pagamento risultano svolte - secondo
le deduzioni della LeClairRyan - negli Stati Uniti in ri-
ferimento all’assistenza e alla consulenza in favore della
Caffaro Chimica con affidamento dell’intero rapporto di
consulenza all’avv. North e dell’incarico specifico di se-
guire il contenzioso giudiziale nei confronti della Sipcam
Agro Usa Inc. (facente parte del Sipcam - Oxon Group)
agli avvocati Wayne e Galante, come risulta dai docu-
menti prodotti sub nn. 2 e 3 da parte opponente in sede
di ammissione al passivo.

L’opponente ha inoltre sostenuto di essere una professio-
nal corporation, oltre che pienamente lecita nell’ordina-
mento della Virginia (cfr. Legge sulla Professional Corpo-
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ration estratta dal Code of Virginia- doc. 24) del tutto as-
similabile alle societa tra avvocati disciplinate dalla leg-
ge italiana, in quanto l'oggetto sociale consiste solamen-
te nella fornitura di servizi professionali di assistenza le-
gale e prevede che soci della Corporation possano essere
unicamente avvocati abilitati all’esercizio della professio-
ne, con responsabilitd personale illimitata nei confronti
del cliente in capo ai singoli membri della stessa, risul-
tando pertanto pienamente integrati i presupposti di cui
all’art. 2751 bis, n. 2 c.c. per il riconoscimento del privi-
legio.

L’opponente in particolare ha rilevato di essere sottopo-
sta ad una disciplina giuridica tendente a bilanciare i
principi della personalita della prestazione e della diretta
responsabilitd del professionista con 'esercizio in forma
associata della professione, atteso che il richiamato codi-
ce della Virginia prevede come punti cardine della disci-
plina delle professional corporation la presenza di un og-
getto sociale consistente nella fornitura esclusiva di ser-
vizi professionali, 'amministrazione e il controllo affidati
esclusivamente ad avvocati in possesso dei requisiti per
svolgere la professione legale, la costituzione della com-
pagine sociale solo con soci persone fisiche o giuridiche
a loro volta in possesso dei requisiti per fornire gli stessi
servizi professionali, la responsabilita illimitata e perso-
nale in capo ai singoli membri della corporation per I'at-
tivita professionale svolta e la riferibilita dei compensi
per i servizi resi ai singoli professionisti.

La stessa inoltre ha fatto rilevare che I'oggetto sociale
previsto nel suo atto costitutivo consisteva proprio nel-
lattivitd professionale di assistenza legale in conformita
a tali disposizioni e consentiva lo svolgimento di tali
compiti solo a avvocati abilitati all’esercizio della profes-
sione.

Tale tesi non risulta condivisibile posto che la ricorrente
non appare essere una societa tra professionisti e in par-
ticolare una societa tra avvocati del tipo previsto nel no-
stro ordinamento, in quanto la stessa - secondo le men-
zionate norme del codice della Virginia - risulta essere
una societd a responsabilita limitata, con possibilita di
avere come soci non solo persone fisiche, ma anche per-
sone giuridiche (v. § 13.1 - 543 - Definizioni e 544- Soci
del codice della Virginia «... that has as its shareholders or
members only individuals or professional business entities») e
anche non avvocati (se pur in casi limitati di dipendenti
titolari di piani di retribuzione o pensionistici) o rappre-
sentanti fiduciari di avvocati, che detengano la quota o
la partecipazione dell’avvocato per un periodo di tempo
ragionevole durante l'amministrazione (v. Regole di
condotta della Virginia - Regola 5.4 - d) e di svolgimen-
to dei servizi professionali attraverso i propri soci, incari-
cati, dipendenti, liberi professionisti e rappresentanti che
siano in possesso di idonea licenza o altrimenti legal-
mente autorizzati a fornire tali servizi professionali (§
13.1 - 546), pur rispondendo solidalmente con i profes-
sionisti per gli eventuali danni procurati ai clienti nell’e-
secuzione dell’incarico affidato (v. § 13.1 - 547 e Norme
relative alle Corti Distrettuali dello Stato del New Jersey
1.21 - 1B, secondo cui gli avvocati possono esercitare la
professione legale in forma di societd a responsabilita li-
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mitata, sempre che ciascun avvocato che sia socio, di-
pendente, mandatario o rappresentante della societa a
responsabilita limitata, rimanga personalmente responsa-
bile per il negligente adempimento, le omissioni, i propri
atti colposi o dolosi posti in essere in relazione all’attivi-
ta professionale e la societa non svolga alcuna attivita
diversa dalla prestazione di servizi legali, fermo restando
che alla societa non ¢ vietato investire in fondi sul mer-
cato immobiliare, ipotecario, azionario e obbligazionario
o effettuare altri investimenti).

La professional corporation disciplinata dalle richiamate
norme appare pertanto affatto diversa dai nostri studi as-
sociati o dalle nostre societa tra avvocati, in quanto pur
prevedendo la responsabilita personale solidale del pro-
fessionista che ha svolto lattivitd, rimane pur sempre
una societa a responsabilita limitata, che esclude la re-
sponsabilitd personale di altri soci di capitale - o comun-
que dei detentori delle quote di partecipazione (sharehol-
ders) nonché degli amministratori e dirigenti, incaricati
e dipendenti (directors, officers, agents, employees and ser-
vants) dalle eventuali azioni dei clienti della stessa.

Nel nostro ordinamento ¢ infatti stata introdotta la pos-
sibilita di costituire societa fra avvocati (D.Lgs. 21 feb-
braio 2001, n. 96, in attuazione della direttiva CE 98/5),
distinte rispetto alle associazioni tra professionisti, ma la
legge (v. artt. 16 e ss.) prevede espressamente che tali
societd siano composte solamente da persone fisiche
iscritte all’albo degli avvocati e siano regolate - per
quanto non previsto dalla specifica normativa - dalle
norme sulle societa in nome collettivo e che il socio o i
soci incaricati siano personalmente e illimitatamente re-
sponsabili in solido con la societa per l'attivita professio-
nale svolta, che amministratori della societd possano es-
sere solamente i soci, senza possibilita di affidamento a
terzi dell’amministrazione, né di partecipazione di altri
soggetti alla societa e che la stessa possa rendersi acqui-
rente solo di beni e diritti che siano strumentali all’eser-
cizio della professione e compiere qualsiasi attivita diret-
ta a tale scopo, con la conseguenza che i due tipi di so-
cieta non appaiono sovrapponibili.

A prescindere dall’assimilabilita o0 meno della societa op-
ponente alle societd tra avvocati o pill in generale alle
societa tra professionisti disciplinate dalla legislazione
italiana, che sono sempre studi associati o societa di per-
sone (societd semplici o in nome collettivo), appare co-
munque evidente - dalla documentazione allegata alla
domanda di insinuazione - che le prestazioni di cui si
chiede il pagamento non sono riferibili esclusivamente
ai tre menzionati avvocati, ma anche a una decina di al-
tri legali, sempre facenti parte della corporation, che
hanno svolto tutta una serie di prestazioni nelle vertenze
in esame (v. fatture in atti, che evidenziano per ciascuna
prestazione la sigla degli autori, i cui nominativi sono ri-
portati in calce ad ogni fattura).

Si deve pertanto ritenere assodato che le prestazioni di
cui viene chiesto il pagamento sono riferibili non solo e
non tanto ai tre professionisti menzionati, quanto piutto-
sto all'intera struttura della corporation che ha in con-
creto agito con tutta una serie di suoi membri in posses-
so dei requisiti per esercitare la professione legale, con
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conseguente mancanza del requisito della personalita
delle prestazione da parte di uno o pitl professionisti, pur
inseriti in uno studio associato o in una societa fra pro-
fessionisti, che costituisce uno dei presupposti per il rico-
noscimento dell'invocato privilegio nel nostro ordina-
mento.

Il pagamento delle spese segue la soccombenza.

Osservazioni

La sentenza che si annota merita di essere segnalata in quanto
consente di esaminare, da un lato, i rapporti tra ordinamento
nazionale ed ordinamento statunitense in materia di societa
tra professionisti e, dall’altro, la questione, pill volte affrontata
dalla giurisprudenza, della riconoscibilita del privilegio ex art.
2751 bis n. 2 c.c. anche in capo alle societa tra avvocati.
L’opponente & una societa tra professionsiti costituita secondo
le leggi della Virginia che, svolta domanda di ammissione allo
stato passivo di procedura di ammistrazione straordinaria per il
proprio credito di euro 370.954,99 derivante dalle prestazioni
rese negli Stati Uniti da professionisti suoi associati in favore
della societa in bonis, vedeva ammesso il credito senza il rico-
noscimento del privilegio richiesto. Assumeva il G.D. che non
era possibile riferire la prestazione svolta ad un preciso profes-
sionista associato alla professional corporation. La societa svolge-
va quindi opposizione allo stato passivo chiedendo la riforma
del provvedimento emesso nella parte in cui non aveva rico-
nosciuto il privilegio. Rilevava di essere societa tra avvocati di
diritto straniero ma regolata secondo una normativa analoga a
quella italiana (D.Lgs. n. 96/2001) e rilevava, altresi, che tutte
le prestazioni fossero riferibili a tre professionisti precisamente
individuati.

Il Tribunale respingeva il ricorso confermando I'ammissione
del credito in via chirografaria. Deduceva il collegio che per il
ricoscimento del privilegio nei confronti della societa straniera
fosse necessario “verificare la sussistenza delle condizioni di re-
ciprocita previste dall’art. 16 delle preleggi”; I'ordinamento
straniero del soggetto che invoca il diritto riconosciuto dall’or-
dinamento italiano, nel nostro caso il privilegio di cui all’art.
2751 bis n. 2 c.c., deve prevedere «un diritto eguale o simile a
quello previsto dall’ordinamento italiano». Su tale primo
aspetto il Tribunale concludeva negando la sussistenza, nell’or-
dinamento straniero di riferimento della societa ricorrente, di
un privilegio analogo a quello riconosciuto dal c.c. al profes-
sionista italiano.

Sotto il secondo profilo il decreto oggetto di questo commento
nega, altresi, la sussistenza, nel caso di specie, della riferibilita
della prestazione ad un professionista precisamente individua-
to. Sarebbero mancati, inoltre a detta del collegio, i requisiti
sanciti dalla legislazione italiana per le societa tra avvocati. La
professional corporation ricorrente, infatti, aveva responsabili-
ta limitata e prevedeva la possibilita che assumessero la qualita
di soci anche persone giuridiche. Le prestazioni da cui sarebbe
originato il credito insinuato, inoltre, non sarebbero state rife-
ribili ad un preciso professionista bensi all’intera struttura della
corporation, con conseguente impossibilitd di riconoscere il
privilegio ex art. 2751 bis n. 2 c.c. (Si noti che all'interno del-
l'ordinamento statunitense non esiste alcuna norma, analoga
al nostro art. 2751 bis n. 2 c.c., che riconosca il privilegio non
solo ad una societd o associazione tra professionisti ma neppure
al singolo prestatore d’opera intellettuale).

Occorre brevemente soffermarsi, per comprendere la motiva-
zione del decreto, sul tema del riconoscimento del privilegio
generale sui beni mobili in capo ad una societa tra professioni-
sti e prima ancora compiere un breve cenno a tale ultimo fe-
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nomeno. Nel caso di specie siamo in presenza di una societa
tra avvocati. L'esercizio in forma collettiva della professione di
avvocato pud avvenire, in Italia, sia nella forma dell’associa-
zione professionale prevista dalla L. n. 1815/1939 sia nella for-
ma della societa tra professionisti (STP) prevista dal D.Lgs. n.
96/2001 (L’evoluzione normativa in materia di societa tra pro-
fessionisti ha visto susseguirsi i seguenti interventi legislativi:
L. 23 novembre 1939, n. 1815 (la «Legge 1815/39») “Discipli-
na giuridica degli studi di assistenza e consulenza”; L. 7 agosto
1997, n. 266 (la «Legge Bersani 1») “Interventi urgenti per
'economia”; D.Lgs. 2 febbraio 2001, n. 96 (il «Decreto 96/
01») “Attuazione della direttiva 98/5/CE volta a facilitare Ie-
sercizio permanente della professione di avvocato in uno Stato
membro diverso da quello in cui e’ stata acquisita la qualifica
professionale”; D.L. 4 luglio 2006, n. 223 convertito nella L. 4
agosto 2000, n. 248 (la «Legge Bersani 2») “Disposizioni ur-
genti per il rilancio economico e sociale, per il contenimento
e la razionalizzazione della spesa pubblica, nonché interventi
in materia di entrate e di contrasto all’evasione fiscale”).

Per quanto concerne la STP, essa & configurata come societa
in nome collettivo seppur con alcune peculiarita, quali la non
assoggettabilitd a fallimento, l'iscrizione in una sezione speciale
dell’Albo degli avvocati, 'applicazione, in quanto compatibili,
delle norme legislative, professionali e deontologiche che di-
sciplinano la professione di avvocato esercitata individualmen-
te (Si noti che in concreto la STP ha avuto scarsissima diffu-
sione; tale circostanza ¢ dovuta probabilmente alla normativa
fiscale applicabile, particolarmente sfavorevole, nonché all’i-
nadeguatezza di tale struttura a rispondere all’esigenza di orga-
nizzazione dei grandi studi legali).

Quanto al riconoscimento o meno del privilegio in favore di
tali soggetti, lo stesso Tribunale compie un breve excursus su-
gli orientamenti giurisprudenziali nonché sulle modifiche nor-
mative intervenute sul punto.

Posto che l'art. 2751 bis n. 2 c.c. recita: «<hanno privilegio ge-
nerale sui mobili i crediti riguardanti le retribuzioni dei profes-
sionisti e di ogni altro prestatore d’opera dovute per gli ultimi
due anni di prestazione». Presupposto del riconoscimento del
privilegio & la sussistenza di un contratto d’opera avente ad og-
getto una prestazione intellettuale.

Come detto la giurisprudenza ha mostrato un orientamento
oscillante circa la riconoscibilita del predetto privilegio alle so-
cieta tra professionisti e, pill in generale, al professionista inse-
rito in una struttura associativa. Da un lato, infatti, si rinven-
gono sentenze che negano 'applicabilita dell’art. 2751 bis n. 2
c.c. sia alle associazioni che alle societa tra professionisti («Il
c.d. “studio associato”, ovvero l'associazione professionale o
societd di professionisti, non puo invocare il privilegio speciale
di cui all’art. 2751 bis n. 2, c.c., in quanto tale causa legittima
di prelazione - che ¢ di stretta interpretazione - compete uni-
camente al credito del professionista persona fisica», cosi Trib.
Roma, 8 aprile 2004, Corr. del merito, 2005, 22; nel senso di
escludere il riconoscimento del privilegio anche App. Torino,
15 luglio 2010, in questa Rivista, 2011, 3, 281; Trib. Milano, 1
giugno 2007, n. 6911, Giust. a Milano, 2007, 9, 62. Meno re-
centi, Cass. 18 aprile 2000, n. 5002, in questa Rivista, 2001,
402; Cass. 14 aprile 1992, n. 4549, Giur. comm., 1994, 11, 220
con nota di Francardo). Di diverso avviso altre decisioni che,
laddove ricorrano i requisiti richiesti dalla legge per le societa
tra professionisti, riconosce anche ad esse il privilegio sui mo-
bili (Cass. 22 ottobre 2010, n. 22439, Giust. civ. Mass., 2009,
10, 1486; Trib. Milano, 18 aprile 2007, in questa Rivista,
2007, 12, 1486; Trib. Udine, 11 settembre 2007, in www.Uni-
juris.it; Trib. Napoli, 10 luglio 2002, Dir. Fall., 2002, II, 1026;
Trib. Como, 15 febbraio 2000, in questa Rivista, 2001, 105;
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Trib. Torino, 24 febbraio 1987, in questa Rivista, 1988, 786,
che ha riconosciuto il privilegio in favore di una societa di
persone avente ad oggetto lattivita di revisione). Viene quindi
ammesso il credito in via privilegiata qualora il professionista
sia inserito in una struttura diversa dalla societa commerciale e
nella quale operino esclusivamente o in misura nettamente
prevalente professionisti, con oggetto sociale tipico ed esclusi-
vo dell’attivita professionale, abbia ricevuto mandato anche in
ragione della sua persona o della sua appartenenza all’associa-
zione, abbia svolto il lavoro con i caratteri della esclusivita o
prevalenza, I'associazione professionale sia priva di una struttu-
ra e di un’organizzazione talmente articolate da garantire una
ripartizione del rischio lavorativo del singolo tra gli associati,
sia in ordine all’entita del corrispettivo, sia in ordine all’effetti-
vita della retribuzione. Vengono quindi esclusi dal privilegio i
compensi che contengano remunerazione di capitale (Vedi A.
Patti, I privilegi, in Trattato di diritto civile e commerciale, diretto
da P. Schlesinger, Milano, 2003, 174.), come nel caso di pro-
fessionisti che esercitino la propria attivitd nella forma della
societd semplice (Cass. 18 aprile 2000, n. 5002, cit.) oppure i
crediti delle societa di revisione e certificazione dei bilanci)
(Cass. 14 aprile 1992, n. 4549, cit.).

Come detto, tuttavia, uno dei requisiti richiesti ai fini del rico-
noscimento del privilegio consiste nella riferibilita della presta-
zione al professionista. Tale presupposto trova ovviamente
fondamento nella ratio della norma nonché nella definizione
stessa del contratto d’opera (Si veda in tal senso Trib. Milano,
27 novembre 2008, n. 14123, Giust. a Milano, 2008, 11, 78
(s.m.), «L’ipotesi di cui al n. 2 dell’art. 2751 bis c.c. & ispirata
all’esigenza di tutelare il credito in relazione alla fisionomia
soggettiva del creditore, e limitatamente a quanto spettante
per lesecuzione della prestazione lavorativa personale; omissis;
|esigenza sottesa a tale disciplina appare evidentemente quella
di tutelare il credito da prestazione d’opera, intellettuale o me-
no, in relazione alla individualita soggettiva del creditore».)
L’art. 2751 bis n. 2 c.c., infatti, riconosce natura privilegiata
alle retribuzioni dei professionisti e degli altri prestatori d’ope-
ra, sicché, come gia precisato, presupposto del privilegio & I'e-
sistenza del contratto d’opera avente ad oggetto una prestazio-
ne intellettuale. Tale contratto & definito dall’art. 2222 c.c.
come caratterizzato dall’obbligo di compiere verso un corri-
spettivo, un’opera o un servizio con lavoro prevalentemente
proprio e senza vincolo di subordinazione. Da qui la necessita
che la prestazione sia riferibile ad un singolo professionista sep-
pur operante nell’ambito di una societa. Cosi si & esclusa la na-
tura privilegiata del credito derivante da prestazione professio-
nale, laddove il professionista fosse inserito in una struttura
avente natura imprenditoriale («Hanno privilegio generale sui
mobili i crediti riguardanti le retribuzioni dei professionisti e di
ogni altro prestatore d’opera intellettuale dovute per gli ultimi
due anni di prestazione; al legale indicato nella procura a mar-
gine degli atti processuali va riferita 'attivita di assistenza in
giudizio. Il professionista, pur inserito in uno studio associato,
instaura col cliente un rapporto individuale, caratterizzato dal-
la personalita della prestazione e dalla responsabilita diretta.
L’attivita esercitata dal professionista, a titolo di rappresentan-
te del cliente nei procedimenti giudiziali, rimane direttamente
imputabile al singolo professionista e, pertanto, la parcella do-
vutagli costituisce credito privilegiato in caso di partecipazione
al passivo del fallimento. Non sussiste il privilegio, nel caso in
cui Popera intellettuale rientri nel complesso di una fornitura
di assistenza tecnica da parte di una struttura organizzata che
svolge attivitd di natura sostanzialmente imprenditoriale»,
Trib. Milano, 25 febbraio 2008, n. 2434, Il merito, 2008, 6, 15

con nota di Cusumano). Quindi, la riferibilita della prestazio-
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ne sussiste ed il privilegio & applicabile anche qualora il profes-
sionista sia stabilmente inserito in un’associazione professiona-
le purché risulti evidente che il credito abbia ad oggetto una
remunerazione per specifica attribuzione e la domanda sia svol-
ta dal professionista creditore (Trib. Milano, 20 luglio 2010,
n. 9446, Red. Giuffre, 2010).

Da ultimo appare interessante anche il tema di recente affron-
tato da una decisione della Corte di Cassazione (Cass. 15 lu-
glio 2011, n. 15694, inedita) la quale ha ribadito il proprio
precedente orientamento affermando la legittimazione di uno
studio professionale alla richiesta di pagamento nei confronti
del cliente per le prestazioni rese dai singoli professionisti
(Cass. 28 luglio 2010, n. 17683, in questa Rivista, 2011, 3, 281
con nota di Leozappa; Cass. 13 aprile 2007 n. 8853, Giust.
civ., 2007, 7-8, 1588; Cass. 23 maggio 1997 n. 4628, Giur. bol-
lettino legisl. tecnica, 1997, 4308). Diverso & invece il tema del
trasferimento in capo ai soci della titolaritA del rapporto di
prestazione d’opera assunto dal singolo professionista (La que-
stione & stata affrontata da Trib. Caltanissetta 8 agosto 2011,
Il sole 24 ore, 22 agosto 2011 n. 228, 14). Di recente la giuri-
sprudenza di merito ha negato tale spostamento poiché uniche
parti del rapporto credito - debito rimangono il professionista
ed il cliente (In senso parzialmente difforme Trib. Udine, 6 di-
cembre 2009, www.Unijuris.it, che ha affermato che «l’opposi-
zione allo stato passivo ¢ fondata e va pertanto accolta, nell’i-
potesi in cui il ricorrente professionista abbia dimostrato di

aver svolto le attivitd per cui si controverte, personalmente,
quale membro dello studio associato in favore della fallita. La
prestazione professionale conferita allo studio associato rimane
infatti riferibile al professionista o ai professionisti che se ne
sono occupati e ciascun componente dello studio & legittimato
a chiederne il pagamento in rappresentanza degli altri compo-
nenti dello studio, con effetti liberatori per il debitore, mentre
il relativo credito gode del privilegio di cui all’art. 2751 bis, n.
2c.c)).

Un’ultima breve riflessione sulle recenti novita normative in-
serite nella manovra finanziaria di agosto. Da pilt parti vi era
la speranza che si potesse intervenire fornendo ai professionsiti
strumenti pit duttili, innovativi e funzionali per I'esercizio del-
la propria attivita. Nulla di tutto cid sembra essere stato ad og-
gi compiuto dal legislatore che si ¢ limitato ad intervenire sui
compensi e le tariffe (La manovra prevede compensi pattuiti
prendendo come riferimento le tariffe professionali anche in
deroga a queste ultime ma gia il decreto Bersani del 2006 ave-
va abolito le tariffe minime e quelle fisse nonché il divieto al
patto di quota lite), sulla formazione continua, che diviene ob-
bligatoria. Non vi & stato quindi alcun incentivo né previsione
in materia di societd tra professionisti tale da agevolare lo svi-
luppo di nuove forme multidisciplinari e flessibili dell’attivita
di prestazione d’opera intellettuale.

