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Introduzione

Il legislatore del 42 ha dato la possibilita abdere di esperire le
cd. “procedure minori” prima di ricorrere al detimb fallimento. Il

creditore, con l'adire una procedura della specmo tentare di
dare una soluzione non fallimentare alla crisi alelia impresa.
Tale opzione permetterebbe al debitore, nello tepdella legge, la
possibilita di continuare la sua attivita d'impreséa fine di

preservare i suoi attivi e di soddisfare le ragidei suoi creditori.
Tali finalitd sono alla base della previsione eotamentazione
delle procedure minori volendosi quindi evitarencfié cio e
possibile, il ricorso ad una procedura concorsualeramente

liquidatoria.

Il concordato preventivo, come € noto, permettendntenimento
dellimpresa e dei suoi organismi produttivi vigbles”) e,
attraverso il isanamento aziendale o la cessieflf@azienda a terzi,
pud preservareknow how e livelli occupazionali dell’impresa,
senza dimenticare comunque che la funzione primaeda
procedura concordataria rimane quella satisfatiivabiettivo del
concordato € infatti il soddisfacimento pariteta® creditori, (art.
160 co.1, lett. af)

Rientriamo nellambito della consecutio delle procedure
allorquando ricadiamo, per qualsiasi ragione, i delle ipotesi

previste dal legislatore aventi per effetto la dierea dei benefici

! Nel prosieguo faremo cenno alla procedura di moi@iegale (Amministrazione
controllata), prevista nella legge del '42, e segpa dalle recenti riforme
legislative.

2 A.NIGRO, D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese. Le procedure
concorsualiBologna, 2012, p. 348.



della soluzione concordataria. Mentre nella discgplprevigente il
fallimento era la conseguenza certa dell’inutilpegsnento di una o
piu procedure minori, oggi, venuto meno il fallinerd’ufficio la
dichiarazione & subordinato all'iniziativa dei dted o del
pubblico ministero (art. 173 comma 2, con riferitweagli artt. 1 e
5 Ifall.). Proprio sulla base di questo possibdesseguirsi di
procedure, é stato elaborato il princiglella “consecuzione delle
procedure concorsuali” che si fonda sulla valutazione dei
procedimenti succedutisi nel tempo a carico deésso debitore,

come fasi di un unico processo.

Tale costruzione, elaborata dalla dottrina e dgilleisprudenza, era
resa possibile dall'identita del presupposto oggett e
dall'automaticita della dichiarazione di fallimenito tutti i casi di
“insuccesso” della procedura minore. Con la rifouhed 2006/2007
guesta architettura non e stata considerata pilicapje, venute
meno le fondamenta alla base della teoria: la méorha infatti
modificato il presupposto oggettivo del concordateventivo e ha

abolito il fallimento d’ufficio.

Nel primo capitolo verranno affrontati inizialmergean parte degli
orientamenti dottrinari e giurisprudenziali chessno succeduti nei
decenni precedenti la riforma, pervenendo a coiwilus

sostanzialmente consolidate.

Viene quindi affrontato il tema della compatitdlidell’'impianto
normativo post-riforma con la teoria della conséune delle
procedure concorsuali, esame compiuto anche aika dielle varie
pronunce della Suprema Corte che hanno riaffermapur nella

perplessita di gran parte della dottrina — la sopvenza del



principio della consecuzione medesima.

Due anni piu tardi, il legislatore, ha formalmergeepito nel nostro
ordinamento il principio della consecuzione interedo
sull’art.69-bis in tema di revocatoria, aggiungendo secondo
comma che recita’!Nel caso in cui alla domanda di concordato
preventivo segua la dichiarazione di fallimentternmini di cui agli
artt. 64,65,67, primo e secondo comma, e 69 deoordalla data
di pubblicazione della domanda di concordato nejisgo delle

imprese”.

Nel secondo capitolo verranno esaminati da un puhtwista
sostanziale e processuale le ipotesi di conversi@heconcordato

preventivo in fallimento.

Le fattispecie di conversione sono disciplinate daguente

complesso normativo:

- la norma di cui all'art. 162 I.fall., che regoladenseguenze
derivanti dall'inammissibilita al concordato, nornmslla
guale faremo alcune precisazioni in appresso;

- lanorma di cui all'art. 163, secondo comma, puhtd.fall.,
che disciplina lo sbocco fallimentare del concoodat
preventivo nell'ipotesi di omesso deposito delleessp
procedurali entro il termine fissato dal Tribunale;

- la norma di cui allart. 173 ILfall., che discipdnil
procedimento di revoca del concordato preventivoreié
venga accertato un comportamento fraudolento daée pal
debitore;

- la norma di cui allart. 179 Lfall., che disciphnle

conseguenze della mancata approvazione del corooirda



sede di adunanza dei creditori;
- la norma di cui allart. 180 l.fall., che prevedgdtesi di

mancata omologazione del concordato preventivo.

Si rende a questo punto necessario esplicare inama@aente

alcune osservazioni.

Il d.Ilgs. n. 5/2006, modificando l'art. 6 l.fallha eliminato la
potesta giurisdizionale della dichiarazione d’'utfic del
fallimento. Infatti, in base alla nuova normativialribunale é
tenuto a valutare la sussistenza dello stato dioziece
dell'impresa prima di dichiararne il fallimento, €0 nel
contraddittorio delle parti introdotto dall’impulsdelle parti

medesime.

Tuttavia gli articoli sopra menzionati non sonotistaffatto
toccati sul punto dal decreto del 2006 e in tutdi prevista la
dichiarazione d'ufficio da parte dellorgano giwizionale. Il
mancato coordinamento legislativo ha portato, coera
prevedibile, ad una indeterminatezza della sferapgiicazione
del principio e, quindi, ad una molteplicita dienpretazioni e
soluzioni, la piu diffusa delle quali era quellaatinsiderare di
fatto abrogate le disposizioni contrastanti coprihcipio della

caducazione del fallimento d’ufficio.

hY

Lo stato di confusione é stato alla fine risoltol ahklgs.
169/2007, che ha modificato sul punto gli artt. 163, 173,
179, e 180 l.fall..

Pertanto, ora, la consecuzione delle proceduresnahispiega
pil automaticamente ma solo eventualmente e sozestdi una

delle parti.



Un deficit di coordinamento normativo e tuttavia rimasto, ed e
guello che concerne l'ipotesi di risoluzione/anamientoex art.
186 l.fall.. La normade quanon prevede per la conversione
alcuno accertamento dei presupposti ad istanzareelitori o
del p.m., richiamando, per gli aspetti processugiliartt. 137 e
138 I.fall. in materia di concordato fallimentafe.noto infatti
che tali disposizioni prevedono, con la sentertz risolve o
annulla il concordato, la dichiarazione automatickel
fallimento. Da questo stato di cose e partita urendgia
minoritaria della dottrina per sostenere la comsanne del

fallimentoex officioin detta ipotesi di successione.

Richiamandoci a quanto piu sopra espresso e priragirdntare
le problematiche di diritto sostanziale e proceksuguardanti
le fattispecie di conversione del concordato prévenin
fallimento, ci preme evidenziare come [lintroduzordel
secondo comma dell'art. 69-bis abbia esteso ['amnlii
applicazione del principio della consecuzione degitecedure
concorsuali.

L'art. 162 Ifall,, che disciplina il procedimento
d’'inammissibilita del concordato, non € mai statmsiderato
un’ipotesi di conversione in quanto, non essendm@niniziato
alcun procedimento, non si poteva parlare dieoresecutid.
Occorre appena ricordare che il previgente art. ii&¥edeva

nell'ipotesi di mancata ricorrenza delle condiziatii cui al

® La consecutioricorre quando: a) una procedura minore sia Steftaurata; b)
guando la procedura predetta sia venuta a cessaza she si sia raggiunto lo scopo
prefisso; c) in conseguenza e a causa di cido veigaarato il fallimento del
debitore.

Si veda in tal sens®&, FERRARAE A. BORGIoLI, Il fallimento, Milano, 1967, p. 693
SS..



primo comma dellart. 160 e quando la proposta non
rispondesse alle condizioni indicate nel secondmma dello
stesso articolo, la dichiarazione tribunalizia diimmissibilita
della domanda di concordato.

Di consecuzione di procedure si puo d'altrondelgparsolo
dopo l'apertura della prima di esse. Da cio dervBgsclusione
di ogni retrodatazione del periodo sospetto, ai fiella
revocatoria fallimentare, al momento del depositellad
domanda di concordato, se a quest'ultima consegulas
dichiarazione di fallimento.

L’art. 69-bis introdotto dalla riforma del 2012abilisce che, se
il fallimento & preceduto da un concordato prewentil periodo
sospetto di cui agli artt. 64 — 69 |lfall. decordalla
pubblicazione della domanda di ammissione. La noopera
anche in caso dnon consecuzionecioé quando al deposito
della domanda faccia seguito la dichiarazione ammissibilita
da parte del giudice, ipotesi che tradizionalmentniva
esclusa. Tale effetto e stato esteso al fine dldtg la massa dei
creditori e ampliare l'ambito delle azioni revoaao
fallimentari, estendendo il periodo sospetto algenanteriore
alla domanda alla concordatd.’effetto estensivo del principio
di consecuzione delle procedure concorsuali sanatome
detto, dall'appena citato art. @fis I.fall. si amplia ulteriormente
alla luce delladomanda prenotativdell’art. 161, comma sesto
introdotta, sempre, dal legislatore 2012.

Il quid noviconsiste nella possibilita di fruizione, da partd d

debitore, di tutti i benefici del concordato pretrem con il

* Cosi M.FABIANI, La “passerella” reciproca fra accordi di ristruttazione e
concordato preventivan www.ilcaso.it,2012, p. 2.



semplice deposito del ricorso per concordato, sehzallegati
exart. 161 co. 1. La norma concede al Tribunale ksidlita di
assegnare al debitore un periodo di tempo fino iansesi
(coincidente con il periodo sospetto dell’aggreldaoi per
revocatoria di una serie di att) per la prepanaziodei
documenti previsti dall’art. 161, senza che essbitdee sia
esposto alle azioni esecutive o cautelari dei twadndividuali
e potendo il ceto creditorio concorsuale utiimeutiézzare, a
far tempo dalla domanda prenotativa, lo strumeevocatorio.
Rimane al momento impregiudicata la possibilitapiplicare il
principio della consecuzione - e quindi di retr@datgli effetti
della dichiarazione di fallimento - all'epoca daficordo di
ristrutturazione. Cio dipendera dalla qualificazatell’accordo
di ristrutturazione in una sorta duid minorisdi concordato
preventivo e, quindi, di procedura concorsuale. e
argomento ci riserviamo di tornare in seguito.

Una volta individuati i casi di consecuzione I'asalsi
focalizzera su orientamenti dottrinari e giurispendiali relativi
agli effetti del principio della consecuzione defdeocedure,
secondo il quale, in presenza di una “sequenzaindi o piu
procedimenti, taluni effetti propri del fallimentetroagiscono a
partire dall'inizio del primo procedimento.

Nel terzo capitolo considerero quindi le applicaziadel
principio da parte della giurisprudenza, sugli &spe
maggiormente dibattuti, nel periodo precedenteifama del
2006/2007 e nel periodo intercorso fra la predeftama e |l
“decreto sviluppo”, che ha formalmente inserito mealstro
ordinamento il principio in esame.

| temi intorno ai quali ruotano le problematiché ple@ssaggio da



una procedura di concordato preventivo alla proeedu

fallimentare possono essere individuati in:

- decorrenza del termine per [I'esercizio dell'azione
revocatoria;

- irrevocabilita degli atti compiuti nel corso del nmmrdato
preventivo;

- prededuzione dei crediti e finanziameeiart. 182¢uatere
182-quinquies

- i rapporti giuridici preesistenti;

- la sospensione degli interessi;

- il divieto di compensazionexart. 56 l.fall.;

- le formalita necessarie per rendere opponibilagliai terzi.

Mi concentrero sugli effetti dellaonsecutical fine di dare una

soluzione sulla possibile applicazione del prinzige quosugli

istituti summenzionati, considerando l'interpretarg data dalla

dottrina e giurisprudenza in linea con la normatxigente.

Infine, nel quarto capitolo, considerero gli asppénalistici e

gli effetti del principio sulla esdebitazione deics di societa

personali.
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Primo Capitolo : Gli orientamenti giurisprudenziali e
dottrinari sul principio della consecutio

1.0Orientamento  previgente alla Riforma del Diritto
Fallimentare

1.1 Il consolidamento del Principio della Consecoze delle
Procedure Concorsuali

La costruzione elaborata dalla giurisprudenza daddbttrina
consiste nel considerare il susseguirsi di procadoncorsuali non
come successioni temporali bensi come fasi di uncoun
procedimento legate da un nesso di continuitaehty patologico
che ha portato I'impresa a uno stato di dissds#ila disciplina
previgente cio si verificava allorché il fallimentonseguiva ad un
inutile esperimento dell’lamministrazione contradlato del
concordato preventivo; oppure nel caso in cui adif@nistrazione
controllata susseguiva la procedura concordatariguedi il
fallimento. In quest'ultimo caso si viene a creamea duplice
consecuzione di procedimenti, ognuno dei quali pitdeb di effetti
giuridici e I'automatica dichiarazione di fallimentaceva ravvisare
nel medesimo la fase ulteriore di un procedimentiatio, volto

sin dall'inizio alla tutela dallpar condicio creditorum.

Tale orientamento giustificava una serie di derogherincipio
fondamentale secondo cui gli effetti del fallimestg@roducono dal

giorno della relativa declaratoria.

Affermazione del principio della consecuzione ewénte deroga &
guella che fa retrodatare alla procedura inizidkerminea quoper
I'esercizio dell’'azione revocatoria fallimentarepériodo sospette

quindi spostato a ritroso, permettendo I'ampliaroetemporale

11



dell’esercizio di questo fondamentale strumentoridbstituzione
dell'attivo fallimentare e di tutela delle ragiordei creditori
concorsuali. L'affermazione del principio da padella Suprema
Corte ha finito per agevolare il ricorso a procedaoncorsuali
(minori), normalmente salvaguardanti il patrimoraaziendale e
I'occupazione, evitandoa contrariis il ricorso a procedure
liquidatorie chesi sarebbe piu frequentemente verificato in assenza
di quei maggiori spazi di tutela per la creditociae il principio

stesso consemne

Il legislatore nel periodo ante riforma si era m@gpato solo di
definire le ipotesi in cui, a una procedura c.thore, subentrava la
procedura fallimentare. La previsione legislativegld artt. 173,
186, 188, 192, 193 della legge fallimentare discgda, da un
punto di vista meramente cronologico, i casi dilifanto
consecutivo al concordato preventivo e allammragibne
controllata. La dottrina e la giurisprudenza, dintto, avevano
elaborato I'orientamento che le procedure succedetiun l'altra,
sono collegate non solo cronologicamente, ma legaten vincolo
di interdipendenza ed unitarieta. Fondamento dstuléma, era

lidentita del presupposto oggettftooltre che soggettivo- e la

°Pur essendo una costruzione gia consolidata newili’'s0, questo principio & stato
sempre piu sostenuto negli anni a venire, ancheecgmstificazione di natura
sociale nel decennio 1970-1980 per la grave eriaidilagante disoccupazione.