Dario Finardi
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Ammissione al concordato

La qualificazione
dei finanziamenti dei soci

Tribunale di Padova, 16 maggio 2011 - Pres. Santinello - Rel. Zambotto - M. S.r.l.
Concordato preventivo - Ammissione - Proposta - Finanziamento soci - Individuazione

(cod. civ. artt. 2467 - 2497 quinquies)

Ai fini dell’applicazione prevista dall’art. 2467 c.c. non contano I'entita della partecipazione finanziaria detenu-
ta, né quella effettiva alla gestione societaria e neppure le modalita dell’apporto o il titolo oneroso o gratuito
perché I'elemento decisivo e quello funzionale e causale dell’'operazione, cosicché vi rientrano sia le operazioni

di credito tipiche, sia, tra le altre, le prestazioni di garanzie, reali o personali, dei soci

Concordato preventivo - Ammissione - Proposta - Finanziamento soci - Parti correlate - Riconducibilita al socio

(cod. civ. artt. 2427, n. 22 bis)

Si deve superare il requisito della necessaria identita formale del socio e del finanziatore, non solo nei casi in
cui si ravvisi un fenomeno di interposizione fittizia o reale, ma in tutti i casi di finanziamenti erogati da parti

correlate o comunque riconducibili al socio

Concordato preventivo - Ammissione - Proposta - Finanziamento soci - Creditori postergati - Qualificazione ed effetti

(cod. civ. art. 2467)

I creditori postergati, pur dovendo considerarsi creditori della societa, possono essere tuttavia soddisfatti solo

dopo I'estinzione degli altri crediti

Concordato preventivo - Ammissione - Proposta - Par condicio creditorum - Deroga - Suddivisione dei creditori in classi

(legge fallimentare art. 160, c. 2)

La deroga alla par condicio creditorum in sede di concordato preventivo & ammissibile, ex art. 160, c. 2, Lfall. &
ammissibile solo nel caso di suddivisione dei creditori in classi

Il Tribunale (omissis).

Con ricorso depositato il 9 luglio 2010, la societa M.G.
S.r.l. in liquidazione presentava domanda di ammissione
al concordato preventivo, mediante la cessione integrale
dei beni sociali per complessivi euro 643,00 (immobiliz-
zazioni materiali, crediti verso erario e cassa) e la messa
a disposizione da parte dei soci - subordinatamente all’o-
mologa del concordato - di nuova finanza per complessi-
vi euro 45.000,00 e proponendo ai creditori il soddisfo
integrale delle spese di procedura, dei crediti prededuci-
bili e dei creditori privilegiati: e di una percentuale dei
creditori chirografari, variabile da un minimo del 5% al-
l'integrale pagamento, in caso di esito positivo dei con-
tenziosi in essere nei confronti di P.S. nonché di P.A.
S.r.l. in liquidazione e A.L. S.r.l. in liquidazione, conten-
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ziosi i cui costi erano espressamente accollati dai soci,
sempre condizionatamente all’omologa del concordato.
Veniva inoltre proposto per l'incarico di liquidatore I'at-
tuale liquidatore sig. C., che si dichiarava disponibile a
rinunciare al relativo compenso. All'udienza del 17 set-
tembre 2010 su espressa richiesta del g.d. la ricorrente
affermava che non intercorreva alcuna rapporto di dire-
zione efo controllo con la societa P.A. S.r.l., che risulta-
va creditrice per aver effettuato un finanziamento a fa-
vore della ricorrente di euro 349.700,00.

Il Tribunale ammetteva quindi la societa ricorrente alla
procedura richiesta con decreto dell’8 ottobre 2010 e da-
va le ulteriori disposizioni conseguenti.

Su richiesta del Commissario Giudiziale, dott.ssa P., con
decreto del g.d. del 18 novembre 2011 veniva nominato

219



Giurisprudenza
Concordato preventivo

consulente della procedura 'avv. R. A., al fine di quali-
ficare la natura del finanziamento effettuato da P.P.
S.rl, oggi P.A. S.r.l., debito che rappresentava oltre il
60% del totale dei crediti ammessi al voto (percentuale
in realtd da aumentare al 70% tenendo conto del fatto
che il medesimo soggetto vantava anche un credito di
natura commerciale di euro 45.433,20).

Il Commissario provvedeva quindi, a depositare, in data
5 gennaio 2011, relazione ex art. 172 Lfall., in cui con-
fermava sostanzialmente i valori esposti nel piano, salvo
dare conto di taluni pagamenti intervenuti nelle more;
alla relazione era poi allegato il parere dell’avv. A. che
concludeva per la ricorrenza dei presupposti oggettivi e
soggettivi della disciplina delta postergazione di cui agli
artt. 2467 e 2497 quinquies c.c. in riferimento al finan-
ziamento effettuato da P.A. S.r.l.

Impregiudicata pertanto ogni valutazione sulla natura
del credito e conseguentemente sull’ammissibilita del ri-
corso, il Commissario esprimeva parere favorevole sulla
proposta, ritenendola pit favorevole in tesi all'ipotesi
fallimentare e indicava nel 4,12% la presumibile percen-
tuale di soddisfazione dei creditori, chirografari.
All'udienza per I'adunanza dei creditori dell’ll gennaio
2011 (fissata a seguito del rinvio dell’originaria data del
23 gennaio 2010 su richiesta del Commissario Giudizia-
le, motivata dalla necessita di acquisire ulteriore docu-
mentazione dalla societd in concordato) il procuratore
della ricorrente depositava memoria di osservazioni alia
relazione del commissario giudiziale, nella quale conte-
stava la sussistenza dei presupposti soggettivi per I'appli-
cazione della disciplina della postergazione, escludendo
sia l'ipotesi del finanziamento per interposta persona, sia
quello da parte degli esercenti attivitd di direzione e
controllo; esprimevano foto sfavorevole i creditori P.A.
S.r.l. in liquidazione e A.L. in liquidazione; il g.d., dato
atto che non erano state raggiunte le maggioranze, di-
sponeva per il prosieguo delle votazioni.

Con verbale del 4 febbraio 2011, su relazione del Com-
missario Giudiziale, il g.d. accertava che il concordato
era stato approvato dalla maggioranza dei creditori nella
misura del 72,33 % (voti favorevoli per euro 395.133,20
su un totale di crediti ammessi al voto di euro
546.316,42). Fissata 'udienza ex art. 180 Lfall. al 31
marzo 2011 con decreto collegiale del 10 febbraio 2011,
la medesima veniva successivamente rinviata al 14 aprile
2011; il procedimento di omologa veniva quindi discus-
so all’'udienza del 14 aprile 2011, nel corsa della quale il
Commissario si richiamava sia al proprio parere ex art.
180, c. 2, Lfall,, sia alla, memoria difensiva depositata
dall’avv. R. A., nella quale si concludeva per I'inammis-
sibilita della proposta; il procuratore della ricorrente in-
sisteva per 'omologa, richiamava la memoria di osserva-
zioni depositata I'l 1 gennaio 2011 e rilevava come, an-
che a voler ritenere che nel caso di specie fosse applica-
bile la disciplina di cui all’art. 2467 c.c., la domanda sa-
rebbe stata comunque ammissibile, stante da un lato la
libera utilizzabilita della nuova finanza e, dall’altro, la
possibilita altresi di un pagamento integrale dei creditori;
in via meramente subordinata evidenziava I'insussistenza
dei presupposti, per il fallimento, posto che le istanze dei

220

creditori odierni opponenti erano da ritenersi impronta-
te alla malafede; il procuratore dei creditori opponenti e
istanti per il fallimento, P.A. S.r.l. in liquidazione e A.l.
in liquidazione, infine, insisteva per la revoca dell’am-
missione e la declaratoria di inammissibilita del ricorso,
richiamando quanto gia esposto dal Commissario circa
la natura del finanziamento e le sue conseguenze ed evi-
denziando altresi come di fatto il debitore avesse votato
a favore del proprio concordato, atteso che il voto per
conto di P.A. S.r.l. era stato sottoscritto dal S. il Colle-
gio si riservava la decisione.

Il concordato va dichiarato inammissibile.

Il Collegio ritiene infetti che il finanziamento effettuato
da P.A. S.r.l. sia da considerarsi alla stregua di un finan-
ziamento dei soci S. e S. e che pertanto la proposta con-
cordataria, strutturata con la previsione di un pagamento
indifferenziato della medesima percentuale a tutti i credi-
tori; compresa P.A. S.r.l., sia da ritenersi inammissibile.
La prima questione riguarda la qualificazione del finan-
ziamento.

Questi in sintesi i fatti.

P.A. S.r.l. & detenuta al 100% da K. S.r.l., a sua volta
detenuta al 50% ciascuno da due dei soci di M.G., S. e
S.; il socio S. ¢ altresi amministratore unico di M.G.
S.r.l. e presidente del consiglio di amministrazione di K.
S.r.l. e P.A. Sir.l,, mentre il socio S. & amministratore
delegato di K. S.r.l. e vicepresidente del consiglio di am-
ministrazione di P.A. S.r.L.

Il finanziamento di complessivi euro 349.700,00 viene
erogato in pitt tranche nel biennio 2009-2010; la gran
parte di detti pagamenti viene utilizzata a copertura delle
esposizioni bancarie, in particolare di quelle nei confron-
ti di Banca di Roma e di Banca Antonveneta, entrambe
assistite da garanzie personali dei soci S. e S. (si vedano
i doc. da 9 a 17 allegati alla memoria avv. A.).

Il finanziamento ¢ infruttifero, senza garanzie né termini
di rientro; risulta poi che la societa erogante fosse a sua
volta, in difficolta finanziarie gia nel corso del 2009 e
ancor pit nel 2010, tanto che nel dicembre 2010 deposi-
ta presso l'intestata Tribunale ricorso per concordato
preventivo. Da un punto di vista oggettivo non & conte-
stato dalle parti né che si tratti di finanziamento ovvero
di apporto assistito da obbligo di rimborso (come tale ri-
sulta peraltro espressamente qualificato gia nel ricorso),
né che sia stato effettuato in presenza di una situazione
finanziaria di tensione della M.G. ai sensi e per gli effetti
di cui all’art. 2467, c. 2 c.c.

Si tratta quindi di stabilire se anche da un punto di vista
soggettivo 'ipotesi rientri nel dettato dell’art. 2467 c.c.
L’interpretazione logica, funzionale e sistematica della
nonna impone, ad avviso del Collegio, detta conclusio-
ne.

Partendo dalla ratio della disposizione, si rileva che il le-
gislatore con la previsione in oggetto ha inteso contra-
stare il fenomeno della c.d. “sottocapitalizzazione” ovve-
ro la prassi, diffusa nelle societa a ristretta compagine so-
ciale, di finanziare 'impresa apportando capitale di ri-
schio, senza tuttavia una formale imputazione a capitale
sociale, cosi che i soci si garantiscono il concorso con i
terzi creditori per il rimborso del finanziamento, traslan-
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do di fatto sui quest’ultimi il rischio d’impresa e, in ulti-
ma analisi, il rischio di insolvenza.

La funzione della postergazione & quindi quella di tutela-
re i creditori terzi.

La formulazione della norma - «s'intendono finanzia-
menti dei soci a favore della societd quelli in qualsiasi
forma effettuati» - & volutamente generica e ampia per
evitate altrimenti facili pratiche elusive.

Non conta quindi 'entita della partecipazione finanzia-
ria detenuta, né l'effetttiva partecipazione alla gestione
societaria; non contano altresi le modalita, dell’apporto
o il titolo oneroso o gratuito; I'elemento decisivo deve
essere quelle funzionale e causale dell’operazione, cosi
che vi rientrano sia le operazioni di credito tipiche, sia,
tra le altre, le prestazioni di garanzie, reali o personali,
dei soci.

Ancora, devono ritenersi compresi, secondo 'opinione
dottrinale assolutamente prevalente, i finanziamenti ero-
gati sia in forma diretta sia in forma indiretta, cioé ero-
gati da soggetti terzi.

Appare infatti evidente che diversamente opinando sa-
rebbe ben facile aggirare la norma, semplicemente uti-
lizzando degli intermediari.

La coerente applicazione della medesima ratio legis impo-
ne pero di superare il requisito della necessaria identita
formale, del socio e del finanziatore, non solo nei casi in
cui si ravvisi un fenomeno di interposizione fittizia o rea-
le, ma in tutti i casi di finanziamenti erogati da parti cor-
relate o comunque riconducibili al socio.

Al riguardo soccorrono altresi argomenti sistematici.
Non si pud infatti non richiamare il concetto di parti
correlate di cui all’art. 2427, n. 22 bis, del c.c., che a sua
volta richiama i principi contabili internazionali adottati
dall’'Unione Europea (cfr. IAS 24, par. 9).

Tate concetto era gia stato utilizzato dal legislatore al fi-
ne di definire 'ambito applicativo delle pratiche di sot-
tocapitalizzazione con riferimento ai risvolti fiscali di
dette operazioni (cfr. art. 98 T.U.LR.), sancendo I'inde-
traibilita della«remunerazione dei finanziamenti ecce-
denti di cui al c. 4, direttamente a indirettamente eroga-
ti o garantiti da un socio qualificato o da una sua parte
correlala». In tal norma era affamato che «si considerano
parti correlate al socio qualificato le societd da questi
controllate ai sensi dell’articolo 2359 c.c. e, se persona
fisica, anche i familiari di cui all’articolo 5, c. 5».

Tra le definizioni di parti correlate contenute nel princi-
pio contabile internazionale sopra richiamato si va oltre,
precisando, tra le altre, che una parte & correlata a una
entita se «direttamente o indirettamente, attraverso uno
o pill intermediari, la parte detiene una partecipazione
nell’entita tale da poter esercitare un’influenza notevole
su quest’ultima ... (per tale intendendosi il potere di par-
tecipare alla determinazione dette politiche finanziarie e
gestionali di un’entitd senza averne il controllo); .... la
parte & uno dei dirigenti con responsabilitd strategiche
(compresi gli amministratori) dell’entita o la sua control-
lante».

Quando vi & correlazione tra due parti, pur nella autono-
mia giuridica dei soggetti, si ravvisa un’identita di inte-
ressi economici perseguiti e conseguentemente anche
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un’identitd o coordinamento dei processi decisionali ad
essi relativi, che consente di imputare determinate ope-
razioni a un soggetto pur se formalmente effettuate da
un altro.

Esigenze di coerenza di sisttma impongono di dare; a
norme che riguardano le medesime situazioni la medesi-
ma interpretazione, quando cid® non sia impedito da
espresse indicazioni di segno contrario e sia anzi piena-
mente in linea con la ratio legis perseguita.

Ne discende che la situazione oggi in esame rientra ap-
piéno nel concetto di finanziamento eseguito da parti
correlate ai soci o comunque loro riconducibili, secondo
le definizioni sopra richiamate.

La societd che ha eseguito il contestato finanziamento a
M.G. S.r.l. & una s.r.l. amministrata, in via esclusiva, dai
soci S. e S. e controllata, attraverso la detenzione del-
'intero pacchetto sociale, da altra s.r.l. i cui soci sono
ancora una volta S. e S. (ciascuno al 50%), che ne rive-
stono altresi, sempre in via esclusiva, le cariche sociali.
A riprova di tale circostanza, i fatti evidenziano che l'o-
perazione non risulta avere altra plausibile logica che
quella di finanziare la societa M.G. in difficoltd, nell'in-
teresse dei due soci S. e S., esposti personalmente per ef-
fetto di garanzie personali prestate nell’interesse della so-
cieta.

A tal fine si consideri a) il carattere infruttifero del fi-
nanziamento, ipotesi si prevista dal legislatore, ma costi-
tuente eccezione sia al principio della naturale onerosita
del mutuo, sia alla logica del profitto, perseguita natural-
mente dalle imprese; b) la sua sproporzione rispetto ai
normali volumi d’affari intercorrenti tra i due soggetti e
non giustificata neppure da logiche commerciali di con-
servazione dar partner economico, visto che M.G. era
ormai giad inattiva e senza prospettive di recupero; e) la
mancanza di garanzie e di termini di rientro, circostanza
quantomeno sospetta, considerata la situazione finanzia-
ria in cui gia versava M.G.

Ma la circostanza decisiva che porta a escludere una lo-
gica di investimento ¢ la situazione di crisi finanziaria in
cui a sua volta versava la stessa finanziatrice P.A. S.r.L.,
comprovata dal deposito della domanda di concordato
preventivo.

Va altresi rilevato che anche da un punto di vista mera-
mente economico |'operazione non puo ritenersi estra-
nea ai soci.

I patrimonio di un soggetto ¢ infatti la risaltante della
sommatoria di tutte le componenti economicamente va-
lutabili, tra le quali indubitabilmente rientrano le parte-
cipazioni sociali; altrettanto indubbio ¢ che nella valuta-
zione del valore di una partecipazione rientrino le espo-
sizioni debitore tutte della societd medesima.

Cosi ragionando la riduzione del valore delle proprie
quote nella P.A. S.r.l.,, detenute di fatto attraverso la par-
tecipazione totalitaria della K. S.r.l. rappresenta la con-
tropartita economica del finanziamento subita dai soci.
Una volta pertanto accertata la natura di credito poster-
gato del credito di P.A., sulla scorta dei rilievi del Com-
missario e degli opponenti, deve nuovamente valutarsi
nella presente sede "ammissibilitad della proposta di con-
cordato formulata dalla societa ricorrente, in relazione
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alla mancata predisposizione di classi e alla unicitd di
trattamento assegnata ai creditori ruttili presente concor-
dato prevede per tutti i creditori un pagaménto che va
da una percentuale minima del 5% fino a un massimo
che potrebbe raggiungere il 100%, a seconda dell’esito,
anche transattivo, delle controversie pendenti con P.S.I.
S.rl, nonché P.A. S.t.l. in liquidazione e A.l. S.r.l. in
liquidazione.

La difesa sul punto della ricorrente ¢ duplice; da un lato
Iattribuzione della nuova finanza in virtu di tale sua pe-
culiare natura non & soggetta al rispetto delle legittime
cause di prelazione, dall’altra 'eventuale maggior gettito
derivante dalla vittoria nei contenziosi pendenti consen-
tirebbe l'integrale pagamento dei creditori sociali, cosi
da legittimare il pagamento altresi dei creditori posterga-
ti. Il primo ragionamento ¢ corretto e condivisibile; nel
caso di specie, infatti, 'attivo da distribuire ai creditori &
costituito per euro 653,00 da beni sociali e per i restanti
euro 45.000 si tratta di nuova finanza. Al riguardo & opi-
nione unanime che la nuova finanza non soggiace alla
necessita del rispetto delle cause legittime di prelazione
e cio evidentemente perché intanto le cause legittime di
prelazione possono operare in quanto si faccia riferimen-
to al rapporto debitore-creditore. Cid premesso, va rile-
vato come l'attivo derivante dalla liquidazione dei beni
sociali sia di importo talmente ridotto da non essere
neppure sufficiente al pagamento delle spese in prededu-
zione della procedura, cosi che in concreto non puo so-
stenersi che t'attivo sociale attualmente disponibile ven-
ga destinato in pari misura a creditori sociali e postergati
ex lege.

Il problema, perd, & che la proposta prevede anche fa di-
stribuzione in ugual misura di quanto eventualmente ri-
cavato dai contenziosi messere.

Trattasi di una voce di incerta determinazione sia in or-
dina all’an, sia in ordine soprattutto al quantum.

Il ricorrente parte infatti dal presupposto che 'accoglimen-
to favorevole di queste cause comporterebbe la possibilita
per la societa di pagare integralmente i propri crediti.

In realta nulla & dato ipotizzare sull’ulteriore attivo con-
cordatario recuperabile e quindi sulla reale misura del
conseguente pagamento ai creditori. E significativo sot-
tolineare che la stessa proponente fa riferimento a quan-
to si potrebbe pagare a titolo di pagamento anche tran-
sattivo, ipotesi che comporta di regola un accoglimento.
solo parziale delle proprie richieste.

Ne deriva, che per tutte le ipotesi da incasso dei crediti
contenziosi che consenta un pagamento con percentuale
compresa tra il 6 e il 99% fa proposta va ritenuta inam-
missibile, nella misura in cui destina in ugual misura le
risorse alla generalitd dei creditori sociali e ai postergati
ex lege, in violazione dell’art. 2467 c.c.

[ postergati sono si creditori della societd, ma possono es-
sere soddisfatti solo dopo I’estinzione degli altri creditori.
Né sussistono nel caso di specie i presupposti per ammet-
tere la derogabilita di tale regola, sia perché la deroga al-
la par condicio creditorum in sede di concordato preventi-
vo & ammissibile, ex art. 160, c. 2, L.fall. solo nel caso di
concordato per classi, mentre il presente concordato
non contempla la suddivisione in classi, sia poche co-
munque 'opposizione svolta, da P.A. S.r.l. in liquidazio-
ne e A.l. Sirl. in liquidazione esclude la presenza del
consenso degli altri creditori.

II concordato va quindi dichiarato inammissibile.
Considerata fa novita delle questioni affrontate si ritiene
sussistano giustificati motivi per disporre la compensazio-
ne delle spese.

(omissis).

Il perimetro soggettivo nei finanziamenti dei soci
di Rosa Calderazzi

In relazione al contenuto della decisione annotata, con cui il Tribunale si & occupato della qualificazione del
finanziamento dei soci ex art. 2467 c.c. sotto il profilo della varieta della tipologia di contratti aventi ad og-
getto il trasferimento di una somma di danaro con obbligo di rimborso e dell’indifferenza di un’identita for-
male del socio e del finanziatore, I’Autore condivide il giudizio espresso secondo cui il legislatore ha inteso
superare il dato formale, considerando assoggettati alla disciplina codicistica tutti quei negozi giuridici fun-
zionalmente corrispondenti al finanziamento medesimo, ma ritiene, tuttavia, non condivisibile il richiamo al
concetto di parti correlate in quanto introduce nel nostro ordinamento un elemento di rigidita che si € inteso
invece evitare.

1. La qualificazione del finanziamento

secondo il Tribunale di Padova Nota:

(1) Sui finanziamenti, cfr., nell’ormai copiosa letteratura, ex mul-

Il Tribunale di Padova si occupa, in occasione del-
I'ammissione ad un concordato preventivo, della
qualificazione del finanziamento dei soci (1).

Nel caso di specie una s.r.l. aveva presentato do-
manda di ammissione al concordato preventivo
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tis, N. Abriani, Finanziamenti «anomali» dei soci e regole di cor-
retto finanziamento nella societa a responsabilita limitata, in Stu-
di in onore di Zanarone, Torino, 2011, 319 ss.; M. Campobasso,
sub art. 2467, in Commentario della s.r.l. in onore di Giuseppe
Benedetto Portale, Milano, 2011, 238; G. Zanarone, Della socie-

ta a responsabilita limitata, in Codice civile. Commentario }‘onda}
segue,
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con un piano che prevedeva la cessione integrale
dei beni sociali e la messa a disposizione da parte
dei soci - a seguito dell’omologazione - di nuova fi-
nanza: si proponeva, in tal modo, ai creditori il sod-
disfo integrale delle spese di procedura, dei crediti
prededucibili e dei creditori privilegiati e di una
percentuale dei creditori chirografari, variabile da
un minimo del 5% all’integrale pagamento, nel ca-
so di esito positivo dei contenziosi nei confronti di
alcune societa in liquidazione; una di tali societa
(la P. S.r.l.) risultava creditrice, nei confronti della
ricorrente, per un aver fatto a suo favore un finan-
ziamento senza che ricorresse - secondo quanto so-
stenuto dalla ricorrente - alcun rapporto di direzio-
ne e coordinamento.