In tal sensoG. ALESS|, Sospensione degli interessi nel Concordato Preventi
seguito da Fallimentdn Fallimentg 1992, 114.

® La disciplina previgente la riforma del diritto llfimentare individuava il
presupposto del concordato preventivo nello Statostlvenza. Cosi recitava I'art.
160, ‘L’'imprenditore che si trova in istato di insolvenfmo a che il suo fallimento
non é dichiarato, pud proporre ai creditori un camdato preventivo’ Piu
problematico e stato estendere il principio in esafliamministrazione controllata,
visto che I'art. 187 individuava come presuppostiadprocedura , latémporanea
difficolta ad adempiere le proprie obbligazibniQuesta diversita formale del
presupposto e stata, per una parte della dottiingero ostacolo logico che si
frapponeva ad ogni tentativo di unificazione dekgie procedure come momenti di

12



continuita delle procedure, derivante dalla po&t&bi di
dichiarazione di fallimentoex officio una volta accertata

limpossibilita di proseguire la procedura origiizdr

La costruzione poteva dirsi parte del diritto vigenin quanto,
anche se non codificata, era stata stabilmenteisazgall’interno
dell'interpretazione giurisprudenziale e della do#. Quest'ultima

si focalizzo, per un certo periodo, sulla distimadraconsecuzione

e conversione di procedimenti. La dottrina men@mée si chiese se

il fenomeno della successione delle procedure st:sh “una
consecuzione di procedimenti o in una conversianend stesso
procedimento®. Essa aveva individuato nel concordato preventivo
come nel fallimento, la natura di procedimento ateo
concorsual® L'interpretazione della natura esecutiva del
concordato preventivo, si fondava su un’estensdawli@a nozione di
esecuzione forzata, piu ampia della nozione dilesene stricto
sensyl in quanto la legge costringe I'obbligato ad avdeéerminati

comportamenti al fine di soddisfare le ragioni dekditoré®.

un unico processo di esecuzione concorsuale. Niigguo del capitolo verra
affrontato questo tema e vedremo come la Supremde Gibbia trovato una
soluzione nel considerare feemporanea difficolta ad adempiereome una fase
prodromica dell'insolvenza.

" In Giurisprudenza, cfr., Cass. 2 giugno 1988, #13 in Fallimentq 1988, 972;
App. Perugia, 7 maggio 1952, ibir. Fall., 1952, 420 e ss., con nota di G.
COLAFRANCESCH! contra, Trib. Palermo, 16 febbraio 1985, Fallimentg 1985,
552. In dottrina, cfr., FDE MARCO, La consecuzione dei procedimenti concorsuali,
in Dir. fall., 1953, 283 e ss.

8 sul punto si veda, CSAPIENZA, Conversione e consecuzione dei procedimenti
concorsualiMilano, 1958, pg. 3.

° Relativamente alla natura del fallimento, pur edseda sempre controversa, la
dottrina maggioritaria considera il fallimento uropedimento esecutivo. Per quanto
riguarda il concordato preventivo, il dibattito nene mai sopito e le modifiche
apportate dalla riforma del diritto fallimentare nin@ riacceso il contrasto
interpretativo, senza raggiungere una soluziong@uai

Sul punto, si veda Q.o CAsclio, Concordato preventivo: natura giuridica e fasi
giurisprudenziali alternein Fallimentg 2013, 525.

13



L’'amministrazione controllata aveva come obiettivocontrollo
dellimpresa del debitore per garantire il soddisfeento delle
ragioni dei creditori. Questa aveva finalita diayazia, requisito che
permette di ricondurre la procedura nella nozione gmpia di

misura cautelare.

Il fallimento e il concordato preventivo fanno gadella piu ampia
categoria del processo esecutivo, e possono essaeselerati come
due modi di esplicazione del processo di esecuzeomeorsuale.
Nel caso in cui non si dovessero soddisfare leoragiei creditori
dopo l'esperimento della soluzione concordataria,priocesso
esecutivo non si estinguera ma conseguira il pliowtto
fallimentare. Esso, potendo contare su diversi @l attivita,
potra conseguire le finalita propria del processmcativo. Il
sussequirsi del fallimento al concordato preventweorisponde a
una consecuzione di procedure all'interno dellcssieprocesso
esecutivo. Diverso € il caso in cui l'insuccesslya®aministrazione
controllata conduca all’apertura del concordatovenéivo o del
fallimento. | due procedimenti fanno parte di prEgieaventi natura
diversa. Infatti, per una parte della dottrina, cibllegamento
funzionale tra le diverse proceduneoh puod giustificarsi perché i
procedimenti stessi fanno parte di processi div@rautelare I'uno,
esecutivo gli altri) e quindi dato che linterferzm esiste e dato che

non si spiegherebbe sostenendo che si tratti di dueersi

' Una volta dichiarata aperta la procedura di cateior, questo si concreta‘iana
serie di limitazioni al potere di disponibilita @ dmministrazione”che portano ad
indirizzare l'istituto ‘al realizzo dei diritti dei creditori sul patrimonidel debitore,
come mezzi di coazione tendenti ad influire sudlanta dell’obbligato”.

Cfr., C. SAPIENZA, Conversione e consecuzione dei procedimenti conabygit.,
p. 41 ss.

1 Cosi, F.DE MARCO, La consecuzione dei procedimenti concorsua, cit., p.
286.

14



procedimenti che si susseguono, penso si debba tenenwattarsi
di uno stesso procedimento che si convéfte’Altri autori,
reputando di minor interesse l'argomento, non snosanolto
dilungati sulla distinzione tra conversione e cangeone di
procedimenti, considerando la conversione coman&ccanismo
attraverso il quale la consecuzione si avvera. lansecuzione
pertanto ¢ il fine, la conversione il mezzd’a questione divenne
una pura disputa terminologica e non fu piu affatentnei termini

suespostt.

12 Cosi, C.SAPIENZA, Conversione e consecuzione dei procedimenti conabrs
cit., p. 53 ss.

13 Cfr., F.DE MARCO, La consecuzione dei procedimenti concorsuadi, p. 283; e
si veda anche ACECCHERINI, Effetti nel fallimento consecutivan Fallimento,

1992, 313.
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1.2 Ostacoli al Principio della “consecutio” e il ubbio di
costituzionalita

Sul piano meramente legislativo, il concordato prewo e |l

fallimento presentavano una maggiore omogeneitaodmativa.
Essi venivano considerati come due procedimerdrradtivi in caso
di insolvenza dell'imprenditore. | due istituti amrsuali avevano
inoltre, nella sostanza, la medesima finalitaoddisfacimento delle
ragioni dei creditori. Il concordato tuttavia a fdienza del
fallimento, dava maggiori possibilita di evitare déspersione del
valore d’'impresa con beneficio della pubblica ecoizo (cfr. il

concordato di garanzia). |l fallimento invece cansela sua finalita

satisfattoria normalmente attraverso la liquidagidei beni.

Una parte della dottrina, soprattutto a partirglidanni ‘90 trovo
I'elaborazione della teoria dell@onsecutio fragile e piena di
contraddizioni all'interno della stessa giurisprng&®. Il principio
della consecuzione, come gia illustrato precedesée) si fonda su
una serie di elementi che testimoniano il nesswitinale fra i
procedimenti. Questo deriva dal medesimo fenomeatolggico,
dall'identita dei presupposti e dallautomaticitalld dichiarazione

di fallimento nei casi in cui le procedure minoomraggiungano

% Questi riconducevano la crisi economica e la ding disoccupazione del
decennio 1970-1980, come motivazione sociale ckgaaportato la giurisprudenza
a consolidare il principio della consecuzione d&icpdimenti concorsuali. Venute
meno le ragioni sociali per poter affermare la ma@ibne in esame, parte della
dottrina non ravvisava piu all'interno del prin@pmotivazioni che permettessero
I'applicabilita all'interno del nuovo contesto sals.

Sul punto si veda, GALESSI, Sospensione degli interessi nel concordato preventi
seguito da fallimentogit.,, p. 114; B.MELI, La consecuzione delle procedure
concorsuali: problematiche e soluzioni con partare riferimento al computo del
periodo sospetto ai fini della revocatoria fallintare; decorrenza degli interessi;
alla prededuzione; alla preesistenza dei rappoitiriglici, in Dir. Fall., 1992, 749
SS.
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I'obiettivo proposto. Secondo lindirizzo tradiziale l'insolvenza
viene confessata dallo stesso imprenditore con dmathda di
concordato e viene accertata con il decreto chanmnette alla
procedura, di modo che il fallimento & automatigwa richiede un
nuovo accertamento dei presupposti. Il versanteomntario critico

guesto orientamento in quanto la domanda di comatorchon

consiste in una confessione dello stato di ins@aes quest’ultimo
non viene accertato con il decreto che ammetterd@eglura’.

Secondo tale orientamento lo stato di insolvenzditoa ad essere
oggetto dell'indagine che sfocia nella sentenzahidrativa di

fallimento. Quindi la tesi minoritaria non considea pertanto
automatica la dichiarazione di fallimento nei cdsiinsuccesso
della soluzione concordataria. Il Tribunale dovemaogni caso
accertarne i presupposti, soggettivo ed oggettwola propria
competenza. Questa indagine veniva effettuata ahento della
dichiarazione di fallimento e non poteva essereurdsas dalla
situazione esistente al momento delllammissioné&imerenditore

al concordatt’.

La giurisprudenza prevalente della Corte di Cass&zsi € espressa
pil volte in modo contrario a queste tesi. La dichzione di
fallimento si fonda sullo stesso accertamento cls¢ato alla base
dellammissione al concordato (sempre che questa devivi da

un’insolvenza autonoma e successiva), e se ilnfalito e

> La domanda di concordato non pud assumere carattmmfessorio e questo
perché Mmanca sia I'animus confitendi, sia il soggetto dlitth sostanziale che trae
beneficio dalla presunta confessione, sia I'oggethe nella confessione stessa e
costituito da fatti giuridici, mentre I'insolvenzzonsiste in una situazione di fatto
del patrimonio dell'imprenditore”Cosi, GALESS|, op. cit., p.90.

%11 Tribunale, ove accerti la propria incompetepea territorio o la cessazione del
dissesto mediante soddisfazione dei creditori,puandichiarare il fallimento.

Cfr., A. CECCHERIN|, Effetti nel fallimento consecutiyait.,p. 313 ss.; cosi, ancora
G.ALESs| cit., 114 ss.
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I'evoluzione patologica del concordato, la consé&mg non puo
essere messa in dubbio. Si verranno ad applicaraiquutti gli

effetti dellaconsecuti®’.

La dottrina avversa a considerare la consecuziomeodedimenti
come principio che lega, sulla base di un collegaméunzionale,
le procedure succedutesi nel tempo, contestava ctadéruzione
sulla base di diversi elementi La tendenza geeeral
dellordinamento giuridico era orientata alla cansgione degli
effetti, sia in campo sostanziale che in campo ggsgale, e non
sulla retroattivita, che rappresenta I'ecceziommltie la comune
natura esecutiva delle tre procedure concorsumliess solo per il
divieto di azioni esecutive, esteso in tutti glitigi, ma non certo
per la natura liquidatoria, presente solo nel rfadinto e nel
concordato (in caso di cessione di beni). In gdediiaesistenza di
una base normativa che sostenesse il principicohatp, all'inizio
degli anni '90, una parte minoritaria della giurisgenza a
rigettarlo e a vederlo come una costruzione doiganatata in
epoche precedenti per prevalenti ragioni soaialnsiderate ormai
superate. Le argomentazioni a sostegno dell’anpidetentamento
sono sia strutturali che teleologiche e si possooopendiare nel

modo seguente:

a) la differente pregnanza dei provvedimenti di apartyla
sentenza nel fallimento e il decreto nel concorgmeventivo e
nell’lamministrazione controllata);

b) la conservazione in capo al debitore nelle duequoe minori,
e dell'amministrazione dei beni e dell’'esercizid’'dapresa;

c) la contraddittorieta data alle soluzioni degli éffeelativi alle

" Casi, Cass. 23 maggio 1979, n. 298Fatimentq 1980, p. 253.
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procedure concorsuali collegite

Le contraddizioni si palesavano sia in giurisgngh che in
dottrina, nella mancata estensione del principiocainsecuzione
agli effetti dei rapporti giuridici preesistenti,s@udendosi la

retrodatazione di questi ultimi.

Inoltre, la garanzia della prededucibilita era peamente ammessa
per i debiti sorti durante 'amministrazione coiiata, mentre lo
stesso non si poteva dire per i quelli sorti dwaihtconcordato

preventivd®.

Il vero ostacolo che si frapponeva ad ogni tentatlvunificazione
delle varie procedure come momenti di un unico @se0 di
esecuzione concorsuale era, come sopra accennitaliverso
presupposto dellamministrazione controllata rigpetgli altri
istituti concorsuaf’. L'indirizzo tradizionale considerava la
“temporanea difficolta ad adempierefart. 187 l.fall., abrogato
dall’art. 147 d.Is. 9 gennaio 2006, n. 5) qualathente identica
all'insolvenza, dovendosi trovare le differenze osaul piano
guantitativo. |l versante minoritario era fortementontrario
all'identificazione dei presupposti del fallimen¢o del concordato

con quelli dellamministrazione controllata e i larga misura, al

'8 Sul punto si veda, ACECCHERINI, Effetti nel fallimento consecutivop. cit., p.
313 ss.; BMELI, La consecuzione delle procedure concorsuali: prolaitiche e
soluzioni con particolare riferimento al computol geriodo sospetto ai fini della
revocatoria fallimentare; decorrenza degli interigsalla prededuzione; alla
preesistenza dei rapporti giuridicdp. cit., p. 749 ss.; cfrG. ALESSI, Sospensione
degli interessi nel concordato preventivo seguadallimento,op. cit. , 113 ss.

9 Questo argomento verra trattato in modo piu didtimgnel capitolo successivo
dell’elaborato. Per adesso mi limito a dire cHendirizzo tradizionale si basava
sulla diversa natura (liquidatoria) del concordgeventivo rispetto a quella
conservative e risanatoria dell'amministrazionetagiata.

2 Trib. Palermo 16 febbraio 1985, Fallimento, 1985, p. 552 con nota di L.A.
Russa
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fine di evitare I'applicazione degli effetti dek@nsecutianei casi di
amministrazione controllata seguita dal fallimerfio primis la

retrodatazione del periodo sospeticart. 67 I.fall.).

Seppur con forzature, la dottrina marginale aawatt'unicita di
procedimento in caso di successione tra concoml&timento, ma
guesta era considerata inammissibile in caso diimhto

conseguente con 'amministrazione controllata.

Il decreto di ammissione al concordato infatti, p@n avendo un
carattere formale di sentenza, conteneva tuttameh’asso un
accertamento giudiziale dell'insolvenza. Da quiivarargomentata
la differenza ontologica dei presupposti e la diitardegli effetti, in
ipotesi di consecutio, tra I'amministrazione controllata, che
presupponeva undaemporanea difficolta d’adempiere e |l
presupposto  dell'insolvenza nel fallimento (e reEncordato

preventivof".