A seguito di una consulenza richiesta dal Commis-
sario Giudiziale sulla natura del finanziamento ef-
fettuato dalla P. S.r.l. nei confronti della societa ri-
corrente (finanziamento che rappresentava oltre il
60% del totale dei crediti ammessi al voto), risulta-
vano ricorrere i presupposti oggettivi e soggettivi
della disciplina della postergazione di cui agli artt.
2467 e 2497 quinquies c.c.

La P. S.r.l,, infatti, era detenuta al 100% dalla K.
S.r.l, a sua volta partecipata al 50% ciascuno da
due dei soci della ricorrente i quali rivestivano en-
trambi cariche sociali all'interno della societa fi-
nanziatrice, della societa controllante nonché della
ricorrente. Rilevava, inoltre, il Collegio che la mag-
gior parte dei finanziamenti era stata utilizzata a co-
pertura di esposizioni bancarie assistite da garanzie
personali dei soci S. e S.

Alla luce di tali considerazioni, il Tribunale dichia-
rava il concordato inammissibile, che il finanziamen-
to effettuato dalla P. S.r.l. era in realta un finanzia-
mento dei soci S. e S. e che pertanto la previsione
di un pagamento indifferenziato della medesima per-
centuale a tutti i creditori (inclusa la P. S.r.l.) fosse
da ritenersi inammissibile, anche in considerazione
della mancata predisposizione di classi e dell’'unicita
di trattamento assegnata a tutti i creditori.

L’aspetto interessante sul quale si sofferma il Tribu-
nale di Padova concerne la qualificazione del finan-
ziamento sotto un duplice aspetto: I'individuazione
del perimetro soggettivo e le modalita attraverso le
quali viene effettuato I'apporto. La formulazione
della norma «s'intendono finanziamenti dei soci a
favore della societa quelli in qualsiasi forma effet-
tuati», nella sua ampiezza, riflette una scelta consa-
pevole dettata dalla volonta di non definire in ter-
mini formalistici e tecnicamente angusti la fattispe-
cie, lasciando all’interprete il compito di delimitar-
la.
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Gli elementi di ausilio all’esegesi distinguono tra
modalita attraverso le quali il finanziamento pud
essere effettuato e condizioni nelle quali deve versa-
re la societa al momento della concessione del fi-
nanziamento: per quanto concerne il primo aspetto,
il legislatore amplia a dismisura le tipologie di fi-
nanziamento da assoggettare alla regola della po-
stergazione, in quanto presuppone che i finanzia-
menti possano essere effettuati “in qualsiasi for-
ma” (2); poi, perod, si preoccupa di definire i confi-
ni entro i quali far rientrare la molteplicita di fatti-
specie, dovendo i finanziamenti, qualunque essi sia-

Note:
(segue nota 1)

to da P. Schlesinger e diretto da F.D. Busnelli, Milano, 2010,
439 ss.; M. Maugeri, Sul regime concorsuale dei finanziamenti
dei soci, in Giur. comm., 2010, |, 805 ss.; G. Balp, sub art. 2467,
in Commentario alla riforma delle societa diretto da P. Marchetti
(e altri), Societa a responsabilita limitata (a cura di L. A. Bianchi),
Milano, 2008, 227 ss.; M. Simeon, La postergazione dei finan-
ziamenti dei soci nella s.p.a., in Giur. comm., 2007, 1, 69 ss.; C.
Angelici, La riforma delle societa di capitali. Lezioni di diritto
commerciale, Padova, 2006, 60; U. Tombari, «Apporti sponta-
nei» e «prestiti» dei soci nelle societa di capitali, in Il nuovo dirit-
to delle societa, Liber amicorum G.F. Campobasso, diretto da
Abbadessa e Portale, Torino, 2006, |, 553 ss; G. Presti, sub art.
2467, in Codice commentato della s.r.l., diretto da P. Benazzo e
S. Patriarca, Torino, 2006, 98 ss.; M. Maugeri, Finanziamenti
“anomali”’ dei soci e tutela del patrimonio nelle societa di capi-
tali, Milano, 2005; G. Fauceglia, I/ finanziamento dei soci nella
nuova disciplina della societa a responsabilita limitata, in Studi
in onore di Vincenzo Buonocore, I, 1, Milano, 2005, 2483 ss.;
V. Salafia, | finanziamenti dei soci alla societa a responsabilita li-
mitata, in Societa, 2005, 1077 ss.; G. Terranova, sub art. 2467,
in Societa di capitali Commentario a cura di G. Niccolini e A.
Stagno d'Alcontres, Napoli, 2004, Ill, 1463 ss; G. Ferri jr, In te-
ma di postergazione legale, in Riv. dir. comm., 2004, 975 ss; M.
Irrera, sub art. 2467, in Il nuovo diritto societario, Commentario
diretto da G. Cottino e a., Bologna, 2004, 1789 ss.; G. Lo Ca-
scio, sub art. 2467 c.c., in Societa a responsabilita limitata. La ri-
forma del diritto societario, a cura di G. Lo Cascio, Milano,
2004, 76 ss.; G.B. Portale, | «finanziamenti» dei soci nelle socie-
ta di capitali, in Banca, borsa, tit. cred., 2003, 663 ss.; E. Fazzut-
ti, sub art. 2467, in La riforma delle societa, Commentario, a cu-
ra di M. Sandulli e V. Santoro, Torino, 2003, II, 47 ss.; D. Scano,
| finanziamenti dei soci nella s.r.l. e I'art. 2467 c.c., in Riv. dir.
comm., 2003, I, 905 ss.; L. Stanghellini, Societa a responsabilita
limitata e procedure concorsuali, in Anal. giur. econ., 2003, 421
ss. Se si vuole, per ulteriori considerazioni, si veda, R. Calderaz-
zi, | finanziamenti dei soci nelle societa a responsabilita limitata,
in Le operazioni di finanziamento alle imprese, a cura di |. De-
muro, Torino, 2010, 509.

(2) L. Mandrioli, La disciplina dei finanziamenti soci nelle societa
di capitali, in Societa, 2006, 176, sostiene che la precisazione
"in qualsiasi forma effettuati’” da un lato rende ininfluente la
causa all’origine del finanziamento stesso e la sua contabilizza-
zione nel bilancio, dall'altro chiarisce che ai fini dell’applicazione
della disposizione cid che rileva non € il momento della sotto-
scrizione del finanziamento tra socio e societa, quanto quello
dell’effettivo versamento della somma di danaro. M. Campobas-
so, Finanziamento del socio, in Banca, borsa e tit. credito, 2008,
446 osserva che la formula "in qualsiasi forma effettuati’’, volu-
tamente generica e onnicomprensiva indica che si deve privile-
giare un approccio interpretativo che privilegi la sostanza sulla
forma.
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no, essere stati concessi in un momento in cui la
societa destinataria del finanziamento presenti un
eccessivo squilibrio dell'indebitamento rispetto al
patrimonio netto, oppure una situazione finanziaria
nella quale sarebbe stato ragionevole un conferi-
mento.

L’inciso «in qualsiasi forma effettuati» pud essere
inteso, in primo luogo, sul piano oggettivo, come
varieta nella tipologia di contratti aventi ad oggetto
il trasferimento di una somma di danaro con obbli-
go di rimborso; ma altresi, in una pit lata accezione
che coinvolge anche il piano soggettivo, come in-
differenza alla necessaria identita formale del socio
e del finanziatore.

Con il 2467 il legislatore sembra fare un passo in
avanti (3): non solo ritiene irrilevante il nomen iu-
ris utilizzato dalle parti (e, sotto questo profilo, gia
la giurisprudenza ante riforma aveva sottolineato
come la variegata denominazione utilizzata dalla
parti non sempre identificasse realta giuridiche-eco-
nomiche difformi, non potendo attribuirsi ad esse
valore decisivo) (4), ma finisce sostanzialmente per
prescindere del tutto dalla volonta, dovendosi con-
durre l'indagine su “elementi esterni al contrat-
to” (5), costituiti dalla situazione economica e fi-
nanziaria della societa (6).

Il problema & capire quanto efficaci e sicuri siano i
criteri fissati ai fini dellidentificazione della fatti-
specie, dal momento che il legislatore sembra dire
che tutte le volte in cui ci sia un’erogazione da par-
te del socio in una situazione economica “sospetta”,
questa sara postergata rispetto al soddisfacimento
degli altri creditori.

2. La forma del finanziamento

Secondo il Tribunale di Padova, in considerazione
dell’ampia formulazione del 2467, «s'intendono fi-
nanziamenti dei soci a favore della societa quelli in
qualsiasi forma effettuati», I'elemento determinante
che consente di definire la natura del finanziamen-
to ¢ offerto dalla funzione e dalla causa dell’opera-
zione che ¢ sostanzialmente quella di effettuare un
finanziamento, anziché nella forma del conferimen-
to, sotto forma di capitale credito, con conseguente
traslazione del rischio di impresa sui terzi creditori:
se si guarda alla funzione e alla causa dell’operazio-
ne diventano irrilevanti anche le modalita dell’ap-
porto nonché il titolo oneroso o gratuito: quindi vi
rientrano le operazioni di credito tipiche, le presta-
zioni di garanzie reali o personali dei soci.

Sotto questo profilo il Tribunale si allinea a quell’o-
rientamento ormai predominante (7) che considera
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Note:

(3) Tra i primi, G. Terranova, sub art. 2467, cit., 1477, si chiede
se il concetto di finanziamento debba essere esteso alle con-
cessioni di garanzie, alle concessioni in godimento di beni infun-
gibili; V. Salafia, | finanziamenti dei soci alla societa a responsa-
bilita limitata, cit.,, 1081, sottolinea che, ai sensi del secondo
comma, non € necessario che i finanziamenti siano effettuati
mediante il tipico negozio del mutuo, ma possono individuarsi in
tutte le operazioni giuridiche attraverso le quali la societa assu-
me un debito verso la societa; nello stesso senso, G. Balp, sub
art. 2467, cit., 272; G. B. Portale, Riforma delle societa di capitali
e limiti di effettivita del diritto nazionale, in Corr. giur., 2003,
147, sostiene che con |'espressione "in qualsiasi forma effet-
tuati’ il legislatore si riferisca non solo ai finanziamenti in danaro
ma anche in natura o realizzati mediante la riscossione di crediti
scaduti. Altra dottrina si & espressa in senso contrario, cfr. E.
Fazzutti, sub art. 2467, cit., 49, secondo il quale non sarebbero
compresi nella fattispecie i prestiti onerosi e quelli indiretti. C'é
poi chi ha escluso dal novero dei finanziamenti le fideiussioni e
le altre garanzie reali rilasciate dal socio a favore di un terzo cre-
ditore della societa, cosi, F. Tassinari, L’emissione di titoli di de-
bito e la disciplina dei finanziamenti dei soci nelle s.r.I. disciplina,
limiti e previsioni statutarie, Seminario "I nuovi statuti delle
s.r.l., s.p.a. e societa cooperative. Adeguamento e redazione
delle clausole, Paradigma 2-4 ottobre 2002; M. Campobasso, Fi-
nanziamento del socio, in Banca, borsa tit. cred., 2008, 446,
considera finanziamento ogni operazione volta a realizzare il tra-
sferimento alla societa di una somma di danaro, ovvero gliene
conceda la disponibilita, con obbligo di rimborso: pertanto oltre
ai contratti tipicamente creditizi (mutuo, apertura di credito, anti-
cipazione bancaria, sconto, ecc...), devono ritenersi inclusi an-
che operazioni che hanno nella sostanza funzione di finanzia-
mento, come il leasing finanziario, il lease back e la vendita con
patto di retrocessione a termine.

(4) Cosi, Cass. 19 marzo 1996, n. 2314, in Societa, 1996, 1267,
con nota di F. Gennari, secondo la quale «& questione di inter-
pretazione della volonta negoziale delle parti lo stabilire se I'indi-
cato versamento tragga origine da un rapporto di mutuo o se in-
vece esso sia stato effettuato a titolo di apporto del socio al pa-
trimonio di rischio dell'impresa collettiva», nello stesso senso,
Trib. Verona, 15 maggio 1998, in Societa, 1998, 1195, con nota
di Terenghi; Trib. Napoli, 25 febbraio 1998, in Banca Borsa e tit.
cred., 1998, Il, 537, nota di F. Di Sabato, La qualificazione dei
versamenti dei soci oltre il capitale come ‘“finanziamenti”’ o
“versamenti a fondo perduto’ o “versamenti in conto aumento
capitale” e “quaestio voluntatis "’ da risolversi secondo le regole
interpretative di cui agli art. 1362 ss. c.c.; Trib. Milano, 5 dicem-
bre 1988, in Riv. dir. comm., 1990, Il, 75, con nota di A. Gom-
mellini, Prestiti dei soci, societa sottocapitalizzata e causa del
contratto di mutuo.

(5) G. Terranova, sub art. 2467, cit., 1457, il quale ricorda come
la legge non richieda un'approfondita analisi sul fondamento cau-
sale dell'attribuzione, ma si appaga di un'indagine sulla situazio-
ne economica della societa che non ha niente a che vedere con
la volonta delle parti. M. Simeon, La postergazione dei finanzia-
menti dei soci nella s.p.a., cit., 79 afferma che I'art. 2467 non
opera alcuna “riqualificazione forzata” della fattispecie, nel senso
che si limita ad incidere sulla disciplina dei finanziamenti, senza
mettere in discussione la causa dell'attribuzione patrimoniale.

(6) Secondo C. Angelici, La riforma delle societa di capitali. Le-
zioni di diritto commerciale, cit., 60, la valutazione deve essere
fatta su un piano rigorosamente oggettivo, nel senso che non si
tratta di ricostruire un intento del socio, ma di riqualificare il suo
comportamento sulla base di uno standard di tipicita sociale.

(7) La giurisprudenza si era gia occupata della qualificazione sog-
gettiva, secondo la quale le fideiussioni prestate dai soci a re-
sponsabilita limitata a favore della societa se risulta un eccessi-
vo squilibrio dell'indebitamento rispetto al patrimonio netto de-

vono considerarsi finanziamenti ai sensi dell'art. 2467: Trib. Sa-
(segue)
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finanziamento ogni negozio tra socio e societa volto
a procurare a quest'ultima valori (dietro obbligo di
rimborso) finalizzati alla soddisfazione di una deter-
minata esigenza attinente alla attivita produttiva
esercitata (8), quindi non solo quei contratti con i
quali si mette a disposizione della societa una som-
ma di danaro con obbligo di rimborso (quali il mu-
tuo o I'apertura di credito), ma anche quei contratti
nei quali ci sia una “prevalente finalita creditizia”
e, pill in generale, qualunque comportamento del
socio volto a procurare nuova finanza essenziale per
la sua stessa sopravvivenza (9).

Questa impostazione che porta ad annoverare tra le
forme di finanziamento anche le prestazioni di ga-
ranzie reali o personali da parte dei soci a favore di
coloro che abbiano finanziato lattivita (10), per-
mette - altresi - di superare il dubbio circa la possi-
bilita di assoggettare alla disciplina di cui all’art.
2467 c.c. i cosiddetti finanziamenti ponte, erogati
normalmente dai soci per far fronte a situazione di
temporanea difficolta.

L’incertezza in merito ad un loro possibile assogget-
tamento alla postergazione ex lege nasce in conside-
razione del fatto che trattasi di esborsi di danaro
che non sono destinati a perdurare nel tempo,
quindi a garantire una stabilita all’interno della
compagine societaria (11).

L’impostazione che conduce ad escludere i finanzia-
menti di breve durata dall’applicazione dell’art.
2467 - seppure trovi conforto nel momento in cui
si effettua I'indagine identificativa alla luce del cri-
terio della ragionevolezza del conferimento, giacché
la brevita dell’esborso mal si concilia con la desti-
nazione del conferimento - parte, in realta, dall’er-
rato presupposto che l'applicazione dell’art. 2467
porti, nella sostanza, ad una riqualificazione del fi-
nanziamento in conferimento.

Contro tale interpretazione si possono fare una se-
rie di considerazioni: innanzitutto non condivisibile
¢ il presupposto della riqualificazione in conferi-
mento, in secondo luogo i due parametri di riferi-
mento, validi ai fini della ricostruzione della fatti-
specie, sono autonomi, benché si possa verificare in
molti casi che ricorrano entrambi o si atteggino 1'u-
no come spiegazione dell’altro, pertanto il finanzia-
mento breve fatto per sopperire ad una temporanea
difficoltd economica della societa racchiude in re
ipsa il concetto di eccessivo squilibrio rispetto al pa-
trimonio netto (12).

Se dunque il legislatore con espressione “in qual-
siasi forma effettuati” ha inteso superare il dato for-
male e considerare indifferente lo schema contrat-
tuale utilizzato, in quanto cio che finisce per circo-
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Note:
(segue nota 7)

vona, 27 giugno 2007, inedita; Trib. Milano, 13 febbraio 2007, in
questa Rivista, 2007, 1485, ha stabilito che «| versamenti di
somme di denaro da parte dei soci danno luogo a crediti verso
la societa insinuabili al passivo del fallimento solo qualora, se-
condo le regole interpretative della volonta negoziale dettate
dalla legge, risultino effettuati quali finanziamenti inquadrabili
nello schema del mutuo o in altro titolo idoneo a giustificare la
pretesa restitutoria, diversamente da quanto accade qualora si
sia trattato di semplici apporti finanziari traducentisi in incremen-
ti del patrimonio netto della societa».

(8) Cosi M. Maugeri, Finanziamenti dei soci, in Il diritto, Enc.
Giur. Sole 24 Ore, Milano, 2007, VI, 436.

(9) N. Abriani, Finanziamenti «anomali» dei soci e regole di corret-
to finanziamento nella societa a responsabilita limitata, cit., 49; G.
Zanarone, Della societa a responsabilita limitata, cit., 452 chiarisce
che I'espressione “forma’ non deve essere intesa nel senso di
cui agli artt. 1350 e ss (forma ad substantiam), o 2699 ss. (forma
ad probationem), ma nel senso di titolo o causa, pertanto 'agget-
tivo “qualsiasi”’ ricomprende ogni atto che comporti un‘attribuzio-
ne patrimoniale compatibile con I'obbligo di futuro rimborso della
medesima. In giurisprudenza, il Trib. Messina, 4 marzo 2009, in
questa Rivista, 2009, 795, con nota di L. Panzani, Classi di credi-
tori nel concordato preventivo e crediti postergati dei soci di so-
cieta di capitali, assoggetta alla disciplina di cui all'art. 2467 c.c.
«|'effettuazione di forniture a credito da parte del socio, ove i cre-
diti in tal mo do maturati assumano connotazioni anomale ed in-
compatibili con un’ordinaria attivita commerciale, nell'ambito della
peculiare situazione economico-finanziaria in cui versava la societa
sovvenuta»; la Cass. 4 febbraio 2009, n. 2706, con nota di L. Pan-
zani, Classi di creditori nel concordato preventivo e crediti poster-
gati dei osci di societa di capitali, in questa Rivista, 2009, 789,
nonché in Dir. fall, 2010, Il, 1, con note di R. Battaglia, Posterga-
zione ex lege del credito e formazione delle classi nel concordato
preventivo: alla ricerca di un locus standi, e di R. Calderazzi, Un'i
potesi di violazione della omogeneita di interessi economici nella
suddivisione in classi: i soci finanziatori nel nuovo concordato pre-
ventivo, considera i soci fideiussori soci finanziatori postergati.

(10) I primi commentatori della disposizione sui finanziamenti
(cfr. M. Irrera, sub art. 2467, cit., 1796) si sono subito interrogati
- per i risvolti operativi e sociali rilevanti - sull’'opportunita di ri-
comprendere nella nozione di finanziamento le garanzie fornite
dai soci a terzi (in particolare, le banche), affinché questi ultimi
finanziassero la societa. Secondo G. Presti, La nuova disciplina
della societa a responsabilita limitata. Il punto di vista del giuri-
sta, in La riforma delle societa di capitali, Aziendalisti e giuristi a
confronto, a cura di N. Abriani e T. Onesti, Milano, 2004, 126 la
prestazione di garanzie reali personali da parte del socio a chi di-
rettamente finanzi la societa rientra nella fattispecie di cui all'art.
2467. Nello stesso senso, M. Maugeri, Finanziamenti “anomali”’
dei soci e tutela del patrimonio nelle societa di capitali, cit., 151;
M. Campobasso, art. 2467, cit., 238; N. Abriani, Finanziamenti
«anomali» dei soci e regole di corretto finanziamento nella so-
cieta a responsabilita limitata, cit., 51 il quale evidenzia come ri-
tenere che il rilascio di garanzie da parte del socio assolva alla
funzione di finanziamento in senso lato risulti pit coerente alla
finalita della norma che & quella di «colpire qualsiasi comporta-
mento del socio rivolto a procurare alla societa in crisi I'erogazio-
ne di nuova finanza essenziale per la sua sopravvivenza».

(11) Il dubbio viene sollevato da M. Maugeri, Finanziamenti
“anomali”’ dei soci e tutela del patrimonio nelle societa di capi-
tali, cit., 174; F. Vassalli, Sottocapitalizzazione della societa e fi-
nanziamenti dei soci, in Riv. dir. impr., 2004, 269.

(12) G. Terranova, sub art. 2467, cit., 1478, sostiene la necessi-
ta di una certa stabilita tra la qualita di socio e la qualita di finan-
ziatore, ma ritiene che I'elemento decisivo e indispensabile non
sia la durata della prestazione creditizia, ma il prospettico perdu-
rare della partecipazione, diretta o indiretta, alla societa.
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scrivere la varieta di tipologie di finanziamento ¢ la
ricorrenza delle condizioni economiche, ¢ possibile
condividere 'opinione secondo la quale vi rientre-
rebbero tutti quei comportamenti “economicamen-
te corrispondenti” al finanziamento (13), cio¢ fina-
lizzati alla messa a disposizione del bene per un rie-
quilibrio dell’attivita di impresa. Interessante ¢ il ri-
ferimento al D.M. Economia e Finanze 17 febbraio
2009, n. 29 il cui art. 3, intitolato “attivita di con-
cessione di finanziamenti sotto qualsiasi forma”,
stabilisce che «1. Per attivita di concessione di fi-
nanziamenti sotto qualsiasi forma si intende la con-
cessione di crediti, ivi compreso il rilascio di garan-
zie sostitutive del credito e di impegni di firma. Ta-
le attivita comprende, tra I'altro, ogni tipo di finan-
ziamento connesso con operazioni di: a) locazione
finanziaria; b) acquisto di crediti; ¢) credito al con-
sumo, cosi come definito dall’articolo 121 del Testo
unico, fatta eccezione per la forma tecnica della di-
lazione di pagamento del prezzo svolta dai soggetti
autorizzati alla vendita di beni e servizi nel territo-
rio della Repubblica; d) credito ipotecario; e) pre-
stito su pegno; f) rilascio di fideiussioni, I'avallo, I'a-
pertura di credito documentaria, 'accettazione, la
girata, 'impegno a concedere credito, nonché ogni
altra forma di rilascio di garanzie e di impegni di
firma. Sono esclusi le fideiussioni e gli altri impegni
di firma previsti nell’ambito di contratti di fornitura
in esclusiva e rilasciati unicamente a banche e in-
termediari finanziari».