L’'orientamento tradizionale distingueva l'a.c. dilllimento per la
reversibilita dell’insolvenza nel primo caso, errBversibilita
nell'ipotesi fallimentare: da qui I'affermazionée la temporanea
difficolta ad adempiere si discostava dall'insolxansolo per
motivazioni marginali rimanendo tuttavia una&pecies di

insolvenz&’.

2L Sj veda a riguardoB. MELI, La consecuzione delle procedure concorsuali:
problematiche e soluzioni con particolare riferini@nal computo del periodo
sospetto al fine della revocatoria fallimentare;cdeenza degli interessi; alla
prededuzione; alla preesistenza dei rapporti giigiidop. cit., p. 754 ss; cfr., A.
CAMILLETTI, Brevi considerazioni in tema di revocatoria fallimare nel caso di
consecuzione di amministrazione controllata e rfainto,in Giur. Comm.,1997,
419.

22 Una parte della dottrina distinse i due presuppasilla base di nozioni
economiche, considerando la temporanea difficolth amlempiere come una
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Rovesciando tale orientamento, parte della giwd@nza individuo
la seguente obiezione alla teoria della sostanzigdetita dei due
presupposti; lo stato diemporanea difficolta ad adempieregra

caratterizzato da un disequilibrio finanziario ¢crdi liquidita) e

non da un deficit patrimoniale e i creditori coapprovazione della
procedura di a.c. in qualche modo sanzionavancsi&wa di tale
temporanea difficolta e la fiducia, decorso un@dasso di tempo,

nel ritornoin bonisdell’aziend&®.

La dottrina maggioritaria ha sempre sostenuto eh&mporanea
difficolta ad adempiere sia insita nel concettandiolvenza di cui
allart 5 della legge fallimentare. Questa fa iif@nto
all'impossibilita dell'imprenditore di adempiereegolarmentele
proprie obbligazioni. Il divario tra i presuppos$ti superato dalla
giurisprudenza affermando che si tratta dué diverse gradazioni
di un medesimo fenomeno patologico, il cui conensta
nellimpossibilitd per I'imprenditore commercialei dar fronte
tempestivamente e con mezzi ordinari allladempimedelle
obbligazioni assunte, pur presentando la prima unname
coefficiente di gravita® L'indirizzo tradizionale considerava

'amministrazione controllata come un procedimemtautelare

incapacita monetaria. La crisi finanziaria potevssege superata tramite questo
procedimento che dava la possibilita di provvedalta riorganizzazione interna
dell'apparato imprenditoriale e alla riorganizzawalei rapporti esterni.

Si veda in tal senso, MrABIANI, Consecuzione di procedimenti e decorrenza dei
termini per I'azione revocatoridn Fallimentq 1994, p. 1156 ss.;

% Nella sostanza, secondo questa giurisprudenzamniinistrazione controllata
poteva equipararsi ad ysactum de non petenddi tipo particolare, in quanto
formatosi all’interno di una procedura concorsuale.

In questo senso si veda, FhBIANI, Consecuzione di procedimenti e decorrenza dei
termini per I'azione revocatoriagp. cit., p. 1153 ss.; G. AlesSpspensione degli
interessi nel concordato preventivap. cit., p. 115 ss.

4 Cass. 9 maggio 1969, n. 1588 Faro it., 1969, 1709; in dottrina, si veda B
MARCO, La consecuzione delle procedure concorsugii cit.,Dir. fall., p. 283 ss.
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consistente in una concessione di una moratoridehltore per
evitare la procedura maggiore. Abbiamo gia sota@in la
reversibilita dell'insolvenzax art. 187 come tratto distintivo della
procedurade quae della sua finalita conservativa. L’eventualecesit
infausto dell’a.c. e, quindi, il mancato risananeewnlkell’impresa
erano da ascriverex postallinsussistenzaab origine di quei
presupposti di reversibilita della criglio legittimava una sorta di
retrodatazione dello stato di insolvenza al giadebprovvedimento

della prima procedura.

Dall’insieme delle argomentazioni suesposte, emEgestruzione
di un procedimento unitario nell'ipotesi di a.cga#a da fallimento
e laffermazione del principio della consecuzionellen due
proceduré dall’ identitd sostanziale dei presupposti e d@ u
distinzione meramente quantitativa consegue una napie

applicazione dellaonsecutid’.

| giudici di merito del Tribunale di Milano sollemdo dubbi in

ordine alla legittimita costituzionale dellzonsecutioinvestirono

% Cass. 22 maggio 1994, n. 4240; Cass. 22 giugnd, 18%966; Cass. 27 giugno
1994, n. 6154, inFallimentq p.1147 ss.; Cass. 1 ottobre 1997, n. 9581, in
Fallimentq 1998, p. 691 ss..

% Ulteriore problema affrontato dalla giurispruderinatema di consecuzione di
procedure fu quello di considerare 'immediatezebansuccessione delle procedure
come elemento necessario per I'applicazione datjmio stesso e di tutti gli effetti
connessi ad esso. Non era infrequente che il suissegli procedimenti fosse
interrotto da intervalli temporali. La questione dffrontata in questi termini: ove
limmediatezza fosse requisito necessario al ppioda soluzione doveva prevedere
I'esclusione della consecutio La giurisprudenza maggioritaria ha sempre
considerato la consecuzione come quella correlazitmgica fondata su una
continuita di presupposti , indipendentemente dasd temporale verificatosi tra i
procedimenti. Elemento fondamentale & quindi cherescindere dall’esistenza
dell'intervallo di tempo, la seconda proceduraesaressione della medesima crisi
economica determinata dalla prima.

In tal senso si veda, Trib. Palermo 16 febbraio5198Fallimentg 1985, 552, con
nota di L.A.Russq Cass. 2 giugno 1988, n. 3741,Hallimento, 1988, 972; Cass.
26 giugno 1992, n. 80184, 1992, 1027.
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della questione la Corte Costituzionale con duénartze in data 29
luglio e 23 settembre 1994 La questione di incostituzionalita
concerneva uno degli effetti piu importanti dellansecuzione: la
retrodatazione della revocatorieex art. 67 al momento
dellammissione alla procedura minore. | giudici kherito ne
argomentavano lillegittimita con riferimento agrtt. 3, 24, 41
della Costituzione, riecheggiando le sopra desctinfutazione

alla teoria dell’'unitarieta dei procedimenti.

Relativamente all’art. 3 della Costituzione, i gaiddi merito

consideravano non infondata la questione di intastnalita
dell’art. 67 legge fallimentare laddove applicaVgrincipio della
consecuzione all'ipotesi di conversione in fallimendella
procedura di amministrazione controllata. Secondeedesimi, la
retrodatazione del periodo sospetto ai fini dekworcatoria, al
tempo anteriore all’lammissione alla prima procedcoaportava
un irragionevole trattamento eguale di situazioni disegualin

guanto la temporanea difficolta di adempiere € logioamente
diversa dall'insolvenza. Ma, come gia illustratou pisopra,
I'interpretazione estensiva dell’art. 67, sostendf@m una larga
giurisprudenza poggiava sulla sostanziale iderditdemporanea
difficoltd ad adempiere e d’insolvenza; e la sustpdiversita
ontologica dei presupposti era concettualmente ratgedalla
distinzione tra insolvenza reversibile e irreveitsibcio che variava
era la prognosi mentre identica era la patologidl'imeresa.
Proprio sulla base dell’'esistenza di questo nudtmalamentale
comune la Corte Costituzionale affermo [insussizge di

violazione del principio di uguaglianexart. 3; dalla equiparazione

27 Cfr., Trib. Milano 23 settembre 1994 e Trib. Mitar23 settembre 1994, in
Fallimento,1995, 206, con nota di PANZANI.
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delle situazioni discende la non irragionevolezekedequiparazioni
degli effettf®.

Allo stesso risultato giunse la Corte Costituziengler quanto
riguarda la questione di illegittimita sollevatariferimento all’art.
24 della Costituzione. La censura mossa dal giudicenerito
lamentava una limitazione del diritto di difesagumanto il creditore,
convenuto in revocatoria, non avrebbe potuto pmvasul piano
della scientia decoctionida non conoscenza dello stato (iniziale)
di insolvenza (retta da una presunzione assol@#).perché lo
stato d’'insolvenza era presunto in presenza dieiinche avevano
portato il Tribunale a giudicare lo stato di crégll'imprenditore
come ‘temporanea difficolta d’adempiere’®e non insolvenza.
Secondo la Corte Costituzionale il giudice di neenton aveva
tenuto nella dovuta considerazione il momentoadetinclusione,
da parte del terzo, dell'atto negoziale, che predkpdrovvedimento
di ammissione del debitore alla procedura mino®m®uUNque, in
ogni caso afferma la Corte, incombeva in capo edotd’'onere
dell’'esplicazione dell’'ordinaria diligenza volta fshe di percepire
lo stato d'insolvenza dell'impresa. Il terzo nonte@ infatti
conoscere aprioristicamente la valutazione trinaizatello stato di
crisi come insolvenza reversibile (e quindi sfotgaim a.c.) o una
diversa valutazione comportante la declaratori@ieahtare, i segni
rilevatori, prosegue la Corte, in entrambi i casvaho essere
considerati indici di insolvenza e la presunziossocduta dello stato
di insolvenza nel periodo antecedente I'amministraz controllata
non inficiava la possibilita del terzo di provara $cientia o

inscientia decoctionis perché riguardava esclusivamente |l

% Corte Cost. 6 aprile 1995, n. 110 e Corte Costgilgno 1995, n. 224, in
Fallimento,1995, 707., con nota di Go CASCIO.
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presupposto oggettivo della revocatoria: questhatinfatti poteva
essere esperita solo nel caso in cui il terzo avessvato la
consapevolezza dello stato di insolvenza dell'imdr®re (o
I'inconsapevolezza dei casi di cui al primo comnedi’art.67 della
legge fallimentare). Tutto quanto precede ha portat Corte
Costituzionale a dichiarare l'infondatezza deienli operati dal
giudice di merito in ordine alla violazione delkar24 della

Costituzioné®.

| giudici di merito milanesi denunciarono inoltrélégittimita della
disciplina della revocatoria in quanto in contrastm I'art 41 della
Costituzione. Essi argomentavano che la retrodatazdel periodo
sospetto al provvedimento di ammissione alla amportasse una
lesione della liberta di iniziativa economica detprenditore in
crisi. La revocatoria avrebbe potuto colpire anatldstanza di anni
creando un’incertezza negli atti posti in essere cderzi prima
dellammissione alla procedura. Ma questa limitaeiodella
possibilita di contrarre da parte dellimprenditeenne risolta dalla
Corte Costituzionale dicendo che ess@eritra comunque nel
bilanciamento — non irragionevolmente operato dagislatore
nell’esercizio della sua discrezionalita — con ilisd sociale
correlata alla esigenza di un sano e corretto fonamento del
mercato e con la parita di trattamento tra tutticreditori”. Il
periodo sospetto interessava | rapporti negoziatitergori
all'apertura di qualsiasi procedura. Quando l'inmatiéore versava
in stato di crisi non poteva essere conosciut@igatamente dai

creditori se l'esito della crisi stessa sarebbdosfausto, con il

9 Corte Cost. 6 aprile 1995, n. 110 e Corte Cosfiugino 1995, n. 224, cit., p. 709
ss.; v. anche, UAPICE Consecuzione di procedure ed effetti del fallimgimo
Fallimentq1996, 721.
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ritorno in bonis, o infausto, con uno sbocco fallimentare della
vicenda (o con 'ammissione ad una procedura mjnorereditori

in ogni caso avrebbero fondato il loro comportaraesut un criterio

e su regole di prudenza. La compressione dellatdibd iniziativa
economica, concludeva infine la Corte, non derivava
dal'ammissione della societa in crisi alle procedwoncorsuali
minori o dalla retrodatazione del periodo sospetita dalla
situazione di crisi in cui versava I'impresa, s#igme che creava

sfiducia nei terz.

La Corte Costituzionale, dichiarando inammissitaliquestioni di
legittimita poste in relazione alla consecuzionguicedure e alla
retrodatazione del computo del periodo sospetta alhta di
ammissione alllamministrazione controllata, posenefi alla
tormentata vicenda interpretativa. Questa ha cordey la
legittimita dell’'orientamento tradizionale della ama Corte, e
pur non avendo completamente sopito i dubbi a ridmanon é
stata oggetto di particolari contestazioni fin@aiforma del diritto

fallimentare.

% Trib. Milano 29 luglio 1994 e Trib. Milano 23 sembre 1994, irFallimentq
1995, 206 ss., con nota di PANzANI; v. anche, U.APICE Consecuzione di
procedure ed effetti del fallimentait., p. 721.
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2. Orientamento post Riforma del Diritto Fallimentare

2.1La Riforma del Diritto fallimentare e il Principio di
consecuzione

Le riforme introdotte dal d.l. n. 35/2005 e prasiég dal d.lgs. n.
5/2006 e dal d.lgs. 169/2007 hanno modificato diente
I'impianto della legge fallimentare incidendo sialle strumento
revocatorio sia sulle singole procedure. Questaetiadwanno avuto
pesanti ripercussioni sul principio della consecnoei tanteé che
alcuni hanno parlato di un possibile tramonto dekntamento
monolitico venutosi a creare in giurisprudenza, rmkEcenni
precedenti. L'incertezza sulle sorti di tale prgioi muovevano dal
fatto che il legislatore della riforma modifico gliementi che di tale
principio costituivano il fondamento. Come gia delto nel
paragrafo precedente, laonsecutio si basava sull'identita di
presupposto delle procedure concorsuali, sulla ilpd&s di

dichiarare fallimentoex officio e sull'identita dei fini delle varie

procedure.

Relativamente al primo dei pilastri su cui poggiduaitarieta dei
procedimenti, la sopravvivenza del principio vennmessa in
discussione allorché l'art. 2, primo comma del. 83/2005 sostitui
lo stato di insolvenza con la nozione ditato di crisi

Successivamente il d.l. 30 dicembre 2005, n. 2{@8juase un
secondo comma all’art. 160 precisando che ai firguil al primo
comma per stato di crisi si intende anche lo sthtmsolvenza.
Inoltre la problematica si incentrdo unicamente soincordato

preventivo in quanto il d.lgs. 5/2006 abrogo I'amisirazione

27



controllata e con essa tutti i problemi interprigtdégati all'identita
dello stato di insolvenza con la temporanea diffecdi adempiere.
Il legislatore della riforma non ha definito lo &tali crisi, creando
cosi un acceso dibattito su questa nuova noziolfiaterino del
diritto fallimentare. Sempre piu essa appare coma Oozione

empirica, che trae spunto dalle discipline azieistiahe.

Con questa espressione il legislatore ha volutdgdase una
condizione economico-finanziaria del debitore cheon n
necessariamente coincide con linsolvenza, poteneksere
ammesso al concordato anche I'imprenditore cheosi in uno
stato di pericolo di insolvenzall legislatore ha introdotto tale
diverso presupposto al fine di anticipare I'azialed'imprenditore
nel porre rimedio alla sua situazione di difficolth concordato
“previene” (puo prevenire) il manifestarsi dello ab di
insolvenz&'. Questo presupposto non si risolve nell'insolvemaa,
comprende altre situazioni di difficolta di carafterganizzativo o
finanziario, che possono essere superate medigateotdo del
debitore con i creditori e il divieto per i creditai promuovere o
continuare azioni esecutive. Lo stato di crisi @pé la possibilita
di ammissione alla procedura di debitori ancoragiado di far
fronte alle proprie obbligazioni ma in condiziotpmoniali tali da
far fondatamente temere per il futuro a una corapsetspensione

degli adempimentt.