3. Identita socio/finanziatore

Il Tribunale di Padova sotto il profilo della qualifi-
cazione soggettiva del finanziamento offre una du-
plice lettura: innanzitutto ritiene la qualita di socio
elemento sufficiente ai fini dell’identificazione della
fattispecie e, opportunamente, esclude che possa ri-
levare il ruolo o la partecipazione da quest’ultimo
assunta all'interno della compagine sociale.

Tale interpretazione appare pienamente condivisi-
bile laddove si consideri che il legislatore parla ge-
nericamente di finanziamenti dei soci, prescinden-
do da un’indagine sull’effettivo ruolo di ciascun so-
cio all’interno delle societa a responsabilita limitata
per l'applicazione della postergazione, come se I'i-
dentificazione della qualita di socio con I'assunzio-
ne di un ruolo rilevante all'interno della compagine
sociale costituisse elemento tipologico dello schema
contrattuale s.r.l. Ed & per tali ragioni che appare
fuorviante pensare ad una distinzione tra prestiti
dei soci cosiddetti imprenditori e prestiti effettuati
dai soci di minoranza che - semmai - potrebbe rile-
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vare in sede di applicazione analogica dell’istituto
della postergazione alle societa per azioni (14).

La seconda lettura che suggerisce il provvedimento
in esame ¢ che la coerente applicazione della ratio
legis sottesa all’art. 2467 consente di superare il re-
quisito della necessaria identita formale del socio e
del finanziatore tutte le volte in cui ci sia un’identi-
ta di interessi economici perseguiti.

E stato di contro sostenuto (15), per quanto con-
cerne la possibilita di considerare finanziamento so-
ci anche il finanziamento effettuato da una societa
fiduciaria, che manca, nell’art. 2467 c.c., qualsivo-
glia riferimento ad un atto compiuto «per tramite
di societa fiduciaria o per interposta persona», co-
me accade in altre disposizioni normative (es. art.
2357, ultimo comma).

In realta probabilmente I'assenza di una previsione
espressa sul finanziamento fatto per interposta per-
sona, pill che escludere la possibilitd di annoverare
la suddetta ipotesi tra i finanziamenti soci, manife-
sta la volonta legislativa di non voler tipizzare le
ipotesi di superamento dell'identita formale socio/
finanziatore, per evitare fenomeni in frode e per su-
perare una rigidita di disciplina che finisse per as-
soggettare a postergazione fattispecie estranee, sco-
raggiando oltremisura un valido strumento di sup-
porto per le societa in difficolta.

[’ampia formulazione dell'inciso “in qualsiasi forma
effettuati” permette cosi di superare la necessaria
identita formale tra socio e finanziatore tutte le vol-
te in cui I'operazione sia “economicamente ricon-
ducibile” al socio, perché in tal caso il requisito
della qualita di socio potra ritenersi soddisfatto da
un punto di vista sostanziale (16): cio che rileva -
secondo il Tribunale di Padova - non ¢ la posizione
soggettiva allinterno della societa, ossia l'entita
della partecipazione finanziaria detenuta o l'effetti-

Note:

(13) M. Maugeri, Finanziamenti “anomali’’ dei soci e tutela del
patrimonio nelle societa di capitali, cit., 154, il quale utilizza la
terminologia del & 32a Ill GmbH-Gesetz.

(14) Sull'applicabilita anche alle spa della regola della posterga-
zione quale principio generale di corretto funzionamento dell'im-
presa, per lo meno nei confronti del socio che non sia mero in-
vestitore, ma partecipe dell'attivita di impresa sia pure attraver-
so lo schermo societario: v. Trib. Pistoia, 21 settembre 2008, in
questa Rivista, 2009, 799; Trib. Udine, 21 febbraio 2009, in
www.unijuris.it; nonché, da ultimo, Trib. Venezia, 3 marzo 2011,
in questa Rivista, 2011, 1349, con commento di N. Abriani, Fi-
nanziamenti «anomali» e postergazione: sui presupposti di ap-
plicazione dell’art. 2467.

(15) G. Zanarone, Della societa a responsabilita limitata, cit.,
451.

(16) In tal senso, cfr. M. Maugeri, Finanziamenti “anomali’’ dei
soci e tutela del patrimonio nelle societa di capitali, cit., 151 ss.
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va partecipazione alla gestione societaria, dovendosi
al contrario ritenere possibile (anzi doveroso) supe-
rare il requisito della necessaria identita formale del
socio e del finanziatore, «non solo nei casi in cui si
ravvisi un fenomeno di interposizione fittizia o rea-
le, ma in tutti i casi di finanziamenti erogati da par-
ti correlate o comunque riconducibili al socio».
Quando, infatti, sussiste correlazione tra due parti,
si crea un’identita di interessi economici e di pro-
cessi decisionali che consente di imputare determi-
nate operazioni a un soggetto anche se formalmente
effettuate da un altro.

4. L'assimilazione alle parti correlate: scelta
condivisibile?

I ragionamento condotto dal Tribunale di Padova
necessita di alcune precisazioni sia nella considera-
zione dei presupposti dai quali i giudici padovani
fanno scaturire il ragionamento, sia nell’assimilazio-
ne al concetto di parti correlate che - se condivisa -
rischia di ampliare a dismisura le ipotesi di finanzia-
menti postergati, finendo per alterare la finalita del-
la norma.

Una precisazione preliminare concerne il presuppo-
sto dal quale il Tribunale fa partire I'indagine, ossia
I'elemento funzionale e causale dell’operazione:
non ¢ chiaro infatti se I'indagine di cui il Tribunale
parla debba essere condotta con un’analisi della vo-
lonta delle parti o al contrario su elementi oggetti-
vi, esterni al contratto. La prima opzione non sa-
rebbe condivisibile perché viziata da un retaggio
pre-riforma che giungeva alla qualificazione dell’ap-
porto non prima di aver compiuto un’indagine sul-
Ieffettiva volonta delle parti (17).

In realta, come gid opportunamente sottolineato,
nell’art. 2467 il legislatore sembra prescindere da
un’approfondita analisi sul fondamento causale del-
l’attribuzione e si appaga di un’indagine sulla situa-
zione economica della societa che non ha niente a
che vedere con la volonta delle parti (18). Cio si-
gnifica che l'indagine deve essere svolta su “ele-
menti esterni al contratto”, costituiti dalla situazio-
ne economica e finanziaria della societa. La presen-
za di una situazione di eccessivo squilibrio dell’inde-
bitamento del patrimonio netto o di una situazione
finanziaria nella quale sarebbe stato ragionevole un
conferimento consente di valutare quale possa esse-
re il “comportamento socialmente tipico” di un ter-
z0 finanziatore estraneo alla societa (19).

In merito poi al riferimento al concetto di parti
correlate occorre fare le seguenti osservazioni.

Il Tribunale di Padova richiama il concetto di parti
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correlate di cui all’art. 2427, n. 22 bis c.c. (che rin-
via ai principi contabili internazionali) (20) non-
ché lart. 98 T.U.LR. (rubricato “Contrasto all’uti-
lizzo fiscale della sottocapitalizzazione” che sanciva
la indeducibilita della «remunerazione dei finanzia-
menti eccedenti di cui al comma 4, direttamente o
indirettamente erogati o garantiti da un socio quali-
ficato o da una sua parte correlata» qualora I’am-
montare dei finanziamenti erogati o garantiti da so-
ci qualificati o da parti correlate fosse superiore a
quattro volte il patrimonio netto contabile di perti-

Note:

(17) Cio che rileva ai fini di una qualificazione dei versamenti dei
soci come finanziamenti o come conferimenti &€ «una quaestio
voluntatis sull’effettiva volonta dei soci e sulla finalita sostanzia-
le dell'operazione, desumibile soprattutto dalle sue modalita»,
intenzione che potra risultare dall’atto con il quale i soci si impe-
gnano ad effettuare i versamenti, cosi, G. Tantini, | «versamenti
in conto capitale» tra conferimenti e prestiti, Milano, 1990, 77
ss.; nonché Idem, | versamenti dei soci alla societa, in Trattato
Colombo-Portale, vol. 1, t. 3, Torino, 2004, 66. Anche nella giuri-
sprudenza piu recente v. Trib. Milano, 30 aprile 2007, in Giur. it.,
2007, 2499, ai sensi del quale «La qualificazione di un’operazio-
ne come finanziamento o versamento in conto capitale (o in
conto aumento di capitale) dipende dalla ricostruzione della vo-
lonta delle parti», o Cass. 31 marzo 2006, n. 7692, Giust. civ.,
2007, |, 668 per il quale «stabilire se un versamento effettuato
da un socio nei confronti di una societa rappresenti un conferi-
mento oppure un finanziamento & questione di interpretazione
della volonta negoziale delle parti».

(18) G. Terranova, sub art. 2467, cit., 1457.

(19) C. Angelici, La riforma delle societa di capitali. Lezioni di di-
ritto commerciale, cit.,, 59 il quale sottolinea come l'indagine
venga svolta su un piano rigorosamente oggettivo: «nel senso
che non si tratta di ricostruire un intento del socio, bensi di qua-
lificare il suo comportamento sulla base in uno standard di tipici-
ta sociale».

(20) La nozione di parte correlata € contenuta nel principio con-
tabile internazionale 24 il cui paragrafo 9 cosi recita: «Una parte
€ correlata a un’entita se: (a) direttamente o indirettamente, at-
traverso uno o piu intermediari, la parte: (i) controlla I'entita, ne
€ controllata, oppure € soggetta al controllo congiunto (ivi inclu-
se le entita controllanti, le controllate e le consociate); (i) detie-
ne una partecipazione nell’'entita tale da poter esercitare un'in-
fluenza notevole su quest'ultima; o (iii) controlla congiuntamen-
te I'entita; (b) la parte € una societa collegata (secondo la defini-
zione dello IAS 28 Partecipazioni in societa collegate) dell’entita;
(c) la parte € una joint venture in cui I'entita € una partecipante
(vedere IAS 31 Partecipazioni in joint venture); (d) la parte € uno
dei dirigenti con responsabilita strategiche dell’entita o la sua
controllante; (e) la parte & uno stretto familiare di uno dei sog-
getti di cui ai punti (a) o (d); (f) la parte & un'entita controllata,
controllata congiuntamente o soggetta ad influenza notevole da
uno dei soggetti di cui ai punti (d) o (e), ovvero tali soggetti de-
tengono, direttamente o indirettamente, una quota significativa
di diritti di voto; o (g) la parte & un fondo pensionistico per i di-
pendenti dell'entita, o di una qualsiasi altra entita ad essa corre-
lata. Un'operazione con una parte correlata € un trasferimento
di risorse, servizi o obbligazioni fra parti correlate, indipendente-
mente dal fatto che sia stato pattuito un corrispettivo. Si consi-
derano familiari stretti di un soggetto quei familiari che ci si at-
tende possano influenzare, o essere influenzati, dal soggetto in-
teressato nei loro rapporti con I'entita. Essi possono includere:
(a) il convivente e i figli del soggetto; (b) i figli del convivente; e
(c) le persone a carico del soggetto o del convivente».
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nenza dei soci qualificati o delle loro parti correla-
te): le definizioni non sono del tutto sovrapponibi-
li, infatti la normativa fiscale (oggi abrogata), disco-
standosi dalla nozione piti ampia individuata dal
principio IAS, stabiliva che per parti correlate al
socio qualificato si intendono le societa controllate
ai sensi dell’art. 2359 c.c., e, se il socio ¢ persona fi-
sica, i familiari previsti dall’art. 5, c. 5 del T.U.LR.
(il coniuge, i parenti entro il terzo grado e gli affini
entro il secondo).

Evidentemente, benché I'art. 98 espressamente rife-
risca il concetto di parti correlate ai finanziamenti
dei soci, trattandosi di normativa non pil in vigore,
nel momento in cui si sostiene - come fa il Tribu-
nale padovano - che anche i finanziamenti erogati
da parti correlate sono riconducibili al socio vale la
definizione contenuta nel principio IAS.

Lo IAS 24, nel definire il concetto di parti correla-
te, include una serie di ipotesi tra loro a volte assai
diverse, accomunate tutte dalla circostanza che si
tratti di parte che puo influenzare o essere influen-
zata dal soggetto interessato nei rapporti con l'enti-
ta (21).

In dottrina & stato sottolineato (22) come [lart.
2467 escluda il finanziamento fatto da una societa
controllata dal socio, in quanto manca una disposi-
zione simile a quella fiscale, quale appunto 'art. 98
T.U.LR. sulla thin capitalization che equipara ai fi-
nanziamenti diretti dei soci quelli erogati dalle loro
parti correlate.

Tuttavia, le motivazioni che portano ad escludere il
rinvio al concetto di parti correlate non scaturisco-
no da considerazioni di carattere formale che al
contrario autorizzano l'interprete - come si € visto a
proposito delle possibile forme di finanziamento - a
un’interpretazione estensiva.

Se ¢ vero che - come ribadito nel Regolamento
Consob in materia di operazioni con parti correla-
te (23) - «nell’esame di ciascun rapporto con parti
correlate I'attenzione deve essere rivolta alla sostan-
za del rapporto e non semplicemente alla sua forma
giuridica», prescindendo quindi da una mera analisi
formale dei requisiti, risulta allora fuorviante il rife-
rimento che il Tribunale di Padova fa al concetto
di parti correlate: cio¢, nel momento in cui la stessa
Consob avverte sulla necessita di superare il requi-
sito formale e di guardare alla sostanza del rapporto,
diventa da un lato superfluo dall’altro controprodu-
cente il rinvio al concetto di parti correlate.
Superfluo, in quanto se occorre guardare alla so-
stanza dei rapporti sulla base dell’ampio inciso “in
qualsiasi forma effettuati” il finanziamento rientrera
nella fattispecie di cui all’art. 2467 tutte le volte in
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cui vi sara «un’identita di interessi economici per-
seguiti e conseguentemente anche un’identita o
coordinamento dei processi decisionali ad essi rela-
tivi che consente di imputare determinate operazio-
ni a un soggetto pur se formalmente effettuate da
un altro», senza che sia necessario il ricorso al con-
cetto di parti correlate.

Controproducente, in quanto introduce nel nostro
ordinamento un elemento di rigidita (24) che al

Note:

(21) Il riferimento al concetto di parti correlate & altresi contenu-
to nell'art. 2391 bis "operazioni con parti correlate”, nell’art.
2427, n. 22 bis e con Regolamento Consob n. 17221/2010, poi
modificato con delibera n. 17389/2010.

(22) G. Zanarone, Della societa a responsabilita limitata, cit.,
451, nt. 23.

(23) Allegato 1, paragrafo 3.

(24) E quanto accade nel sistema spagnolo che si caratterizza
per una sostanziale rigidita in quanto prevede la postergazione
automatica dei crediti in considerazione della condizione perso-
nale e soggettiva della persona fisica o giuridica titolare del cre-
dito dove I'art. 92 della Ley Concursal 9 luglio 2003, n. 22, rac-
chiude i crediti subordinati in una lista chiusa, contemplando
una serie di presupposti eterogenei che portano per ragioni di-
verse alla subordinazione del credito: il 5° comma annovera tra i
crediti subordinati quelli concessi da personas especialmente
relacionadas con el deudor, identificati dal successivo art. 93
che distingue tra personas especialmente relacionadas con el
concursado persona natural e personas especialmente relacio-
nadas con el concursado persona juridica. Per quanto concerne
le persone giuridiche, il c. 2 qualifica personas especialmente
relacionadas: 1) i soci personalmente e illimitatamente respon-
sabili dei debiti sociali e quei soci che, al momento della nascita
del diritto di credito, siano titolari di almeno il 5% del capitale
sociale se la societa € quotata e del 10% in caso contrario
(comma modificato con Real Decreto - ley 27 marzo 2009, n. 3
che ha aggiunto l'inciso en el momento del nacimiento del dere-
cho de crédito); 2) gli amministratori di diritto o di fatto, i liquida-
tori della societa, coloro che sono investiti di poteri generali al-
I'interno della societa, nonché coloro che fossero stati investiti
di tali poteri nei due anni precedenti alla dichiarazione di falli-
mento i preposti con poteri generali; 3) le societa appartenenti
allo stesso gruppo di quella dichiarata fallita e i suoi soci, sem-
pre che si tratti di soci illimitatamente responsabili o titolari di
una partecipazione qualificata, secondo quanto disposto dal
num. 1 del secondo comma dell’art. 93 . Dispone il ¢c. 3 che sal-
VO prova contraria, si presumono persone especialmente rela-
cionadas con il debitore i cessionari o gli aggiudicatari di crediti
appartenenti a qualunque delle persone menzionate nei commi
precedenti, sempre che la cessione si sia verificata nei due anni
anteriori alla dichiarazione di fallimento (sul tema, cfr. J. Ferre
Falcon, Los creditos subordinados, Thomson Civitas, 2006, 37
ss.; |. Bernabéu Pérez, sub art. 92, in Aa.Vv., Ley Concursal. Co-
mentarios, Jurisprudencia y Formularios, LA LEY, 2005, 1047;
R. Guasch Martorell, E/ régimen concursal de los préstamos de
socios, in Estudios sobre la ley concursal. Libro Homenaje a
Manuel Olivencia, |V, Madrid - Barcelona, 2005, 3707; P. Lopez
Molina, sub art. 92, in Comentarios a la Legislacion Concursal, a
cura di A. Palomar Olmeda, Dykinson, 2004, 851. E quanto si
verifica nel novellato sistema tedesco il cui § 39 dell‘Insolven-
zordnung esenta dall'assoggettamento a postergazione i finan-
ziamenti concessi da soci che non rivestono cariche gestorie e
siano titolari di partecipazioni inferiori al dieci per cento; effettua-
ti da soggetti che abbiano acquisito una partecipazione nel capi-

tale sociale nell’ambito di un piano di risanamento (sulla nuova
(segue)
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contrario il nostro legislatore ha voluto scongiurare,
certamente per arginare fenomeni elusivi della nor-
mativa, ma anche per evitare di estendere la disci-
plina della postergazione a operazioni economica-
mente non sono assimilabili: ¢ quanto potrebbe ac-
cadere nel momento in cui si assoggettasse a poster-
gazione ex lege lipotesi di finanziamento erogato
dal terzo solo perché “persona a carico del convi-
vente del socio”, anche se tra socio e terzo non vi &
alcuna identita di interessi economici perseguiti.

D’altro canto anche quei sistemi giuridici che han-
no optato per una disciplina elastica giungono a ri-
sultati che finiscono per guardare alla sostanza eco-
nomica dell’operazione: in particolare, il sistema
statunitense - che peraltro si inserisce in un diverso
contesto giuridico che in ossequio alla tradizione
dell’equita, consegna ai giudici fallimentari il potere
di applicare la regola della postergazione - nella se-
zione 510 del Bankruptcy Code non indica i criteri
da utilizzare per determinare in quali casi ricorrere
all’equitable subordination per lasciare volutamente
alla giurisprudenza la delimitazione di tale princi-
pio (25) e nella sua evoluzione e attuale applicazio-
ne non sanziona tout court il credito del “socio di
controllo”, ma solo I'uso della posizione di creditore
“interno” alla societa in maniera pregiudizievole
nei confronti degli altri creditori “esterni”: il sem-
plice controllo di una societa sull’altra o di un socio
all'interno di una societa non comporta necessaria-
mente la postergazione del credito; certamente tali
situazioni implicano un esame piu rigoroso in sede
fallimentare, nel senso che potranno essere ammessi
al passivo solo quando non sussista una posizione di
abuso dominante o un rapporto fiduciario: cio potra
essere dimostrato verificando che la relazione credi-
tizia sia nata e mantenuta alle stesse condizioni alle
quali lo avrebbe fatto qualunque terzo (si mantiene
rispetto alla societa an arm’s length bargain) e non
vi sia stato un comportamento in fraud, illegality, or
breach of fiduciary duties (26). La circostanza che un
creditore sia un insider non costituisce condizione
sufficiente per postergare la sua pretesa: il creditore
deve, infatti, altresi, aver posto in essere some ine-
quitable conduct che abbia causato un danno agli al-
tri stakeholders, trasferendo il rischio su altri (27).

5. Spunti di riflessione sulla collocazione
dei postergati nella proposta di concordato:
la parita di trattamento e la suddivisione

in classi

Nel dichiarare - in chiusura al proprio provvedi-
mento - l'inammissibilita del concordato, il Tribu-
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nale di Padova offre alcuni suggerimenti sulle possi-
bilita di collocazione dei soci postergati all’interno
della proposta di concordato preventivo (28).
Dopo aver ribadito che i postergati, sebbene credi-
tori della societa, possono essere soddisfatti solo do-
po l'estinzione degli altri creditori, ritiene che nel
caso di specie non sussistano i presupposti per am-
mettere la derogabilita di tale regola per la mancata
predisposizione di classi e per I'unicita di trattamen-
to assegnata a tutti i creditori.

Con tale ragionamento il Collegio chiarisce due
aspetti controversi: il primo riguarda la possibilita
di prevedere, nella suddivisione in classi, la predi-
sposizione di una classe di soci postergati. Sotto
questo profilo il provvedimento si iscrive in un
orientamento che ormai si sta consolidando soprat-
tutto in giurisprudenza (29), secondo il quale & am-
messa la presenza dei postergati ex lege all'interno di
un concordato che preveda la suddivisione dei cre-
ditori in classi dei creditori (30).

Note:
(segue nota 24)

disciplina, v. K. Schmidt, Kreditfinanzierung durch Gesellschaf-
ter, in Schmidt-Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und
Insolvenz®, Koéln, Otto Schmidt Verlag, 2009, 166 ss.; Idem,
Normzwecke und Zurechnungsfragen im Recht der Gesellschaf-
ter-Fremdfinanzierung. Grundfragen zur Neufassung der §§ 39,
135 InsO durch das MoMIiG, in GmbHR, 2009, 1009 ss).

(25) L'applicabilita o meno dell’equitable subordination andra va-
lutata caso per caso: cosi in re Michigan Machine Tool Control
Corp., 381 B. R. 657, 49 Bankr Ct. Dec. (CRR) 118 (Bankr E. D.
Mich. 2008).

(26) Asa S. Herzog e Joel B. Zweibel, The equitable subordina-
tion of claims in bankruptcy, 15 in Vanderbilt Law Review 83,
1961, 112, sostengono che occorre verificare se la transazione
realizzata si € tradotta in un beneficio per la societa debitrice o
in un beneficio per la societa creditrice: nel primo caso il cred
ito sara ammesso, nel secondo sara postergato.

(27) Andrew DeNatale & Prudence Abram, The Doctrine of
Equitable Subordination as Applied to Nonmanagement Credi-
tors, 40 Bus. Law 417, 419 (1985).

(28) La giurisprudenza di merito si € piu volte pronunciata sulla
posizione dei soci postergati nel concordato preventivo, ma non
si era mai soffermato sulla qualificazione soggettiva del finanzia-
mento: v. Trib. Tivoli, 30 settembre 2010, inedito, per il quale in
tema di concordato preventivo, il pagamento di debiti sociali da
parte di un socio costituisce un finanziamento del socio stesso,
come tale postergato nella restituzione ex art. 2467 c.c.

(29) Sebbene, per lo piu in dottrina, vi siano stati orientamenti
volti ad escludere la previsione di una classe di creditori poster-
gati: cfr. G. Lo Cascio, Concordati, classi di creditori ed incertez-
ze interpretative, in questa Rivista, 2009, 1135; L. Guglielmucci,
sub art. 124, in Codice commentato del fallimento, diretto da G.
Lo Cascio, Milano, 2008, 1217.

(30) Il Tribunale di Firenze, 26 aprile 2010, in www.ilcaso.it, af-
ferma I'ammissibilita di un piano concordatario che preveda nel-
la suddivisione in classi la presenza di una classe di soli poster-
gati ex lege, anche se nega che questi ultimi possano concorre-

re all'approvazione della domanda, non potendo essere presi in
(segue)
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La piena condivisibilita della previsione di un’auto-
noma classe di soci postergati emerge nel momento
in cui si considera la ratio stessa dell’istituto della
suddivisione dei creditori in classi: nonostante il te-
nore letterale normativo, all’art. 160, lett. c), non
chiarisca espressamente entro quali limiti applicare
il criterio della omogeneita delle posizioni giuridi-
che e degli interessi economici, la successiva lett.
d) stabilisce che ¢ possibile derogare al principio
della par condicio, quindi al sistema legale del ripar-
to, prevedendo trattamenti differenziati tra creditori
appartenenti a classi diverse.

Si evince, pertanto, che la suddivisione in classi
consente di derogare al sistema legale del ripar-
to (31), purché venga rispettato il principio della
par condicio all'interno di ciascuna classe formatasi
con il rispetto della omogeneita delle posizioni giu-
ridiche e degli interessi economici, operando una
“soggettivizzazione” delle posizioni creditorie e una
“personalizzazione” delle modalita di soddisfazio-
ne (32): il criterio della par condicio cessa di essere
principio assoluto e inderogabile per diventare re-
gola da applicare e rispettare tra interessi omogenei.
Se questa ¢ la finalita, I'inserimento dei soci finan-
ziatori, all'interno di un’autonoma classe, rappre-
senta proprio una concreta applicazione dell’utilita
dell’istituto, giacché questi ultimi non troverebbero
altrimenti un soddisfacimento delle proprie ragioni
creditorie se non a seguito di integrale soddisfazione
degli altri creditori (33).

L’ultimo aspetto, pit delicato, sul quale si sofferma
il Tribunale concerne la derogabilita della posterga-
zione: i giudici padovani non ritengono sempre e
comunque inderogabile la regola della postergazio-
ne, ma ne ammettono il superamento non solo nel
caso di consenso di tutti gli altri creditori, ma an-
che di fronte ad una suddivisione dei creditori in
classi.

Si tratta di un risultato importante in quanto supe-
ra quell’orientamento che considera la regola della
postergazione inderogabile e finisce per riconoscere
al socio postergato, a tutti gli effetti, la qualita di
creditore “affrancadolo” da quell’idea che portava
alla riqualificazione del suo credito in conferimen-

to (34).

Note:
(segue nota 30)

considerazione nel computo delle maggioranze; Trib. Messina,
4 marzo 2009, in questa Rivista, 2009, 795; Cass. 4 febbraio
2009, n. 2706, cit.; Trib. Monza, 5 agosto 2010, in www.ilca-
so.it.
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(31) Cosi, F. Guerrera, Le soluzioni concordatarie, Manuale bre-
ve. Diritto fallimentare, Milano, 2008, 140.

(32) G. Pellegrino, La rilevanza degli elementi soggettivi nel nuo-
vo concordato fallimentare e preventivo, in Dir. fall., 2009, |, 441
e 459.

(33) Il Tribunale di Messina, 30 dicembre 2005, in questa Rivi-
sta, 2007, Il, 77, con nota di M. Moramarco, La postergazione
del finanziamento dei soci nelle societa a responsabilita limitata
ed il concordato preventivo, osserva, a proposito dell'inserimen-
to in classi dei soci finanziatori nel concordato preventivo, che
I'art. 2467 c.c. impone la postergazione delle ragioni creditorie
dei soci a quelle degli altri creditori, pertanto se la proposta pre-
vede che gli altri chirografari vengano pagati solo in percentuale
non potra residuare nulla per i soci finanziatori che sono poster-
gati anche a quegli stessi creditori chirografari.

(34) La giurisprudenza, in realta, aveva gia ritenuto ammissibile
la presenza dei postergati ex lege all'interno di un concordato
che prevedesse la suddivisione in classi dei creditori: un primo
orientamento € stato espresso da Cass. 4 febbraio 2009, n.
27086, cit., la quale, per escludere opportunamente che i soci fi-
nanziatori possano essere considerati portatori di interessi e po-
sizioni giuridiche omogenee a quelle dei creditori chirografari,
parla di impossibilita di inserimento di tali soggetti all'interno del
piano di concordato, salvo poi riconoscere anche ai postergati la
qualifica di creditori della societa aventi diritto, in quanto tali, al
soddisfacimento del loro credito, sebbene in posizione subordi-
nata rispetto agli altri creditori, ammettendo cosi «la deroga al
principio della postergazione, se risulta il consenso della mag-
gioranza di ciascuna classe e non gia il solo consenso della
maggioranza assoluta del totale dei crediti chirografari». Piu
esplicite sono state le successive pronunce di merito che hanno
espressamente riconosciuto la possibilita di inserimento dei so-
ci postergati «in una classe autonoma, distinta dagli altri credito-
ri chirografari, in considerazione del fatto che essi sono fondati
su interessi economici disomogenei» (Tribunale di Messina, 4
marzo 2009, in questa Rivista, 2009, 795, con commento di L.
Panzani, Classi di creditori nel concordato preventivo e crediti
postergati dei soci di societa di capitali, 803). Se dungue si & ge-
neralmente ammessa la presenza dei soci postergati all'interno
di un piano concordatario, purché inseriti in una classe autono-
ma, maggiori profili problematici pone I'interrogativo se possano
altresi concorrere all’approvazione della domanda ed esprimere
il loro voto: la giurisprudenza si & per lo piu occupata della possi-
bilita di calcolare nel computo della votazione della classi di con-
cordato la posizione dei postergati ex lege negando la possibilita
di una loro considerazione all'interno delle maggioranze: v. Trib.
Firenze, 26 aprile 2010, secondo il quale i titolari dei crediti di
cui all'art. 2467 c.c. non hanno diritto di voto nel concordato in
quanto la loro posizione, seppur astrattamente definibile come
creditoria, € in realta caratterizzata dalla partecipazione al capita-
le di rischio, alla stregua dei titolari dei conferimenti: si tratta,
tuttavia, di un modo di argomentare che, come evidenziato, ap-
pare viziato da un retaggio pre-riforma che in dottrina e in giuri-
sprudenza aveva portato a sancire - in via interpretativa - la su-
bordinazione del credito vantato dai soci, rispetto agli altri credi-
tori, sulla base di una sua riqualificazione in capitale di rischio,
ma che il legislatore sembra invece voler superare considerando
i finanziamenti dei soci debiti della societa che subiranno la re-
gola della postergazione qualora I'esborso sia stato concesso in
condizioni economiche sociali sospette, cid porta a considerare
i soci finanziatori creditori nella forma e nella sostanza, con il li-
mite dell’applicazione della postergazione.

[l Fallimento 2/2012
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Massimario di legittimita

Legge fallimentare

Art. 1

Cass. Civ., sez. |, 4 maggio 2011, n. 9760 - Pres. Proto -
Est. Didone - P.M. Golia - Abrond House Societa Coope-
rativa di Giornilisti c. Litosud S.r.l.

1. Ai fini dell’accertamento del requisito di fallibilita di
cui all'art. 1 art. 1, secondo comma, lettera c), la legge
fall., occorre procedere a valutazione dell’esposizione
complessiva dell'imprenditore, anche con riguardo ai de-
biti non scaduti, trattandosi di requisito assunto dal legi-
slatore quale indice dimensionale dell'impresa; pertanto,
vanno considerati anche i debiti condizionati, come quel-
li derivanti dalla prestazione di garanzie, che presuppon-
gono la preventiva escussione del debitore. (Nell’enun-
ciare il principio, la C.S. ha respinto il ricorso avverso la
sentenza impugnata, la quale aveva tenuto conto, ai fini
dimensionali, dell’intero credito vantato da un creditore,
sebbene condizionato alla preventiva escussione del de-
bitore ceduto in virtu di cessione “‘pro solvendo”).

Art. 5

Cass. Civ., sez. |, 4 maggio 2011, n. 9760 - Pres. Proto -
Est. Didone - P.M. Golia - Abrond House Societa Coope-
rativa di Giornilisti c. Litosud S.r.l.

1. Nel procedimento di opposizione alla dichiarazione di
fallimento, la sussistenza dello stato di insolvenza puo
essere correttamente desunta anche dalle risultanze del-
lo stato passivo.

Vedi Cass. 18 giugno 1980, n. 3856; Cass. 6 settembre
2006, n. 19141; Cass. 22 marzo 1984, n. 1918; Cass. 27
febbraio 2008, n. 5215; cass. 11 febbraio 2011, n. 3479.

Art. 7

Cass. Civ., sez. |, 21 aprile 2011, n. 9260 - Pres. Fioretti -
Est. Cultrera - P.M. Apice - F.C. Messina Peloro S.r.l. so-
cieta dilettantistica con unico socio c. Fallimento f.c.
messina peloro S.r.l.

1. In tema di iniziativa del P.M. per la dichiarazione di fal-
limento, ai sensi dell’art.7, n. 1, legge fall., la doverosita
della sua richiesta puo fondarsi dalla risultanza dell’in-
solvenza, alternativamente, sia dalle notizie proprie di un
procedimento penale pendente, sia dalle condotte, del
tutto autonome indicate in tal modo dalla congiunzione
“ovvero” di cui alla norma che non sono necessaria-
mente esemplificative né di fatti costituenti reato né del-
la pendenza di un procedimento penale, che pud anche
mancare.

Vedi Cass. 5 dicembre 2001, n. 15407, Cass. 26 febbraio
2009, n. 4632.

Il Fallimento 2/2012

Cass. Civ., sez. |, 21 aprile 2011, n. 9260 - Pres. Fioretti -
Est. Cultrera - P.M. Apice - F.C. Messina Peloro S.r.l. so-
cieta dilettantistica con unico socio c. Fallimento f.c.
messina peloro S.r.l.

2. In tema di iniziativa per la dichiarazione di fallimento
da parte del P.M., la notizia relativa all'insolvenza, acqui-
sita dallo stesso P.M. a seguito di trasmissione, richiesta
da tale organo al tribunale, di copia di istanza di falli-
mento desistita, non integra una segnalazione da parte
dello stesso tribunale fallimentare, ai sensi dell’art.7 n. 2
legge fall., trattandosi, da un lato, di un atto di indagine
investigativa e, dall’altro, di mero adempimento comuni-
catorio, non effettuato “motu proprio” e, dunque, non
esplicativo di alcun potere decisionale da parte del giudi-
ce autore della predetta trasmissione; ne consegue che
la partecipazione del predetto magistrato al collegio
chiamato a decidere sulla richiesta di fallimento, poi de-
positata dal P.M. non realizza alcuna violazione del divie-
to d'iniziativa d’ufficio, ora posto dall’art. 6 legge fall., re-
stando estranea alla fattispecie ogni valutazione critica
sulla violazione dei principi di terzieta ed imparzialita del
giudice.

Vedi Cass. 26 febbraio 2009, n. 4632.
Art. 15

Cass. Civ., sez. |, 21 aprile 2011, n. 9260 - Pres. Fioretti -
Est. Cultrera - P.M. Apice - F.C. Messina Peloro S.r.l. so-
cieta dilettantistica con unico socio c. Fallimento f.c.
messina peloro S.r.l.

1. In tema di procedimento per la dichiarazione di falli-
mento, non sussiste il diritto del debitore, gia convocato
ai sensi dell’art. 15 legge fall. avanti al giudice ed ivi pre-
sente con l'assistenza tecnica del difensore, ad ottenere,
chiusa l'istruttoria, una nuova convocazione per essere
sentito personalmente, salvo che alleghi fatti sopravve-
nuti decisivi; infatti, il diritto al contraddittorio e di difesa
del debitore non puo ritenersi pregiudicato qualora egli
stesso, convocato all’'udienza prefallimentare, non abbia
chiesto di essere sentito personalmente, affidandosi al-
I"assistenza tecnica dei suoi difensori. (Principio afferma-
to dalla S.C. con riguardo a fattispecie in cui il legale rap-
presentante della societa fallenda, all’'udienza in cui era
comparso, non aveva chiesto di essere sentito, ed i suoi
difensori non avevano domandato alcun rinvio per esa-
me della documentazione versata in atti ed anzi avevano
formulato istanza di decisione).

Vedi Cass. 28 gennaio 2008, n. 1760; Cass. 4 settembre
2009, n. 19214.

Cass. Civ., sez. VI, 31 maggio 2011, n. 12018 - Pres. Sal-
me - Est. Zanichelli - D.N.A. c. Diodoro S.p.a. fallita

2. In tema di procedimento per la dichiarazione di falli-
mento di una societa di capitali estinta, il diritto ad esse-
re sentito in camera di consiglio, ai sensi dell’art. 15 leg-
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ge fall., compete all’ultimo liquidatore della societa stes-
sa, in quanto legale rappresentante e, come tale, interes-
sato all’audizione, per le conseguenze, di natura anche
penale, potenzialmente derivanti nei suoi confronti dalla
eventuale sentenza di fallimento, e legittimato, altresi, ad
impugnare detta pronuncia, e quindi ad essere parte del
relativo giudizio, non potendo la sua difesa essere circo-
scritta alla sola fase non contenziosa.

Vedi Cass. 27 settembre 2006, n. 21016.
Art. 18

Cass. Civ., sez. VI, 31 maggio 2011, n. 12023 - Pres. Sal-
me - Est. Zanichelli - Resinart s.a.s. di R.V. c. Resinart
S.asdiR.V.

1. In tema di giudizio di opposizione alla sentenza di falli-
mento, I'eccezione di non assoggettabilita a fallimento
dell'impresa in ragione della sua natura artigiana com-
pete all'iniziativa della parte debitrice, tenuta a provare
I'insussistente prevalenza dei mezzi di produzione rispet-
to all’apporto personale dei soci.

Vedi Cass. 20 agosto 2004, n. 16356.
Art. 25

Cass. Civ., sez. |, 13 maggio 2011, n. 10652 - Pres. Vitro-
ne - Est. Mercolino - P.M. Pratis - fallimento di C.A. c.
I.C.l. S.a.s.

1. L'autorizzazione a promuovere un’azione giudiziaria,
conferita dal giudice delegato ex artt. 25, comma 1, n. 6
e 31, legge fall., al curatore del fallimento, si estende,
senza bisogno di specifica menzione, a tutte le possibili
pretese ed istanze strumentalmente pertinenti al conse-
guimento dell’obiettivo del giudizio cui si riferisce I'auto-
rizzazione e l'eventuale limitazione di quest'ultima, in
rapporto alla maggiore latitudine dell’azione effettiva-
mente esercitata, costituisce una questione interpretati-
va di un atto di natura processuale, deducibile in sede di
legittimita soltanto qualora sia stata proposta nel giudi-
zio di merito; ne consegue che, ove cio sia accaduto ed il
giudice di merito si sia pronunciato, il mezzo impugnato-
rio consentito & quello dell’art. 360, primo comma, n. 5,
c.p.c., negli stretti limiti in cui &€ consentito il sindacato di
legittimita sulla motivazione. (Nella specie, facendo ap-
plicazione di detto principio, la S.C. ha confermato la
sentenza impugnata sul punto del difetto di legittimazio-
ne del curatore, attore in un giudizio per la dichiarazione
di inefficacia, ex art. 44 legge fall., di atto di disposizione
patrimoniale del fallito, nonostante l'autorizzazione ad
agire fosse stata data dal giudice delegato per proporre
genericamente |'azione contrattuale di adempimento, al
fine del recupero delle rate di prezzo dell’azienda vendu-
ta dallo stesso fallito prima del fallimento).

Vedi Cass. 11 gennaio 2005, n. 351, Cass. 5 novembre
2010, n. 22540.

Art. 44

Cass. Civ., sez. I, 6 maggio 2011, n. 10004 - Pres. Carne-
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vale - Est. De Chiara - P.M. Russo - Cassa San Giacomo
S.p.a. c. fallimento della C.E.A.F. S.r.l.

1. Il principio di autonomia contrattuale consente che il
fideiussore di uno scoperto di conto corrente bancario
possa estinguere il proprio debito fideiussorio, oltre che
in modo diretto (ossia mediante versamento alla banca
personalmente), altresi in modo indiretto (cioé mediante
accreditamento della somma sul conto del garantito,
perché la banca se ne giovi); ne consegue che, quando
un terzo versi sul conto corrente del debitore, e dopo il
fallimento di costui, una somma a riduzione dello sco-
perto (del conto stesso) per il quale esso terzo aveva pre-
stato fideiussione, e non risulti la sussistenza di debiti
verso il fallito da parte del terzo, deve ritenersi che que-
sti abbia adempiuto il proprio debito fideiussorio, restan-
do pertanto il relativo accreditamento sottratto alla di-
chiarazione di inefficacia di cui all’art. 44 l.fall. ovvero al-
I"azione revocatoria di cui al successivo art. 67 della me-
desima legge.

Vedi Cass. 6 agosto 1998, n. 7695.
Art. 49

Cass. Civ., sez. |, 9 giugno 2011, n. 12640 - Pres. Plenteda
- Est. Ragonesi - P.M. Russo - P.V. c. fallimento Pema
Sl

1. La dichiarazione di fallimento, sebbene non espressa-
mente prevista dagli artt. 3 e 12 della legge 21 novembre
1967, n. 1185 tra le cause impeditive del rilascio del pas-
saporto, costituisce, nella prospettiva dell’art. 49 |.fall. - il
quale sancisce I'obbligo del fallito di non allontanarsi
dalla sua residenza senza il permesso del giudice dele-
gato -, un implicito elemento ostativo ai fini di quel rila-
scio e, correlativamente, circostanza giustificativa del riti-
ro del documento, se gia rilasciato, senza, tuttavia, che
si possa configurare alcuna competenza del detto giudi-
ce a disporre il ritiro medesimo, che e provvedimento
spettante all’autorita amministrativa, eventualmente a
seguito della comunicazione, da parte del curatore, della
pendenza della procedura fallimentare; né I'art. 49 cit.
presenta alcun contrasto con gli artt. 40 e 44 del Trattato
istitutivo della Comunita Europea e 4 della Direttiva
2004/38/CE, poiché quest'ultima permette ai singoli Stati
di imporre, in presenza di adeguate ragioni, restrizioni
alla liberta di circolazione dei cittadini all'interno dello
Stato stesso, con conseguente limitazione all’espatrio,
che I'art. 3 della legge 21 novembre 1967, n. 1185, indivi-
dua con un elenco non esaustivo di casi, cui si aggiunge,
come previsione ulteriore, quella della citata norma falli-
mentare.

Vedi Cass. 3 marzo 1994, n. 2080.
Art. 66

Cass. Civ., sez. |, 27 aprile 2011, n. 9385 - Pres. Carnevale
- Est. Cristiano - P.M. Russo - N.R. c. curatela del falli-
mento di M.A.

1. In tema di azione revocatoria ordinaria, esercitata dal
curatore fallimentare ai sensi dell’art. 66 l.fall., e nella
specie avente ad oggetto la vendita di un immobile da
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parte del fallito, la prova, invocata dall’acquirente e rela-
tiva alla simulazione del prezzo, non puo fondarsi su
scrittura privata, asseritamente redatta tra le parti origi-
narie del contratto ed autenticata da un funzionario di
fatto o apparente, nella specie un impiegato pubblico co-
munale gia in pensione all’epoca indicata come data del-
I'atto. L'esigenza di tutela del legittimo affidamento del
privato che in buona fede abbia avuto rapporti con il pre-
detto funzionario, in realta privo del potere esercitato in
nome e per conto dell’ente pubblico, permette, infatti, la
salvezza in via eccezionale degli atti da questi computi
solo allorché l'investitura del funzionario si sia palesata
“ex post” irregolare od inefficace e, in ogni caso, unica-
mente con riguardo agli effetti favorevoli dell’attivita po-
sta in essere che il privato invochi a proprio vantaggio
nei confronti della P.A. stessa; ne consegue che, operan-
do l'attivita di autenticazione delle firme apposte su scrit-
ture private su di un piano totalmente diverso e non de-
rivando da essa alcun effetto favorevole al privato sotto-
scrittore nei confronti della P.A., non si pud prescindere
dal rispetto delle forme richieste dalla scrittura, destinata
ad attribuire valore di prova documentale, anche verso i
terzi, dell’atto, e dunque dalla effettiva qualita di pubbli-
co ufficiale, a cio espressamente autorizzato, del sogget-
to che la compie.

Vedi Cass. 24 gennaio 2002, n. 844.
Art. 67 (in generale)

Cass. Civ., sez. |, 27 aprile 2011, n. 9386 - Pres. Carnevale
- Est. Mercolino - P.M. Russo - Fallimento della Caterino
Costruzioni di C.V. e C.G. S.n.c. c. Banca Monte dei Pa-
schi di Siena S.p.a.

1. La chiusura del fallimento intervenuta nel corso del
giudizio di revocatoria fallimentare pendente avanti alla
Corte di cassazione determina la improseguibilita del
giudizio e la cessazione della materia del contendere tra
il terzo convenuto in revocatoria e I'amministrazione fal-
limentare, in quanto la pendenza della procedura si con-
figura quale condizione di proseguibilita dell’azione, poi-
ché la declaratoria di inefficacia relativa dell’atto impu-
gnato, in cui essa consiste, ha come termini soggettivi le
parti dell’atto e, dall’altro lato, i creditori concorrenti riu-
niti in massa; inoltre, con la chiusura della procedura
senza la necessita di liquidare il bene gia oggetto dell’at-
to di disposizione, viene meno anche l'interesse alla pre-
detta pronuncia di inefficacia.

Vedi Cass. 23 luglio 1993, n. 8255; Cass. 6 ottobre 2005,
n. 19443.

Art. 67 (primo commal)

Cass. Civ., sez. |, 9 giugno 2011, n. 12644 - Pres. Plenteda
- Est. Plenteda - P.M. Ciccolo - Prominvest S.r.l. c. falli-
mento lacovitti Costruzioni S.r.l.