La dottrina si e presto interrogata in ordine algravvivenza del

principio di consecuzione alle intervenute modiéiclegislative.

3L A. NIGRO e D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese, Le procedure
concorsualiBologna, 2012, p. 345 ss.

2. PANZANI, Soggetti e presupposto oggettiioFallimentq 2006, p. 1013 ss; cfr.
anche,G. TERRANOVA, Stato di crisi, stato di insolvenza, incapienzaripabniale,
in Dir. fall., 2006, p. 547 ss.

28



L’indagine si e presentata di indubbio interesse particolare
riferimento  allindividuazione del momento di decamza
dell’azione revocatoria, tradizionalmente  fissato alla
giurisprudenza alla data di ammissione alla printacedura
concorsuale. Il principio, come noto, aveva la fane pratica di
ricostituzione dell'attivo dell'impresa fallita aitela delle ragioni
creditorie, in particolare attraverso [I'esercizioell@zione
revocatoria fallimentare. Abbiamo sopra detto caAecdnsecutio
derivava da un’interpretazione estensiva dell’'@rtbe fa decorrere
il periodo sospetto dalla sentenza dichiarativafadimento. La
pronuncia veniva assunta come mezzo legale di t@aroento
dell'insolvenza; la medesima efficacia veniva oratad al
provvedimento di ammissione del concordato prevergulla base

dell'omogeneita dei presupposti.

Gli autori che nel periodo precedente la riformaner stati fautori
di quellorientamento minoritario contrario allaconsecutip
esclusero ora la sostenibilita di una interpretaiohe equiparasse i
concetti di stato di insolvenza e stato di crisillas falsariga di
guanto ritenuto in precedenza con riferimento da#aporanea
difficolta di adempiere quale presupposto dell’amistrazione

controllatd®. Essi sostenevano che: rappresentando lo stato di

% Parte della dottrina e della giurisprudenza, bassirsul dato di fatto che il nuovo
concordato  preventivo sia una sintesi delle diswpl previgenti
dell'lamministrazione controllata e del concordateventivo, ha prodotto una teoria
secondo la quale a questa nuova procedura possm®IE ammesse le imprese
versanti in una condizione di temporanea difficaltaadempiere e le imprese in
stato di insolvenza. Anche una parte della giuadpnza ha affermato che per stato
di crisi si deve intenderauty concetto d’ampiezza maggiore rispetto all'insolza,
comprendente, a differenza di questa, tanto I'msota irreversibile vera e propria
guanto l'insolvenza reversibile’Vi e chi ritiene quindi che lo stato di crisi diic
allart 160 l.fall. ricomprenda soltanto ipotesi dnsolvenza reversibile o
irreversibile, con la conseguenza che la retrodatazsarebbe assicurata, come nel
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insolvenza unaspeciesdel genusstato di crisi, talegenusdeve
comprendere anche situazioni che insolvenza non. $8h stessi
autori sottolineavano come, nella nuova normativassé
esplicitamente previsto che il Tribunale dovessefivare, ai fini
della dichiarazione di fallimento conseguita alliite esperimento
di una procedura minore, l'esistenza proprio deditato di

insolvenza®.

La modifica del presupposto oggettivo delle duecpdnre mise in
dubbio la persistente configurabilita del princigibconsecuzione,
atteso che l'accesso al concordato preventivo bb&grescindere
dalla ricorrenza (e dall’accertamento) di uno stitdecozione, che
continua, invece, ad essere richiesto per la deciaa di
fallimento. Non poteva piu sostenersi che il dexitammissione
alla procedura di concordato preventivo contenaas&ccertamento
giudiziale della sussistenza dello stato di insamhee in capo al
debitore. Inoltre, aggiunsero che la riforma aveagigsedisciplinato
una parte degli effetti della successione di praoed quali
'esenzione dalla revocatoria degli atti, dei pagatn e delle

garanzie posti in essere in esecuzione del conmonpi@ventivo

caso della consecuzione amministrazione controlaf@limento, dalla sostanziale
identita dei presupposti.

Dubbio pero si pone per le situazioni che possessere definite gericolo di
insolvenzg, cioé situazioni nelle quali I'insolvenza non &uale, quindi non é
neppure certo che si produca. Trattasi di situaaibe presentano sintomi di una
futura e non certa situazione di temporanea ditfical’adempiere prima, e
successivamente di vera e propria insolvenza.

Si veda in tal senst, PANZANI, Soggetti e presupposto oggettied,, p. 1015 ss.;
S. BONFATTI , Le procedure di composizione negoziale delle odiginpresa:
opportunita e responsabilité ilcaso.it, 2010, p. 16 ss.

% A. NIGRO e D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese. Le procedure
concorsualiop. cit., p. 387; cfrP.CATALLOZzI, Crediti sorti durante il concordato
preventivo e la loro tutela nel successivo fallitne& ancora sostenibile la teoria
della consecuzioné) Fallimento,2008, p. 436 ss.
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(art.67, co.3, lett. e) e la prededucibilita deiditi sorti in occasione
e in funzione di quest'ultimo (art. 111, co. 2).s&mevano quindi
che il legislatore, regolamentando solo degli dprceffetti della
consecuzione, escludesse [|'applicazione dei phimcipm via

interpretativa su tutti gli altri istituf.

Ulteriore modifica apportata dalla riforma da cw@i Hottrina
minoritaria desumeva l'incompatibilitd tra il nuovonpianto
normativo e la teoria della consecuzione e [albotie del
fallimento d'ufficio. La normativa previgente praleva che
accanto al ricorso del debitore e del creditorell’einiziativa del
pubblico ministero, allora qualificata come istan#dafallimento
potesse essere dichiarato d'ufficio. A differemisdla precedente
disciplina, in cui si prevedeva ché fallimento [fosse] dichiarato
su richiesta del debitore su ricorso di uno o piaditori, su istanza
del pubblico ministero oppure d’ufficigol’attuale art. 6 cosi recita:
“Il fallimento e dichiarato su ricorso del debitordj uno o piu

creditori o su richiesta del pubblico ministero”.

Dalla stessa lettera della norma si evince palestamieprincipio di
soppressione del fallimento d'ufficio, logica cogsenza

dell'impronta privatistica di tutta la riforma.

Il legislatore optd per un nuovo impianto delleogedure
concorsuali, nel quale dovessero risultare piueit le aree di

fallibilita e assottigliati i poteri dell’autoritgiurisdizional&®.

Con l'intervento del 2007, che colmo alcune laclamsciate dal

% A. NIGRO e D.VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese. Le procedure
concorsualiop. cit., p. 387.