1. In tema di revocatoria fallimentare, I'estinzione della
precedente passivita come finalita ulteriore, rispetto alla
causa tipica dei singoli negozi a tal scopo utilizzati, se-
condo lo schema del ““collegamento funzionale”, conferi-
sce alla complessiva operazione un carattere anormale,
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alla stregua di una “datio in solutum’ qualificabile come
mezzo anomalo di pagamento ai sensi e per gli effetti di
cui all’art. 67, primo comma, n. 2 l.fall.; ne deriva che sif-
fatta qualificazione dell’atto estintivo rende superflua
I'indagine in ordine alla prova della “scientia decoctio-
nis’”’, competendo alla parte convenuta - nella specie
I""accipiens’ - dimostrare, vincendo la relativa presunzio-
ne, la non conoscenza dello stato di insolvenza del debi-
tore al momento dell’atto. (Fattispecie relativa ad una
compravendita immobiliare nella quale la societa finan-
ziaria, acquirente dal fallito, divenuta nella stessa data
del rogito cessionaria del credito vantato da un terzo ver-
so lo stesso fallito venditore, aveva compensato in parte
il credito originario con il debito per il prezzo cui era te-
nuta in relazione all’acquisto predetto, accollandosi un
mutuo per I'importo residuo del prezzo).

Vedi Cass. 8 gennaio 2001, n. 193; Cass. 14 febbraio
2011, n. 3581.

Art. 67 (secondo comma)

Cass. Civ., sez. |, 27 aprile 2011, n. 9388 - Pres. Carnevale
- Est. Scaldaferri - P.M. Zeno - Intesa Gestione Crediti
S.p.a. c. fallimento Royal Cotton S.r.l.

1. La cessione di credito, se effettuata in funzione soluto-
ria di un debito scaduto ed esigibile, si caratterizza come
anomala rispetto al pagamento effettuato in danaro od
altri titoli di credito equivalenti, in quanto il relativo pro-
cesso satisfattorio non & usuale, alla stregua delle ordi-
narie transizioni commerciali, ed & suscettibile di revoca-
toria fallimentare anche se pattuita contestualmente alla
concessione di un ulteriore credito al cedente che versi
gia in posizione debitoria nei confronti del cessionario,
dovendosene escludere la revocabilita solo quando sia
stata prevista come mezzo di estinzione contestuale al
sorgere del debito che venga cosi estinto.

Vedi Cass. 22 gennaio 2009, n. 1617; Cass. 29 luglio
2009, n. 17683.

Cass. Civ., sez. |, 27 aprile 2011, n. 9387 - Pres. Carnevale
- Est. Mercolino - P.M. Russo - Banca Monte dei Paschi
di Siena S.p.a. c. fallimento della L.C.E.F. S.r.l.

2. In tema di revocatoria fallimentare dei pagamenti rice-
vuti da una banca a fronte dell’anticipazione in favore
del fallito dell'importo dei crediti da questi vantati verso
terzi, occorre distinguere l'ipotesi in cui all’anticipazione
si accompagni, come nella specie, un mandato irrevoca-
bile all'incasso del credito, da quella in cui essa abbia
luogo come corrispettivo della cessione stessa, di cui e
elemento necessario il trasferimento immediato della ti-
tolarita del credito stesso e non, come nel mandato, il
mero conferimento alla banca della legittimazione alla
sua riscossione, con titolarita che permane in capo al
creditore; pur se entrambi utilizzati a scopo di garanzia,
nel mandato irrevocabile all'incasso tale funzione si rea-
lizza in forma empirica e di fatto, come conseguenza del-
la disponibilita del credito verso il terzo e della prevista
possibilita che, al momento dell'incasso, il mandatario
trattenga le somme riscosse, soddisfacendo cosi il suo
credito. Ne consegue che, non integrando il mandato
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stesso una cessione di credito con funzione di garanzia,
gli atti solutori sono autonomamente revocabili, ai sensi
dell’art. 67 legge fallim., indipendentemente dalla revo-
cabilita del mandato e, per accertare la loro effettuazione
nel periodo sospetto, si deve tener conto non della data
in cui, a fronte della consegna delle fatture alla banca,
ha luogo il predetto conferimento del mandato, ma di
quella, successiva, in cui le fatture stesse sono saldate
dai debitori, e le relative rimesse affluiscono nel conto
corrente intestato alla societa fallita.

Vedi Cass. 30 gennaio 2003, n. 1391, Cass. 12 dicembre
2003, n. 19054; Cass. 5 aprile 2005, n. 7074.

Art. 97

Cass. Civ., sez. |, 9 giugno 2011, n. 12638 - Pres. Proto -
Est. Mercolino - P.M. Golia - fallimento della Casielo Gra-
ni S.n.c. ¢. Banca Monte dei Paschi di Siena S.p.a.

1. In tema di definitiva formazione dello stato passivo,
I'accertamento dei diritti dei creditori conseguente al de-
creto di esecutivita emesso ex art. 97 l.fall. dal giudice
delegato non ha valore di giudicato al di fuori del falli-
mento, in quanto detto provvedimento ha effetto preclu-
sivo soltanto durante la procedura fallimentare, impli-
cando che, in corso di essa, non possono essere propo-
ste dal creditore e dal debitore, ad un giudice diverso da
quello fallimentare, le questioni riconducibili al credito
ammesso al passivo, come pure alla validita ed opponi-
bilita del titolo da cui esso deriva; peraltro, cio non com-
porta che, al di fuori del fallimento e nel corso della sua
pendenza, sia possibile contestare in sede di cognizione
ordinaria - in contrasto con I'art. 52 I.fall. - la validita o
I'efficacia degli stessi titoli posti a fondamento delle do-
mande di ammissione al passivo e, quindi, necessaria-
mente oggetto di esame e di valutazione ai fini della for-
mazione dello stato passivo. (In applicazione di detto
principio, la S.C. ha confermato l'inammissibilita della
domanda di rideterminazione degli interessi convenzio-
nali ultralegali, proposta in via subordinata e dunque per
l'ipotesi di rigetto dell’azione revocatoria fallimentare, e
ha evidenziato che, in tesi, I'accoglimento di quest'ulti-
ma, conducendo alla dichiarazione d’inefficacia delle
operazioni poste in essere sul conto corrente, comporte-
rebbe di per sé il diritto alla restituzione degli interessi
legali).

Vedi Cass. 22 gennaio 1997, n. 664,; Cass. 15 giugno
2006, n. 13778; Cass. 16 marzo 2001, n. 3830.

Art. 98

Cass. Civ., sez. |, 9 maggio 2011, n. 10081 - Pres. Proto -
Est. Cultrera - P.M. Russo - Impresa Edile Zangardi Vin-
cenzo c. fallimento Arte Casa S.r.l.

1. Gli artt. 2709 e 2710 c.c., che conferiscono efficacia
probatoria tra imprenditori, per i rapporti inerenti all’e-
sercizio dell'impresa, ai libri regolarmente tenuti, non
trovano applicazione nei confronti del curatore del falli-
mento, il quale agisca non in via di successione in un
rapporto precedentemente facente capo al fallito, ma
nella sua funzione di gestione del patrimonio di costui,
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non potendo egli, in tale sua veste, essere annoverato
tra i soggetti considerati dalle norme in questione, ope-
ranti solo tra imprenditori che assumano la qualita di
controparti nei rapporti d'impresa; ne consegue che, nel
giudizio di opposizione allo stato passivo, non assumo-
no la predetta efficacia probatoria le fatture cui si riferi-
scono i crediti oggetto di domanda di ammissione al
passivo da parte di un imprenditore.

Vedi Cass. 15 marzo 2005, n. 5582; Cass. 26 gennaio
2006, n. 1543.

Cass. Civ., sez. VI, 31 maggio 2011, n. 12012 - Pres. Sal-
me - Est. Zanichelli - Bortolussi Impianti elettrici di B.L.
S.a.s. c. De Piero e Frascati S.r.l. fallita

2. Nel giudizio di opposizione allo stato passivo, I'audi-
zione informale del curatore, che compaia personalmen-
te, benché non costituito tramite ministero di un legale,
per l'udienza di discussione avanti al collegio, costituisce
una mera irregolarita, e non una causa di nullita del pro-
cedimento, regolato dall’art. 99 legge fall., quando lo
stesso si sia limitato ad illustrare dati gia presenti nei do-
cumenti in atti, nella specie allegati al ricorso in opposi-
zione, poiché il tribunale di tali dati avrebbe comunque
dovuto tener conto d'ufficio.

Vedi Cass. 8 novembre 2010, n. 22711.

Leggi diverse

Amministrazione straordinaria

Cass. Civ., sez. VI, 31 maggio 2011, n. 12016 - Pres. Sal-
me - Est. Zanichelli - Lanificio Luigi Botto S.p.a. c. Oerli-
kon Saurer Arbon S.a.

1. In tema di vendita con riserva della proprieta non an-
cora eseguita, da entrambe le parti, al momento della di-
chiarazione di insolvenza del compratore, nella conse-
guente ammissione di questi alla procedura di ammini-
strazione straordinaria, il subentro del commissario
straordinario nel citato contratto pendente determina, ai
sensi degli artt. 50 e 51 del D.Lgs. 8 luglio 1999, n. 270,
I"applicazione della disciplina di cui all’art. 72 e non 73,
I.fall., con l'effetto che detto organo assume tutti gli ob-
blighi gia in capo al debitore; ne deriva che, a fronte del
successivo trasferimento della proprieta dei beni oggetto
del contratto, nessuna rata essendo stata saldata in pre-
cedenza, il relativo prezzo va corrisposto al venditore per
intero, né alcun rilievo & ascrivibile alla circostanza per
cui detto pagamento sia scaduto prima del citato suben-
tro contrattuale, ma quando il contratto era in fase di
quiescenza.

Vedi Cass. 26 agosto 1998, n. 8478.
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Massimario di merito

a cura di Federica Commisso e Edoardo Staunovo-Polacco

LEGGE FALLIMENTARE

Art. 5

App. L'Aquila 15 novembre 2011 - Pres. Pace - Est. D'O-
razio - G. c. Fall. G.P. ed altri

1. Ai fini della valutazione dello stato d’insolvenza delle
societa in liquidazione, I'orientamento giurisprudenziale
secondo cui rileva unicamente accertare se gli elementi
attivi del patrimonio sociale consentano di assicurare |I'u-
guale ed integrale soddisfacimento dei creditori si appli-
ca in caso di liquidazione effettiva della societa e non an-
che quando la compagine societaria sia rimasta inattiva
di fatto, senza assumere alcuna iniziativa formale per
uscire dal mercato, nel qual caso I'analisi deve avere ri-
guardo invece alla sola capacita dell'impresa di adem-
piere regolarmente e con mezzi normali le proprie obbli-
gazioni.

Art. 6

Trib. Torino 8 novembre 2011 - Pres. Nosengo - Est.
Astuni - O. ¢. P. S.n.c.

1. La qualita di creditore necessaria ai fini della proposi-
zione del ricorso ai sensi dell’art. 6 |.fall. si estende a tutti
coloro che vantino un credito nei confronti del debitore,
ancorché non necessariamente certo, scaduto ed esigibi-
le ovvero non ancora scaduto o condizionale; ne conse-
gue che il socio illimitatamente responsabile non ancora
escusso dai creditori sociali & legittimato, quale creditore
condizionale, a proporre istanza di fallimento della socie-
ta.

Art. 7

Trib. Torino 8 novembre 2011 - Pres. Nosengo - Est.
Astuni - O. ¢c. P. S.n.c.

1. Ai fini della legittimazione attiva del pubblico ministe-
ro a proporre la richiesta di fallimento ai sensi dell’art. 7,
n. 2, L.fall., per “giudizio civile” deve intendersi qualsiasi
procedimento non penale, ivi compresi anche i procedi-
menti che si svolgono di fronte a giudici non inquadrati
nell'ordinamento giudiziario ordinario, come il giudice
amministrativo o tributario.

Art. 10

App. L'Aquila 15 novembre 2011 - Pres. Pace - Est. D'O-
razio - G. c. Fall. G.P. ed altri

1. Il termine annuale di cui all’art. 10 l.fall. per la sottra-
zione al fallimento delle societa cessate decorre solo dal
provvedimento formale di cancellazione dal registro del-
le imprese e non anche dalla mera inattivita.
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Art. 15

App. L'Aquila 15 novembre 2011 - Pres. Pace - Est. D'O-
razio - C. c. Fall. A.A.

1. Nell'ipotesi in cui I'amministratore della societa debi-
trice venga sostituito nelle more del procedimento pre-
fallimentare e la sostituzione sia iscritta al registro delle
imprese, i provvedimenti di differimento delle udienze
notificati ai sensi dell’art. 145, ultimo comma, l.fall. van-
no indirizzati al nuovo amministratore, a pena di irrego-
lare instaurazione del contraddittorio.

Art. 18

App. L’Aquila 15 novembre 2011 - Pres. Pace - Est. D'O-
razio - C.G. c. Fall. C.G.

1. Il reclamo avverso la sentenza dichiarativa di falli-
mento e caratterizzato da effetto devolutivo pieno, co-
sicché il debitore, pur non costituito avanti il tribunale,
puo indicare anche per la prima volta in sede di reclamo
i mezzi di prova di cui intende avvalersi, al fine di dimo-
strare la sussistenza dei limiti dimensionali di cui all’art.
1 Lfall.

App. L’Aquila 15 novembre 2011 - Pres. Pace - Est. D'O-
razio - G.E. S.r.l. c. Fall. G.E. S.r.l.

2. Il reclamo avverso la sentenza dichiarativa di fallimen-
to & caratterizzato da effetto devolutivo pieno, con la
conseguenza che non si applicano i limiti previsti per
I'appello di cui agli artt. 342 e 345 c.p.c.; di conseguenza
le parti, anche se non costituite nella fase pre-fallimenta-
re, possono indicare per la prima volta in tale sede i
mezzi di prova di cui intendono avvalersi.

App. L'Aquila 15 novembre 2011 - Pres. Pace - Est. D'O-
razio - G.E. S.r.l. c. Fall. G.E. S.r.l.

3. Il principio di non contestazione deve applicarsi anche
al reclamo di cui all’art. 18 l.fall., con la conseguenza che
se, nella sede dell'impugnazione, il ricorrente allega il
mancato superamento delle tre soglie di fallibilita, con
indicazione precisa di ricavi lordi, attivo patrimoniale e
debiti, producendo anche una situazione contabile detta-
gliata ed analitica, il curatore costituito ha I'onere di con-
testare specificatamente i dati.

App. L'Aquila 15 novembre 2011 - Pres. Pace - Est. D'O-
razio - C. c. Fall. A.A.

4. 1l termine di dieci giorni di cui al comma 6 dell’art. 18
Ifall., che il reclamante deve osservare per la notificazio-
ne del ricorso al curatore ed alle altre parti, essendo
sprovvisto di sanzione, ha natura meramente ordinato-
ria.
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App. L'Aquila 15 novembre 2011 - Pres. Pace - Est. D'O-
razio - C. c. Fall. A.A.

5. L'ex amministratore € legittimato iure proprio a pro-
porre reclamo contro la sentenza dichiarativa di fallimen-
to della societa, per rimuoverne gli effetti che possono
discenderne sul piano morale (in relazione ad eventuali
contestazioni di reati), e patrimoniale (in relazione ad
eventuali azioni di responsabilita).

Art. 67 (secondo comma)

App. I'Aquila 15 novembre 2011 - Pres. Pace - Est. D'Ora-
zio - T.K ¢c. Merker S.p.A. in a.s.

1. In materia di revocatoria fallimentare, i protesti di titoli
di credito, in forza del loro carattere di anomalia rispetto
al normale adempimento dei debiti d'impresa, potendo
cagionare all'imprenditore la perdita del credito com-
merciale, s'inseriscono nel novero degli elementi rile-
vanti, in via indiziaria, agli effetti della prova presuntiva
della scientia decoctionis da parte del terzo acquirente,
sebbene si tratti di una presunzione semplice che, in
quanto tale, deve formare oggetto di valutazione concre-
ta e puntuale da parte del giudice di merito; pertanto,
I'avvenuta pubblicazione di una pluralita di protesti a ca-
rico del fallito puo costituire presunzione tale da esimere
il curatore dall’onere della prova che gli stessi fossero
concretamente noti al convenuto in revocatoria, su que-
st'ultimo risultando, in tal caso, trasferito a quest’ultimo
I'onere di dimostrare il contrario e senza che, tuttavia,
cio esima il giudicante dalla considerazione di rilevanza,
caso per caso, del loro numero, qualita, ammontare, col-
locazione cronologica, luogo di pubblicazione oltre che
dello status professionale della parte che avrebbe dovu-
to averne conoscenza.

App. I’Aquila 15 novembre 2011 - Pres. Pace - Est. D'Ora-
zio - T.K ¢. Merker S.p.a. in a.s.

2. In tema di azione revocatoria, ai fini della scientia de-
cotionis, assume rilievo il fatto che I'accipiens inizi a pre-
tendere il pagamento in contrassegno della merce forni-
ta, dimostrando cosi di volere pagamenti immediati in
contanti senza attendere gli ordinari tempi di pagamento
delle fatture commerciali.

Trib. Lecce 6 luglio 2011 in funzione di giudice unico -
Est. Elia - Fall. A. c. B. ed altri

3. Le operazioni di anticipazione su effetti commerciali
contro mandato all'incasso o cessione dei crediti antici-
pati non possono essere qualificate come pagamenti
anomali, trattandosi di forme tecniche di prestito volte
allo smobilizzo dei crediti commerciali ampiamente dif-
fuse tra gli operatori economici ed indispensabili a ga-
rantire le dinamiche dei mercati.

Trib. Lecce 6 luglio 2011 in funzione di giudice unico -
Est. Elia - Fall. A. c. B. ed altri

4. | requisiti per I'esclusione della revocabilita delle c.d.
“partite bilanciate” sono costituiti dalla contestualita del-
le operazioni, intesa come coincidenza cronologica o di
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consequenzialita logica, e dalla corrispondenza degli im-
porti dell’accredito e del successivo addebito.

Trib. Lecce 6 luglio 2011 in funzione di giudice unico -
Est. Elia - Fall. A. c. B. ed altri

5. La circostanza che I'attore in revocatoria abbia chiesto
in citazione una somma inferiore a titolo di restituzione
delle rimesse solutorie, rispetto a quella accertata in se-
de di consulenza tecnica, non impedisce |'accertamento
da parte del giudice di un maggiore obbligo restitutorio,
qualora l'attore abbia inserito nelle conclusioni anche la
richiesta di condanna alla restituzione della somma
“maggiore o minore ritenuta di giustizia”.

Art. 104-bis

Trib. Milano 1° dicembre 2011, decr. - Pres. ed Est, Ciam-
pi Lamanna - L.F. S.p.a. c. Fall. G. S.p.a. ed altro

1. La scelta dell’affittuario dell’azienda fallita rappresenta
un atto del curatore che rimane tale anche se sia stato
trasfuso nel provvedimento del giudice delegato di auto-
rizzazione all’affitto di azienda, che sotto tale profilo ha il
valore di una mera presa d'atto della scelta del curatore;
di conseguenza, I'offerente che voglia impugnare la deci-
sione del fallimento di stipulare I'affitto con un altro offe-
rente ha I'onere di reclamare I'atto del curatore 15 no-
vembre 2011 art. 36 l.fall. e non il decreto del giudice de-
legato ex art. 26 |.fall.

Art. 173

Trib. Milano 24 novembre 2011, decr. - Pres. Lamanna -
Est. Fontana - A.G.S.P. S.r.l. in liq.

1. Ai sensi dell’art. 173 I.fall., deve ritenersi che non ogni
atto depauperativo del patrimonio compiuto nella vita
dell'impresa dia luogo alla revoca dell’lammissione della
procedura di concordato, ma soltanto quegli atti che
hanno determinato o hanno quantomeno concorso a de-
terminare le dimensioni conclusive del dissesto e quindi
presentino un’incidenza attuale sulla posizione dei credi-
tori sotto il profilo della significativa alterazione delle
possibilita di soddisfacimento; perché una diversa lettu-
ra della norma porterebbe, in sostanza, al ripristino del
generico requisito della meritevolezza.

Trib. Monza 25 novembre 2011 - Pres. Paluchowski - Est.
Giani - NCC S.r.l.

2. Nella nozione di “atti in frode” idonei a determinare la
revoca dell’'ammissione al concordato preventivo rientra
qualsiasi atto illecito commesso dal debitore che parteci-
pi della natura degli atti tipizzati nel primo comma di tale
norma; fra di essi sono ricompresi gli atti diretti ad ag-
gravare il dissesto in modo consistente, che comportino
accrescimento del passivo o diminuzione dell’attivo, ido-
nei ad arrecare pregiudizio diretto ai creditori diminuen-
do la garanzia di cui all’art. 2740 c.c., e fra essi in partico-
lare rientrano le illegittime appostazioni di bilancio (nella
specie, sopravvalutazione di un immobile), che abbiano
consentito alla societa di occultare le perdite e di conti-
nuare ad operare aggravando lo stato di dissesto.
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Trib. Monza 25 novembre 2011 - Pres. Paluchowski - Est.
Giani - NCC S.r.l.

3. La commissione di atti in frode ai creditori determina
la revoca dell’'ammissione al concordato preventivo indi-
pendentemente dalla circostanza che i suddetti atti siano
stati menzionati, come nudi fatti nel piano concordatario,
in quanto la valutazione economico-giuridica del caratte-
re frodatorio dell’atto ¢ il risultato di un procedimento in-
tellettivo e valutativo che comporta un attento e pruden-
te esame dei fatti medesimi e che non puo considerarsi
sostituito dalla loro mera narrazione da parte del propo-
nente.

Trib. Monza 25 novembre 2011 - Pres. Paluchowski - Est.
Giani - NCC S.r.l.

4. L'omessa menzione nella proposta di concordato degli
elementi idonei a fondare I'azione di responsabilita nei
confronti degli amministratori integra una condotta volta
a mascherare una parte dell’attivo ricostruibile e quindi
rientra tra le condotte tipizzate dal legislatore nell’art.
173, primo comma, l.fall.

Trib. Monza 25 novembre 2011 - Pres. Paluchowski - Est.
Giani - NCC S.r.l.

5. La formazione delle classi in modo precostituito ed ar-
tificioso per manipolare il risultato della votazione ed ot-
tenere I'approvazione del concordato preventivo, in vio-

lazione del canone di buona fede, concretizza abuso del
diritto e determina la revoca dell’'ammissione alla proce-
dura ex art. 173, primo comma, l.fall. (nella specie, il de-
bitore aveva costituito quattro classi votanti, di cui una
con un solo creditore in conflitto di interessi, una con un
creditore anch’esso in conflitto di interessi ed il cui voto
favorevole era scontato, una terza classe rappresentata
da banche che nel semestre anteriore all’ammissione al
concordato preventivo avevano beneficiato di consisten-
ti pagamenti revocabili ed il cui voto appariva parimenti
scontato, nonché una quarta classe con i creditori chiro-
grafari).

Art. 182 bis

Trib. Terni 2 dicembre 2011, decr. - Pres. Rainone - Est.
Vella - A.G.

1. In tema di accordi di ristrutturazione, pur in mancanza
di una espressa previsione normativa, deve ritenersi ap-
plicabile analogicamente il disposto dell’art. 162, primo
comma, l.fall.,, che in materia di concordato preventivo
consente al tribunale di concedere al debitore un termi-
ne non superiore a quindici giorni per apportare integra-
zioni al piano e produrre nuovi documenti, a condizione
che la pubblicazione nel registro delle imprese avvenga
in un momento contestuale o successivo al deposito del-
le integrazioni richieste.
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Osservatorio tributario

a cura di Enrico Stasi

LEGISLAZIONE

LE PRINCIPALI NOVITA NORMATIVE
DELLA "'LEGGE DI STABILITA 2011"

L. 12 novembre 2011, n. 183 “Disposizioni
per la formazione del bilancio annuale
e pluriennale dello Stato” (Legge di stabilita 2012)

In data 14 novembre 2011 e stata pubblicata sulla Gazzetta
Ufficiale la L. 12 novembre 2011, n. 183.

Il provvedimento si compone di 36 articoli.

Qui di seguito si procedera ad una breve disamina delle pre-
visioni in materia fiscale che possono rivestire maggiore in-
teresse per gli operatori delle procedure concorsuali.

a) Nuovi limiti per la liquidazione trimestrale lva

L'art. 14, comma 11, della norma in commento, interviene
in tema di liquidazione Iva, aggiornando e riallineando i limiti
relativi all’'esecuzione delle liquidazioni e dei versamenti pe-
riodici con cadenza trimestrale, che diventano i medesimi di
quelli fissati per poter usufruire del regime di contabilita
semplificata, nel settore delle imposte dirette. A differenza
di quanto disposto dalla previgente normativa, non rileva
piu, dunque, I'importo del volume di affari, ma quello
dei ricavi. Le nuove soglie entro le quali € possibile liquidare
e versare l'lva trimestralmente sono portate a euro
400.000,00 di ricavi per la prestazione di servizi e a euro
700.000,00 per le altre attivita.

La norma entra in vigore dal 1° gennaio 2012.

b) Contributo unificato

L'art. 28 della legge di stabilita per il 2012 modifica il Testo
unico in materia di spese di giustizia (D.P.R. n. 115/2002),
prevedendo I'aumento del 50% degli importi del contri-
buto unificato nei giudizi di impugnazione e del 100%
nei giudizi dinanzi alla Corte di Cassazione. La disposizio-
ne si applica anche alle controversie pendenti nelle quali il
provvedimento impugnato € stato pubblicato ovvero, nei ca-
si in cui non sia prevista la pubblicazione, depositato succes-
sivamente alla data di entrata in vigore della legge in com-
mento, vale a dire il 1° gennaio 2012.

Le modifiche normative prevedono, altresi, che la parte che
per prima si costituisca in giudizio, e che dunque abbia gia
versato il contributo unificato e provveduto a iscrivere la cau-
sa a ruolo, e tenuta a integrare il contributo solo se il nuovo
atto (modifica della domanda, proposizione di domanda ri-
convenzionale o chiamata in causa) comporti I'aumento del
valore della causa. Le altre parti invece, allorché pongano in
essere uno di questi atti (cui si aggiunge l'intervento autono-
mo) sono tenute al pagamento di un contributo unificato de-
terminato in base al valore della domanda da loro proposta.

LE PRINCIPALI NOVITA NORMATIVE
DEL ''DECRETO SALVA |TALIA"

D.L. 6 dicembre 2011, n. 201, convertito in L. 22 dicem-
bre 2011, n. 214 (decreto salva Italia)

In data 6 dicembre 2001 & stato pubblicato sulla Gazzetta
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Ufficiale il D.L. 6 dicembre 2011, n. 201, recante disposizioni
urgenti per la crescita, I'equita e il consolidamento dei conti
pubblici.

Il decreto, entrato in vigore il giorno stesso della sua pubbli-
cazione nella Gazzetta Ufficiale, & stato convertito con modi-
ficazioni dalla L. n. 201 del 6 dicembre 2011 (pubblicata nella
G.U. n. 300 del 27 dicembre 2011 - Suppl. Ord. n. 276).

A tutta prima, gli interventi di natura fiscale che sembrano
presentare profili di interesse, sono, in sintesi, i seguenti.

a) Aiuto alla crescita economica (Ace)

L'art. 1 della legge in esame prevede I'introduzione di un
nuovo strumento, I'Ace (acronimo di aiuto per la crescita
economica), al fine di rilanciare lo sviluppo economico del
Paese e fornire un aiuto alla crescita mediante una ridu-
zione della imposizione sui redditi derivanti dal finanzia-
mento con capitale di rischio, nonché per ridurre lo squi-
librio del trattamento fiscale tra imprese che si finanzia-
no con debito ed imprese che si finanziano con capitale
proprio, e rafforzare, quindi, la struttura patrimoniale delle
imprese e del sistema produttivo italiano.

Tale nuvo strumento consente alle societa e agli enti indicati
nell'art. 73, 1° comma, lett. a) e b), del T.u.i.r. che aumenta-
no il proprio capitale rispetto a quello esistente al 31 di-
cembre 2010, mediante nuovi apporti o accantonamento di
utili, in via transitoria per gli anni dal 2011 al 2013, la dedu-
zione, ai fini della determinazione delle imposte sul reddito
complessivo netto dichiarato, di un importo corrispondente
al rendimento nozionale del nuovo capitale proprio, fissato
per il primo triennio di applicazione, in via transitoria, nella
misura del 3%.

Dal quarto periodo di imposta l'aliquota percentuale per il
calcolo del rendimento nozionale del nuovo capitale proprio
sara determinata con decreto del Ministro dell’'economia e
delle finanze da emanarsi entro il 31 gennaio di ogni anno,
tenendo conto dei rendimenti finanziari medi dei titoli obbli-
gazionari pubblici, aumentabili di ulteriori tre punti percentua-
li a titolo di compensazione del maggior rischio.

La parte del rendimento nozionale che supera il reddito
complessivo netto dichiarato &€ computata in aumento del-
I'importo deducibile dal reddito dei periodi d'imposta succes-
Sivi.

Il capitale proprio esistente alla chiusura dell’esercizio in cor-
so al 31 dicembre 2010 ¢ costituito dal patrimonio netto ri-
sultante dal relativo bilancio, senza tener conto dell’utile del
medesimo esercizio. Rilevano come variazioni in aumento
i conferimenti in denaro, nonché gli utili accantonati a riser-
va, ad esclusione di quelli destinati a riserve non disponibili;
come variazioni in diminuzione: a) le riduzioni del patrimo-
nio netto con attribuzione, a qualsiasi titolo, ai soci o parteci-
panti; b) gli acquisti di partecipazioni in societa controllate; c)
gli acquisti di aziende o di rami di aziende. Gli incrementi de-
rivanti da conferimenti in denaro rilevano a partire dalla data
del versamento; quelli derivanti dall'accantonamento di utili
a partire dall’inizio dell’esercizio in cui le relative riserve sono
formate. | decrementi rilevano a partire dall’inizio dell’'eserci-
zio in cui si sono verificati. Per le aziende e le societa di nuo-
va costituzione si considera incremento tutto il patrimonio
conferito.
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Le agevolazioni fiscali in parola si applicano anche al reddito
d'impresa di persone fisiche, societa in nome collettivo e in
accomandita semplice in regime di contabilita ordinaria.

Le disposizioni agevolative si applicano a decorrere dal pe-
riodo d'imposta in corso al 31 dicembre 2011.

b) Agevolazioni fiscali riferite al costo del lavoro nonché
per donne e giovani

Il decreto salva ltalia dispone che a decorrere dal periodo
d'imposta in corso al 31 dicembre 2012, sara possibile de-
durre dal reddito d'impresa o di lavoro autonomo un im-
porto pari all'imposta regionale sulle attivita produttive deter-
minata ai sensi degli art. 5, 5-bis, 6, 7 € 8 del D.Lgs. 15 di-
cembre 1997, n. 4486, relativa alla quota imponibile delle spe-
se per il personale dipendente e assimilato, al netto delle de-
duzioni spettanti ai sensi dell'art. 11, commi 1, lett. a), 1-bis,
4-bis, 4- bis.1 del medesimo decreto.

Inoltre, per effetto delle nuove disposizioni, vengono previsti
sensibili aumenti delle deduzioni ai fini Irap, in relazione ai
contratti di lavoro che interessano le lavoratrici dipendenti
ed i giovani sotto i 35 anni con contratto di lavoro a tem-
po indeterminato. Dall'anno d'imposta in corso al 31 di-
cembre 2012, I'agevolazione € pari a 15.200 euro per ogni
incremento occupazionale di lavoratrici e giovani nelle regio-
ni Abruzzo, Basilicata, Calabria, Campania, Molise, Puglia,
Sardegna e Sicilia, mentre € pari a 10.600 euro in tutte le al-
tre regioni.

¢) Imposte differite attive

L'art. 9 della manovra amplia il campo di applicazione dell'art.
2 del D.L. n. 255/2010, prevedendo che la quota delle attivita
per imposte anticipate iscritte in bilancio con riferimento alle
perdite di cui all'art. 84 del T.u.i.r. e derivante dalla deduzione
dei componenti negativi di reddito di cui all'art. 2, comma 55,
del D.L. n. 255/2010, & trasformata per intero in crediti
d’'imposta. La trasformazione decorre dalla data di presenta-
zione della dichiarazione dei redditi in cui viene rilevata la per-
dita, che viene computata in diminuzione del reddito dei pe-
riodi d'imposta successivi al netto dei componenti negativi di
reddito che hanno dato luogo alla quota di attivita per impo-
ste anticipate trasformata in crediti d'imposta.

La disciplina di cui ai commi 55, 56 e 56-bis dell'art. 2 del
D.L. n. 255/2010 si applica anche ai bilanci di liquidazione vo-
lontaria ovvero relativi a societa sottoposte a procedure
concorsuali o di gestione delle crisi, ivi inclusi quelli riferiti
al'amministrazione straordinaria e alla liquidazione coat-
ta amministrativa di banche e altri intermediari finanziari vi-
gilati dalla Banca d'ltalia. Qualora il bilancio finale per cessa-
zione di attivita, dovuta a liquidazione volontaria, fallimento o
liguidazione coatta amministrativa, evidenzi un patrimonio
netto positivo, & trasformato in crediti d'imposta I'intero
ammontare di attivita per imposte anticipate di cui ai ridetti
commi 55 e 56. Alle operazioni di liquidazione volontaria
di cui al presente comma si applicano le disposizioni previ-
ste dall’articolo 37-bis del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 600.
La possibilita di cedere i crediti d'imposta in esame viene
limitata a quanto previsto dall'art. 43-ter del D.P.R. n. 602/
1973. La cessione dei crediti d'imposta, che pud avvenire
solo tra soggetti appartenenti al medesimo gruppo, de-
ve essere operata al valore nominale, al fine di evitare I'appli-
cazione di qualsiasi sconto o riduzione d'importo rispetto al
valore iscritto in bilancio. Inoltre € prevista la possibilita di
chiedere il rimborso del credito d'imposta, per I'ammonta-
re che residua dopo averlo portato in compensazione.

d) Regime premiale per favorire la trasparenza

Dal 1° gennaio 2013 ai contribuenti che svolgono attivita arti-
stica o professionale o attivita di impresa in forma individua-
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le o con le forme associative di cui all'art. 5 del T.u.i.r., sa-
ranno riconosciuti benefici fiscali, semplificazione degli
adempimenti amministrativi, oltre ad agevolazioni sugli
accertamenti, a patto che provvedano all'invio telematico
dei corrispettivi, delle fatture emesse e ricevute e delle risul-
tanze degli acquisti non soggetti a fattura, e che istituiscano
un conto corrente dedicato ai movimenti finanziari dell'attivi-
ta esercitata. Il “regime premiale’” prevede anche I'assisten-
za negli adempimenti da parte dell’Amministrazione finanzia-
ria e I'accelerazione dei rimborsi e delle compensazioni Iva.
e) Nuove sanzioni penali per chi fornisce false informa-
zioni al fisco

L'art. 11 del decreto salva lItalia prevede che chiunque, a se-
guito delle richieste effettuate nell’'esercizio dei poteri di cui
agli artt. 32 e 33 del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 600, e agli
artt. 51 e 52 del D.P.R. 29 settembre 1972, n. 633, esibisce
o trasmette atti o documenti falsi in tutto o in parte ovvero
fornisce dati e notizie non rispondenti al vero & punito ai
sensi dell'art. 76 del decreto del Presidente della Repubblica
28 dicembre 2000, n. 445. La sanzione si applica solo se si
configura una delle fattispecie punibili ai sensi del D.Lgs.
10 marzo 2000, n. 74.

f) Sempilificazione degli adempimenti e riduzione dei co-
sti di acquisizione delle informazioni finanziarie

La manovra in esame prevede che |'espletamento delle pro-
cedure nel corso di un procedimento, le richieste di informa-
zioni e di copia della documentazione ritenuta utile e le relati-
ve risposte, nonché le notifiche aventi come destinatari le
banche e gli intermediari finanziari, vengano effettuati esclu-
sivamente in via telematica, previa consultazione dell'ar-
chivio dei rapporti di cui all'art. 7, comma 6, D.P.R. n. 605/
1973 e successive modificazioni. Le richieste telematiche
sono eseguite secondo le procedure gia in uso presso le
banche e gli intermediari finanziari ai sensi dell'art. 32, terzo
comma, del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 600, e delle relati-
ve norme di attuazione. Con provvedimento dei Ministri inte-
ressati, sentita I'’Agenzia delle entrate, da adottare entro sei
mesi dalla data di entrata in vigore del decreto, dovranno es-
sere emanate le disposizioni attuative.

g) Riduzione del limite per la tracciabilita dei pagamenti
a 1.000 euro e contrasto all'uso del contante

A partire dal 6 dicembre 2011 le limitazioni all'uso del con-
tante e dei titoli al portatore, di cui all'art. 49, commi 1, 5,
8, 12 e 13, del D.Lgs. n. 231/2007, sono adeguate all'impor-
to di 1.000 euro. Non costituisce infrazione |'effettuazione di
operazioni ultrasoglia commessa nel periodo dal 6 dicembre
2011 al 31 gennaio 2012, purché non superino il precedente
limite di 2.500,00. La data ultima entro la quale regolarizzare
o estinguere i libretti di deposito bancari o postali al portato-
re con saldo superiore a 1.000 euro & invece stabilita nel 31
marzo 2012.

Entro tre mesi dalla data di entrata in vigore del decreto sal-
va ltalia, al fine di favorire la modernizzazione e |'efficienza
degli strumenti di pagamento, riducendo i costi finanziari e
amministrativi derivanti dalla gestione del denaro contante: i)
le operazioni di pagamento delle spese delle pubbliche am-
ministrazioni centrali e locali e dei loro enti dovranno essere
disposte mediante I'utilizzo di strumenti telematici; ii) i paga-
menti di cui sopra si dovranno essere effettuati in via ordina-
ria mediante accreditamento sui conti correnti bancari o di
pagamento dei creditori ovvero con altri strumenti di paga-
mento elettronici prescelti dal beneficiario.

h) Anticipazione sperimentale dellimposta municipale
propria

Un ulteriore provvedimento contenuto nella manovra riguar-
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da l'anticipo, in via sperimentale, dell'istituzione dell'imposta
municipale, a decorrere dall’anno 2012, che verra applicata
in tutti i Comuni del territorio nazionale fino al 2014 in base
agli artt. 8 e 9 del D.Lgs. 14 marzo 2011, n. 23, in quanto
compatibili. Conseguentemente |'applicazione a regime del-
I'imposta municipale propria & fissata al 2015.

L'imposta municipale propria ha per presupposto il posses-
so di immobili di cui all’art. 2 del D.Lgs. 30 dicembre 1992,
n. 504 (Riordino della finanza degli enti territoriali), ivi com-
prese |'abitazione principale e le pertinenze della stessa.

La base imponibile dell'imposta municipale propria € costi-
tuita dal valore dell'immobile determinato ai sensi dell’art. 5,
commi 1, 3, 5 e 6 del citato D.Lgs. n. 504/1992, e dei se-
guenti principi. Per i fabbricati iscritti in catasto, il valore e
costituito da quello ottenuto applicando all’'ammontare delle
rendite risultanti in catasto, vigenti al 1° gennaio dell'anno di
imposizione, rivalutate del 5 per cento ai sensi dell’art. 3,
comma 48, della L. 23 dicembre 1996, n. 662, i seguenti
moltiplicatori: i) 160 per i fabbricati classificati nel gruppo ca-
tastale A e nelle categorie catastali C/2, C/6 e C/7, con
esclusione della categoria catastale A/10; ii) 140 per i fabbri-
cati classificati nel gruppo catastale B e nelle categorie cata-
stali C/3, C/4 e C/5; iii) 80 per i fabbricati classificati nella ca-
tegoria catastale D/5; ¢. 80 per i fabbricati classificati nella
categoria catastale A/10; iv) 60 per i fabbricati classificati nel
gruppo catastale D, ad eccezione dei fabbricati classificati
nella categoria catastale D/5; tale moltiplicatore & elevato a
65 a decorrere dal 1° gennaio 2013; v) 55 per i fabbricati
classificati nella categoria catastale C/1. Per i terreni agricoli,
il valore & costituito da quello ottenuto applicando all'am-
montare del reddito dominicale risultante in catasto, vigente
al 1° gennaio dell'anno di imposizione, rivalutato del 25 per
cento ai sensi dell'art. 3, comma 51, della L23 dicembre
1996, n. 662, un moltiplicatore pari a 130. Per i coltivatori di-
retti e gli imprenditori agricoli professionali iscritti nella previ-
denza agricola il moltiplicatore € paria 110.

L'aliquota di base dell'imposta ¢ pari allo 0,76 per cento. |
comuni con deliberazione del consiglio comunale, adottata
ai sensi dell'art. 52 del D. Lgs. n. 446/1997, possono modifi-
care, in aumento o in diminuzione, l'aliquota di base sino a
0,3 punti percentuali. L'aliquota e ridotta allo 0,4 per cento
per |'abitazione principale e per le relative pertinenze. | co-
muni possono modificare, in aumento o in diminuzione, la
suddetta aliquota sino a 0,2 punti percentuali. Laliquota € ri-
dotta allo 0,2 per cento per i fabbricati rurali ad uso strumen-
tale di cui all’articolo 9, comma 3- bis, del decreto-legge 30
dicembre 1993, n. 557, convertito, con modificazioni, dalla
L. 26 febbraio 1994, n. 133. | comuni possono ridurre la sud-
detta aliquota fino allo 0,1 per cento.

I comuni possono ridurre l'aliquota di base fino allo 0,4
per cento nel caso di immobili non produttivi di reddito fon-
diario ai sensi dell'art. 43 del T.u.i.r., ovvero nel caso di im-
mobili posseduti dai soggetti passivi dell'imposta sul reddito
delle societa, ovvero nel caso di immobili locati.

E prevista una detrazione di euro 200 dall'imposta dovuta
per l'unita immobiliare adibita ad abitazione principale del
soggetto passivo e per le relative pertinenze. Per gli anni
2012 e 2013 la detrazione € maggiorata di 50 euro per cia-
scun figlio di eta non superiore a ventisei anni, purché dimo-
rante abitualmente e residente anagraficamente nell'unita
immobiliare adibita ad abitazione principale. L'importo com-
plessivo della maggiorazione, al netto della detrazione di ba-
se, non puo superare |'importo massimo di euro 400. | co-
muni possono disporre |'elevazione dell'importo della detra-
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zione, fino a concorrenza dell'imposta dovuta, nel rispetto
dell’'equilibrio di bilancio.

Vale la pena rammentare che in virtu del rinvio contenuto
nell’art. 9, comma 7, agli immobili caduti in fallimento conti-
nuano ad applicarsi le disposizioni dettate dell'art. 10, com-
ma 6, della legge istitutiva dell'ICI (D.Lgs. n. 504/1992).

i) Privilegio sui crediti per i tributi degli Enti locali

Il comma 13 dell'art. 13 del decreto in esame prevede che
“Ai fini del quarto dell’art. 2752 del codice civile, il riferimen-
to alla “legge per la finanza locale” si intende effettuato a
tutte le disposizioni che disciplinano i singoli tributi comunali
e provinciali”.

Trattasi, con ogni evidenza, di una norma di interpretazione
autentica che, in difetto di una disposizione analoga a quella
dettata dal comma 40 dell’art. 23 del D.L. n. 98/2011, non
dovrebbe avere riflessi sui crediti tributari degli enti lo-
cali gia definitivamente ammessi al passivo fallimentare
in via chirografaria. Mentre, per quanto concerne i concor-
dati preventivi, sarei incline a ritenere che il privilegio possa
essere fatto valere anche nella fase di esecuzione del con-
cordato, salvo il caso in cui I'Ente creditore abbia votato sulla
proposta concordataria, dovendo in tale ipotesi operare il di-
sposto del secondo comma dell’art. 177 1.fall.

1) Istituzione del tributo comunale sui rifiuti e sui servizi
A decorrere dal 1° gennaio 2013 ¢ istituito in tutti i comuni
del territorio nazionale il tributo comunale sui rifiuti e sui ser-
vizi, a copertura dei costi relativi al servizio di gestione dei ri-
fiuti urbani e dei rifiuti assimilati avviati allo smaltimento,
svolto in regime di privativa dai comuni, e dei costi relativi ai
servizi indivisibili dei comuni. Il tributo € dovuto da chiun-
que possieda, occupi o detenga a qualsiasi titolo locali o
aree scoperte, a qualsiasi uso adibiti, suscettibili di pro-
durre rifiuti urbani.

I tributo & corrisposto in base a tariffa commisurata ad anno
solare, cui corrisponde un‘autonoma obbligazione tributaria.
La tariffa € commisurata alle quantita e qualita medie ordina-
rie di rifiuti prodotti per unita di superficie, in relazione agli
usi e alla tipologia di attivita svolte.

| soggetti passivi del tributo presentano la dichiarazione en-
tro il termine stabilito dal comune nel regolamento, fissato
in relazione alla data di inizio del possesso, dell'occupazione
o della detenzione dei locali e delle aree assoggettabili a tri-
buto. La dichiarazione, redatta su modello messo a disposi-
zione dal comune, ha effetto anche per gli anni successivi
sempreché non si verifichino modificazioni dei dati dichiarati
da cui consegua un diverso ammontare del tributo; in tal ca-
so, la dichiarazione va presentata entro il termine stabilito
dal comune nel regolamento.

m) Disposizioni in materia di riscossione dei comuni
L'art. 14-bis modifica le disposizioni in materia di riscossione
delle entrate dei comuni recate dall’art. 7, comma 2 del D.L.
n. 70/2011 al fine di unificare le procedure € i poteri attribuiti
agli organi di riscossione delle entrate comunali, anche tribu-
tarie, indipendentemente dalle modalita con le quali I'ente
decidera di gestire tale servizio.

n) Disposizioni in materia di accise

A decorrere dal 7 dicembre 2011, le aliquote di accisa di cui
all’Allegato | del D.Lgs. 26 ottobre 1995, n. 504, e successi-
ve modificazioni, sono fissate nelle seguenti misure: i) benzi-
na e benzina con piombo: euro 704,20 per mille litri; ii) gaso-
lio usato come carburante: euro 593,20 per mille litri; iii) gas
di petrolio liquefatti usati come carburante: euro 267,77 per
mille chilogrammi; iv) gas naturale per autotrazione: euro
0,00331 per metro cubo. A decorrere dal 1° gennaio 2013,
I'aliquota di accisa sulla benzina e sulla benzina con piombo
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nonché l'aliquota di accisa sul gasolio usato come carburan-
te, di cui all'allegato | del testo unico richiamato nel comma
1, sono fissate, rispettivamente, ad euro 704,70 per mille litri
e ad euro 593,70 per mille litri.

o) Disposizioni per la tassazione di auto di lusso, imbar-
cazioni ed aerei

A partire dall'anno 2012 I'addizionale erariale della tassa
automobilistica di cui al comma 21 dellart. 23 del D.L. 6 |u-
glio 2011, n. 98, convertito, con modificazioni, dalla L. 15 lu-
glio 2011, n. 111 é fissata in euro 20 per ogni chilowatt di
potenza del veicolo superiore a centottantacinque chilowatt.
L'addizionale & ridotta dopo cinque, dieci e quindici anni dalla
data di costruzione del veicolo, rispettivamente, al 60, al 30
e al 15 per cento e non € piu dovuta decorsi venti anni dalla
data di costruzione.

Dal 1° maggio 2012 le unita da diporto che stazionino in
porti marittimi nazionali, navighino o siano ancorate in acque
pubbliche, anche se in concessione a privati, saranno sog-
gette al pagamento della tassa annuale di stazionamento,
calcolata per ogni giorno, o frazione di esso, nelle misure di
seguito indicate: i) euro 5 per le unita con scafo di lunghezza
da 10,01 metri a 12 metri; ii) euro 8 per le unita con scafo di
lunghezza da 12,01 metri a 14 metri; iii) euro 10 per le unita
con scafo di lunghezza da 14,01 a 17 metri; iv) euro 30 per
le unita con scafo di lunghezza da 17,01 a 24 metri; v) euro
90 per le unita con scafo di lunghezza da 24,01 a 34 metri;
vi) euro 207 per le unita con scafo di lunghezza da 34,01 a
44 metri; vii) euro 372 per le unita con scafo di lunghezza da
44,01 a 54 metri; viii) euro 521 per le unita con scafo di lun-
ghezza da 54,01 a 64 metri; ix) euro 703 per le unita con
scafo di lunghezza superiore a 64 metri.

La tassa e ridotta dopo cinque, dieci e quindici anni dalla da-
ta di costruzione dell’'unita da diporto, rispettivamente, del
15, del 30 e del 45 per cento. | predetti periodi decorrono
dal 1° gennaio dell'anno successivo a quello di costruzione.
Sono tenuti al pagamento della tassa i proprietari, gli usufrut-
tuari, gli acquirenti con patto di riservato dominio o gli utiliz-
zatori a titolo di locazione finanziaria. Con provvedimento del
Direttore dell’Agenzia delle entrate dovranno essere stabilite
le modalita ed i termini di pagamento della tassa, di comuni-
cazione dei dati identificativi dell’'unita da diporto e delle in-
formazioni necessarie all'attivita di controllo.

Per I'omesso, ritardato o parziale versamento dell'imposta si
applica una sanzione amministrativa tributaria dal 200 al 300
per cento dell'importo non versato, oltre all'importo della
tassa dovuta.

Il decreto istituisce altresi I'imposta erariale sugli aeromobili
privati, di cui all'art. 744 del codice della navigazione, imma-
tricolati nel registro aeronautico nazionale, nelle seguenti mi-
sure annuali: i) velivoli con peso massimo al decollo: 1) fino
a 1.000 kg., euro 1,50 al kg; 2) fino a 2.000 kg., euro 2,45 al
kg; 3) fino a 4.000 kg., euro 4,25 al kg; 4) fino a 6.000 kg.,
euro 5,75 al kg; 5) fino a 8.000 kg., euro 6,65 al kg; 6) fino a
10.000 kg., euro 7,10 al kg; 7) oltre 10.000 kg., euro 7,55 al
kg; ii) elicotteri: I'imposta dovuta & pari al doppio di quella
stabilita per i velivoli di corrispondente peso; iii) alianti, mo-
toalianti, autogiri e aerostati, euro 450,00.

L'imposta & dovuta da chi risulta dai pubblici registri essere
proprietario, usufruttuario, acquirente con patto di riservato
dominio, ovvero utilizzatore a titolo di locazione finanziaria
dell’'aeromobile, ed dovra essere corrisposta all'atto della ri-
chiesta di rilascio o di rinnovo del certificato di revisione del-
la aeronavigabilita in relazione all'intero periodo di validita del
certificato stesso.

L'imposta dovra essere versata secondo modalita stabilite
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con provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle entrate
da emanarsi entro sessanta giorni dall’'entrata in vigore del
decreto in commento.

In caso di omesso o insufficiente pagamento dell'imposta si
applicano le disposizioni del D.Lgs. 18 dicembre 1997, n.
471, e del D.Lgs. 18 dicembre 1997, n. 472.

La tassa e ridotta dopo cinque, dieci e quindici anni dalla da-
ta di costruzione dell’'unita da diporto, rispettivamente, del
15, del 30 e del 45 per cento. | predetti periodi decorrono
dal 1° gennaio dell'anno successivo a quello di costruzione.
p) Canone RAI

La manovra prevede che le imprese e le societa, ai sensi di
quanto previsto dal D.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917, nella
relativa dichiarazione dei redditi, debbano indicare il nu-
mero di abbonamento speciale alla radio o alla televisio-
ne, la categoria di appartenenza ai fini dell’applicazione della
tariffa di abbonamento radiotelevisivo speciale, nonché gli al-
tri elementi che saranno eventualmente indicati nel provve-
dimento di approvazione del modello per la dichiarazione dei
redditi, ai fini della verifica del pagamento del canone di ab-
bonamento radiotelevisivo speciale.

q) Aumento aliquote Iva

Il decreto salva Italia prevede un inasprimento delle aliquote
Iva, a decorrere dal 1° ottobre 2012, da applicarsi soltanto
laddove le altre misure non diano luogo alla dotazione mini-
ma necessaria del fondo di garanzia e della clausola di salva-
guardia prevista per il taglio lineare delle agevolazioni fiscali.
In particolare dal 1° ottobre 2012 e fino al 31 dicembre 2013
le aliquote lva del 10 e del 21 per cento saranno incremen-
tate di 2 punti percentuali, mentre a decorrere dal 1° gen-
naio 2014 le predette aliquote saranno ulteriormente incre-
mentate di 0,5 punti percentuali.

r) Disposizioni in materia di imposta di bollo su conti
correnti, titoli, strumenti e prodotti finanziari nonché su
valori «scudati» e su attivita finanziarie e immobili dete-
nuti all’estero.

Il provvedimento normativo in esame interviene sulla disci-
plina della tassazione sul bollo per gli strumenti finanziari, in-
troducendo una imposizione su base proporzionale pari all'1
per mille per il 2012 e all'1,5 per mille a decorrere dal 2013
e, al contempo, ampliando la base imponibile su cui insiste
I'imposta, al fine di includervi anche i prodotti finanziari
non soggetti all’'obbligo di deposito. Inoltre, a partire dal
1° gennaio 2012, gli estratti conto bancari nonché gli estratti
di conto corrente postale e rendiconti dei libretti di risparmio
anche postali sono soggetti a una imposta fissa pari a: i)
34,20 euro se il cliente € persona fisica, con una esenzione
qualora il valore medio di giacenza annuo non sia superiore
a euro 5.000; ii) 100 euro se il cliente € soggetto diverso da
persona fisica.

| commi da 6 a 12 dell'art. 19 prevedono |'applicazione di
un'imposta speciale annuale del 4 per mille sulle attivita
finanziarie oggetto di emersione a seguito delle disposizioni
di cui agli artt. 12 e 15 del D.L. n. 350/2001 e all'art. 13-bis
del D.L. n. 78/2009 (c.d. scudo fiscale). Per gli anni 2012 e
2013 l'aliquota € stabilita rispettivamente nella misura del 10
e del 13,5 per mille. Rispetto al testo originario del decreto
legge, la legge di conversione specifica I'ambito oggettivo di
applicazione, che riguarda le sole attivita finanziarie e non
quelle patrimoniali (previste invece dallo scudo).

| commi 13-17 del ridetto art. 19 prevedono, a decorrere dal
2011, l'istituzione di un‘imposta sul valore degli immobi-
li situati all’estero, a qualsiasi uso destinati dalle persone fi-
siche residenti nel territorio dello Stato, che & stabilita nella
misura dello 0,76 per cento del valore degli immobili. Il valo-
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re & costituito dal costo risultante dall'atto di acquisto o dai
contratti €, in mancanza, secondo il valore di mercato rileva-
bile nel luogo in cui € situato I'immobile. Dall'imposta cosi
calcolata si deduce, fino a concorrenza del suo ammontare,
un credito d'imposta pari all'ammontare dell’eventuale impo-
sta patrimoniale versata nello Stato in cui & situato I'immobi-
le.

A decorrere dal 2011 ¢ istituita, inoltre, un‘imposta sul va-
lore delle attivita finanziarie detenute all’estero dalle per-
sone fisiche residenti nel territorio dello Stato, che & dovuta
proporzionalmente alla quota e al periodo di detenzione ed &
stabilita nella misura dell’1 per mille annuo per il 2011 ed il
2012 e dell’1,5 per mille a decorrere dal 2013 del valore del-
le attivita finanziarie. Il valore € costituito dal valore di merca-
to, rilevato al termine di ciascun anno solare nel luogo in cui
sono detenute le attivita finanziarie, anche utilizzando la do-
cumentazione dell'intermediario estero di riferimento per le
singole attivita e, in mancanza, secondo il valore nominale o
di rimborso. Dall'imposta cosi determinata si deduce, fino a
concorrenza del suo ammontare, un credito d'imposta pari
all'ammontare dell’eventuale imposta patrimoniale versata
nello Stato in cui sono detenute le attivita finanziarie.

s) Riallineamento partecipazioni

La norma in commento estende anche alle operazioni azien-
dali straordinarie effettuate nel periodo di imposta in corso al
31 dicembre 2011 la possibilita di affrancare fiscalmente i
maggiori valori delle partecipazioni di controllo, iscritti in
bilancio a seguito delle predette operazioni straordinarie, a ti-
tolo di avviamento, marchi d'impresa e altre attivita immate-
riali. Viene dunque ampliata I'operativita temporale, ora pre-
vista fino al periodo d'imposta in corso al 31 dicembre 2010,
della disciplina sul riallineamento delle divergenze contabili
emerse a seguito di operazioni aziendali straordinarie relati-
vamente agli avviamenti, ai marchi d'impresa e alle altre atti-
vita immateriali, introdotta dall'art. 23, comma 12 e segg.
del D.L. 6 luglio 2011, n. 98.

LE PRINCIPALI NOVITA NORMATIVE
DEL ''DECRETO MILLEPROROGHE""

Decreto Legge 29 dicembre 2011 n. 216 “Proroga di ter-
mini previsti da disposizioni legislative” (decreto mille-
proroghe)

In data 29.12.2011 & stato pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale
il D.L. 29 dicembre 2011, n. 302.

Il provvedimento, entrato in vigore il giorno stesso della sua
pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica italia-
na, prevede le seguenti proroghe di termini in materia fisca-
le:

i) aliquota 20% rendite finanziarie: la nuova misura dell'im-
posta entra in vigore il 1° gennaio 2012 in relazione agli inte-
ressi e proventi derivanti da conti correnti e depositi bancari
maturati da tale data (per i pronti contro termine stipulati fino
al 31 dicembre 2011 di durata non superiore a 12 mesi |l
20% si applichera dal giorno successivo alla scadenza del
contratto);

i) Modello 770 mensile: I'invio mensile dei modelli 770 e
rinviato all'anno 2014;

iii) chiusura partite Iva inattive: il nuovo termine per la
chiusura agevolata & il 31 marzo 2012;

iv) fabbricati rurali: le domande per il riconoscimento dei
requisiti di ruralita ai sensi del comma 2-bis, art. 7, D.L. n.
70/2011, potranno essere presentate entro il 31 marzo
2012;
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v) addizionale regionale IRPEF: per I'anno d'imposta 2011
il termine per deliberare I'aumento o la diminuzione dell’ali-
quota di base dell’1,23% ¢ prorogato al 31 dicembre 2011;
vi) versamenti popolazioni colpite dalle alluvioni nelle
province di La Spezia, Massa Carrara e Genova nei mesi
di ottobre e novembre 2011: i versamenti e gli adempi-
menti tributari, previdenziali e assistenziali che scadono dal
1° ottobre 2011 (dal 4 novembre 2011 per la provincia di Ge-
nova) al 30 giugno 2012 sono prorogati al 16 luglio 2012;

vii) Sistri: proroga del termine di piena operativita al 2 aprile
2012 (per le piccole imprese slitta al 2 luglio 2012).

GIURISPRUDENZA

AWVISI DI ACCERTAMENTO PRESSO L'ABITAZIONE
DEL CURATORE FALLIMENTARE

Corte di Cassazione, 6 dicembre 2011, n. 26178

Con la sentenza in esame la Corte di Cassazione, accoglien-
do il ricorso dell’Agenzia delle Entrate, conferma il proprio
consolidato orientamento in tema di notifica degli atti tri-
butari alla curatela fallimentare, ritenendo validamente ef-
fettuata la notifica degli avvisi di accertamento diretti alla so-
cieta fallita relativi all'lrpeg e all'llor anni 1991 e 1992, senza
il preventivo tentativo di notifica presso la sede della societa.
E cio in base al rilievo che “I'assoggettamento alla procedu-
ra concorsuale, pur non determinando la nascita di un nuovo
soggetto giuridico, comporta l'attivazione della legittimazio-
ne processuale dell’'organo della procedura, in quanto in
quanto il centro dell’attivita opera, secondo I"id quod ple-
rumaque accidit”, presso il domicilio del curatore”.

Parimenti fondato & stato ritenuto anche il secondo motivo
di ricorso, con il quale I'Agenzia delle Entrate lamentava la
violazione e la falsa applicazione degli artt. 58 e 60 del
D.P.R. n. 600/1973 da parte delle pronunce di merito, soste-
nendo la legittimita delle notifiche fatte presso la resi-
denza anagrafica del curatore, anziché presso il domicilio
eletto. Osserva, al riguardo, la Corte, che non rileva la circo-
stanza che il curatore avesse eletto domicilio presso il pro-
prio studio professionale, perché la disposizione (art. 60,
comma 1, lett. d), D.P.R. n. 600/1973,) che prevede la facol-
ta del contribuente di eleggere domicilio in luogo diverso dal-
la residenza anagrafica, non riguarda l'ipotesi della notifica
fatta a persona diversa dal contribuente anche se legittimato
alla notifica. Dunque, legittimamente |'ufficio ha notificato gl
avvisi di accertamento presso la residenza anagrafica del cu-
ratore, ignorando |'elezione di domicilio valida eventualmen-
te soltanto per i rapporti tributari del professionista in quanto
contribuente. La Corte soggiunge, peraltro, che nel caso di
specie non risulta essere stata fornita la prova, incombente
sul curatore, che fossero state rispettate le condizioni stabili-
te nella seconda parte del citato art. 60, lett. d), che prevede
che I'elezione di domicilio deve risultare espressamente dal-
la dichiarazione annuale ovvero da altro atto comunicato suc-
cessivamente al competente ufficio imposte a mezzo di let-
tera raccomandata con avviso di ricevimento.

La Corte, infine, ha ribadito il principio della validita della noti-
fica anche nella circostanza in cui la firma della ricevuta
di ritorno della raccomandata spedita sia illeggibile. In-
fatti, precedentemente, il Collegio, chiamato a giudicare un
caso del tutto simile a quello in esame, aveva chiarito che
nel caso di notifica a mezzo del servizio postale, ove I'atto
sia consegnato all'indirizzo del destinatario a persona che ab-
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bia sottoscritto I'avviso di ricevimento, con grafia illeggibile,
nello spazio relativo alla firma del destinatario o di persona
delegata, e non risulti che il piego sia stato consegnato dal-
I'agente postale a persona diversa dal destinatario tra quelle
indicate dall'art. 7, comma 2, della L. n. 890/1982, la conse-
gna deve ritenersi validamente effettuata a mani proprie del
destinatario, fino a querela di falso, a nulla rilevando che nel-
I'avviso non sia stata sbarrata la relativa casella e non sia al-
trimenti indicata la qualita del consegnatario, non essendo
integrata alcuna delle ipotesi di nullita di cui all’art. 160 c.p.c.
Si segnala, per concludere sul punto, che, in virtu delle mo-
difiche arrecate all'art. 145 c.p.c. dalla L. n. 263/2005, ¢ oggi
permessa la notificazione al legale rappresentante a ma-
ni proprie (art. 138) oppure presso la residenza, la dimo-
ra o il domicilio (art. 139) o ancora presso |'eventuale do-
miciliatario (art. 141), a condizione che il notificante abbia
specificato nell'atto da notificare non solo il nome del sog-
getto che rappresenta I'ente, ma pure il suo indirizzo.

Riferimenti e segnalazioni: Giurisprudenza - Cass. 27 aprile 2010,
n. 9962, in BigUnico online; Cass. 9 aprile 2008, n. 9214, ibidem;
Cass. 23 marzo 2007, n. 161, ibidem. Dottrina - E. Stasi, Osservato-
rio tributario, in questa Rivista, 2010, 499.

DECADENZA D'UFFICIO PER LA RICHIESTA
DI RIMBORSO TARDIVA

Corte di Cassazione, 30 novembre 2011, n. 25500

Con la sentenza n. 25500 del 30 novembre 2011 la Corte di
Cassazione ha ribadito il principio secondo cui la presenta-
zione di un'istanza di rimborso oltre il termine di decadenza
previsto dall'art. 21, comma 2, del D.Lgs. n. 546/1992 rap-
presenta un’eccezione rilevabile d'ufficio, in quanto avente
ad oggetto una materia indisponibile, in ogni stato e grado
del giudizio, salvo il limite del giudicato interno, e determina
I'estinzione del credito.

La vicenda trae origine dal ricorso interposto dal Fallimento
di una societa avverso il silenzio/rifiuto opposto dall’Ammi-
nistrazione finanziaria ad una istanza, presentata nel marzo
del 2001, avente ad oggetto il rimborso dell'lva versata erro-
neamente in eccedenza per gli anni 1997 e 1998.

Secondo quanto si legge nella decisione in esame, tale erro-
re era venuto alla luce in occasione di una verifica fiscale
eseguita dalla Guardia di finanza, chiusa con un processo
verbale di constatazione emesso nel dicembre 2001, cui era
seguita I'emissione del relativo avviso di accertamento, nel
quale, tuttavia, non si teneva conto delle variazioni operate
nei periodi di imposta successivi mediante I'emissione di no-
te di variazione, ai sensi dell'art. 26 del D.P.R. n. 633/1972.

| giudici di prime cure avevano rigettato il ricorso della cura-
tela, ma la decisione era stata riformata in sede di appello,
con il conseguente riconoscimento del credito vantato dalla
societa contribuente.

Avverso quest'ultima pronuncia I’Agenzia delle Entrate pro-
poneva ricorso per Cassazione, deducendo la violazione e/o
falsa applicazione del D.P.R. n. 633 del 1972, artt. 8 e 30,
del D.Lgs. n. 546 del 1992, art. 21, comma 2, dell'art. 112
c.p.c., e degli artt. 2969 e 2946 c.c., in relazione all'art. 360
c.p.c., comma 1, nn. 3 e 4. In particolare, la difesa erariale
sosteneva, per un verso, che il rimborso di somme versate
in eccedenza, o comunqgue non dovute, a titolo di Iva, € as-
soggettato al termine di decadenza di cui al citato art. 21
e, dall'altro, che tale decadenza, qualora non rilevata dal giu-
dice di merito e non eccepita dalla parte, ¢ rilevabile “ex offi-
cio’’in ogni stato e grado del giudizio, quindi anche nel giudi-
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zio di legittimita, con I'unico limite costituito dal giudicato in-
terno.

Esaminando, in via pregiudiziale, |'eccezione relativa alla rile-
vabilita d'ufficio della decadenza della domanda di rimborso,
i giudici di legittimita ribadiscono il principio in base al quale,
in materia tributaria, la decadenza dell’Amministrazione fi-
nanziaria dall’esercizio di un potere nei confronti del
contribuente, in quanto stabilita in favore e nell'interesse
esclusivo del contribuente, in materia di diritti da questo di-
sponibili, non puo essere rilevata d’ufficio dal giudice, ma
deve essere dedotta dal contribuente in sede giudiziale,
mentre la decadenza del contribuente dall’esercizio di
un potere nei confronti dell’ Amministrazione finanziaria,
in quanto stabilita in favore di quest'ultima ed attinente a si-
tuazioni da questa non disponibili, perché disciplinata da un
regime legale non derogabile, rinunciabile o modificabile dal-
le parti, e rilevabile anche d’ufficio salvo il limite del giudi-
cato interno formatosi in conseguenza di una pronuncia
esplicita o implicita assunta nel precedente grado di giudizio.
In altre parole, secondo il provvedimento in discorso, poiché
la legge da al contribuente la possibilita di richiedere, entro
un termine predeterminato, il rimborso di un tributo pagato
per errore materiale, duplicazione o inesistenza totale o par-
ziale dell'obbligazione fiscale, spetta al giudice la potesta di
rilevare d'ufficio la decadenza quando essa si sia verificata in
una materia, come quella fiscale, sottratta alla disponibilita
delle parti, intendendosi per tale, ai sensi dell'art. 2969 c.c.,
non solo quella che riguarda diritti per loro natura indisponibi-
li, ma anche quella disciplinata da un regime legale che
escluda qualsiasi potere di disposizione delle parti, nel senso
che esse non possono derogarvi, rinunciarvi 0 comungue
modificarlo (Cass. 791/2011).

Con riferimento alla seconda doglianza, la Corte osserva, an-
zitutto, che il diritto al rimborso rappresenta una facolta
del contribuente, il quale puo determinarsi, in via alternati-
va, a chiedere il rimborso ovvero ad avvalersi della detrazio-
ne Iva, tenendo presente, tuttavia, che I'esercizio del diritto
alla detrazione presuppone la effettiva debenza da parte del
contribuente dell'imposta, mentre, nel caso di somma inde-
bitamente versata, |'unico rimedio consentito & la presenta-
zione della istanza ex art. 21, D.Lgs. n. 546/1992.
Applicando tali principi al caso di specie, la Cassazione ha
esattamente ritenuto che la decadenza biennale, di cui al
menzionato art. 21, fosse gia intervenuta al momento di pre-
sentazione della istanza di rimborso (marzo 2001), in quanto
i crediti restitutori in discorso erano sorti negli anni 1997 e
1998.

Riferimenti e segnalazioni: Giurisprudenza - Cass. 9 ottobre 2009,
n. 21457, in BigUnico online; Cass. 15 giugno 2009, n. 14378, ibi-
dem; Cass. 27 maggio 2009, n. 12386, ibidem; Cass. 25 gennaio
2008, n. 1605, ibidem; Cass. 14 gennaio 2011, n. 791; Cass. 9 otto-
bre 2009, n. 21457, ibidem; Cass. 20 agosto 2004, n. 16477, ibi-
dem.
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posta a Wolters Kluwer Italia S.r.L, Milanofiori, Strada 1-
Pal. F6, 20090 Assago (M). Le spese di spedizione saranno
a carico di Wolters Kluwer Italia S.r.l.
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