% U. ApICE L'abolizione del fallimento d’ufficio e la consednze delle procedure
concorsualijn Fallimentq 2008, p. 129.
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legislatore della riforma precedente, il principigenerale
dell’abrogazione del fallimentex officioe stato esteso anche a tutti
| casi di passaggio dalla procedura di concordaeventivo alla
dichiarazione di fallimento. Le norme che disciplo Ia
successione cronologica dal concordato preventlvéalamento
prevedono che il Tribunalesu istanza del creditore o su richiesta
del pubblico ministero, accertati i presupposticdi agli articoli 1

e 5, [dichiari] il fallimento del debitore’{art. 162 co. 2. Dalla
norma si ricava che il Tribunale, in caso di in®sso della
procedura concordataria, € tenuto a valutare naraddittorio la
sussistenza dello stato di insolvenza, e cio praindichiarare il
fallimento del debitore: da qui € agevole dedurienir meno della
continuita delle procedure. Inoltre, sempre nei dasuccessione, il
giudice non puo piu automaticamente e d’ufficio htcare il
fallimento, dovendo provvedere in tal senso unigameu impulso
del p.m. o di un creditore, e dopo aver accertatsuissistenza dei

presupposti oggettivi e soggetfiti

Infine secondo alcuni autori, con la riforma e venmeno anche il
fine ultimo di tutela dellgpar condicio creditorumll legislatore
della riforma si € orientato piu verso un sistaheator orienteddi

derivazione statunitense. Questa tendenza condedibidore ogni
strumento utile per conservare l'attivita impreoddle, unita ad

una sempre maggiore privatizzazione delle soluztonil debitore

3" Nel caso di successiom art. 186 il legislatore continua a rimandare agfi. a
137 e 138 in tema di concordato fallimentare. Giiicali sopra richiamati,
riferendosi direttamente al Concordato fallimentgpeevedono la riapertura
“automatica” del fallimento. Una parte della dotfisi basd su questa svista
legislativa per affermare la non completa scompaiedafallimento d’ufficio nel
concordato preventivo. Questa dibattito sara afftonnel prosieguo del presente
elaborato.

3 Cosi,l.L. NOCERA Il principio della consecuzione di procedure: I'tanieta dei
procedimenti di concordato preventivo e fallimemdir. fall., 2012,p. 242 ss.
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puo ricorrere, di concerto con il ceto creditopey massimizzare la

soddisfazione di quest'ultinid

La prima obiezione, alla conservazione daltasecutiodopo la
riforma del diritto fallimentare, e stata riferit@la diversita di
presupposti tra concordato preventivo e fallimel8be sostenuta
I'inapplicabilita del principio di consecuzione fquanto si era reso
possibile ora ammettere al concordato debitori zlesavano in
situazioni anche ontologicamente diverse dall'imenka. Da un
altro versante dottrinario si faceva osservare ememettendo la
possibilita di estensione del raggio di applicagiael concordato
anche ai debitorin bonis ma escludendo la sopravvivenza della
consecuzione, l'ammissione al concordato avrebbe mdilto
scemato l'efficacia dell’'esercizio della revoca#orin caso di
fallimento con la conseguenza di danneggiare ilditwee
privandolo di tale strumento di tutela, creditori@ goggetto alla

dimidiazione del periodo sospetto, introdotta daflarma.

Senza considerare che il debitanebonisriuscirebbe ad avere un
ulteriore vantaggio, in quanto si vedrebbe accettatalla
maggioranza dei creditori la remissione di unagdgi debiti, pur
trovandosi in una situazione patrimoniale tale deegh soddisfare
completamente. Una siffatta situazione palesenritierebbe con
il fine dello strumento concordatario, nato per €@nseguire ai
creditori una percentuale di soddisfo quantomeraioga a quella
che i medesimi avrebbero ricevuto in caso di ligaidne non

concorsuale del patrimonio del debitSr€ali considerazioni

% gj veda in tal senso, NUSIVOCCIA, Il compenso del commissario giudiziale nella
conversione del concordato preventivo in fallimemd-allimento,2009, p. 1164.
*0'Sj veda in tal senso, GERRANOVA, Stato di crisi, stato di insolvenza, incapienza
patrimoniale,op. cit., p. 573 ss.
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dovrebbero essere sufficienti a rendere inaccétdbi dottrina e da

giurisprudenza una soluzione sopra prospettata.

Pur escludendo una totale identita dello statosdivenza con lo
stato di crisi, la piu recente dottrina non ha naamai sottolineare
il passato orientamento giurisprudenziale direttb agplicare la
consecutio anche in presenza di procedura non fondate sui

medesimi presupposti.

Nelle pagine precedenti ci siamo soffermati swdks tell’'unitarieta
della procedura anche nellipotesi di fallimento nseguente
allamministrazione controllata ed al suo noto pmmsto della
“temporanea difficolta ad adempiereA riguardo, la dottrina piu
recente afferma che il nesso tra stato di crisiiregblvenza é
addirittura piu forte di quello che in passato legafacendole
sostanzialmente coincidere, I'insolvenza e la tenapea difficolta
d’adempiere. Infatti, lo“stato di crisi” comportando comunque
un’incapienza patrimoniale e/o un deficit finanmamon esclude
che il debitore abbia cessato i pagamenti (cosiecomarito dal

secondo comma dell’art. 168)

Secondo alcuni autori, inoltre, la retrodataziomgldeffetti della
dichiarazione di fallimento poggerebbe non tanton@ solo
sull’identita dei presupposti, quanto sull'identiidgnzionale delle
procedure che si susseguono, le quali apparireblegaie da un
nesso di consequenzialitd non solo cronologico nmehe

funzionale, in quanto derivanti dalla stessa sitwazdi crisi.

La stessa dottrina tuttavia sembrerebbe attenw@agottata delle

*L].L. NoceRra Il principio della consecuzione delle procedureuriitarieta dei
procedimenti di concordato preventivo e fallimemtpo, cit., p. 242 ss.
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conseguenze da tale assunto introducendo una zilisten che
limiterebbe la retrodatazione in discorso all'imitdi declaratoria
fallimentare accertante lo stato di decozione dipmca della
pregressa ammissione del debitore alla procedureodcordato
preventivo. In mancanza di tale accertamento, thidiazione di
fallimento dovrebbe essere assunta come fatto amtonrispetto
alla situazione che ha permesso lI'ammissione alcaroiato
preventivd?. Altri autori sostengono invece che l'identita Idel
patologia d’impresa (pur se di diversa gradazionejegra ab
origine un vero e proprio stato di insolvenza, che é prizse
comprovata dalla sopravvenienza della dichiaraziormi

fallimentd®.

Secondo il punto di vista di quella componente aalbttrina
favorevole alla sopravvivenza del principio di ocenszione,
I'introduzione della garanzia della prededuzioneraditi sorti ‘in
occasione o in funzione delle procedure concorsdalcui alla
presente legge”(art. 111, secondo comma, legge fall.), non
escludeva l'applicazione in via interpretativa wlititgli altri effetti
della consecutianon richiamati dalla riforma, affermando quindi la

pitl ampia vigenza del principio medesithdNon vi & infatti dubbio

2 Cosi, G.CIERVO, Quale destino per il principio di consecuzione dogedure
concorsuali?,in Giur. Comm.,2011, p. 879; cfr. anche, YPAPAGNI, in Dir. Civ.
online,2010, p. 438.

3 G.B. NARDECCHIA, Il periodo sospetto nella nuova disciplina dellavoeatoria
fallimentare,in Fallimento,2008, p.1248.

* Ulteriore elemento a favore della retrodataziorel geriodo sospetto di
revocatoria, e quindi della conservazione dell@msecutioanche all'interno della
normativa post riforma, si ricava dall'esenzioneafca prevista dall’art 67, terzo
comma, lett. g). Questa esenta da revocatoripagdmenti di debiti liquidi ed
esigibili eseguiti alla scadenza per ottenere lagtazione di servizi strumentali
allaccesso a .. concordato preventivoorma priva di significato se non
sottintendesse la revocabilita dei pagamenti deitideon aventi una tale finalita.

Si veda in tal sens@. B. NARDECCHIA, Il periodo sospetto nella nuova disciplina
della revocatoria fallimentaregp. cit., p. 1248.
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che la prededucibilita dei crediti di tale natumatpa ravvisare una
continuita tra le procedure a prescindere dalltesiza dello stato di
insolvenza o del mero stato di crisi. Tale novégislativa non puo
che supportare la teoria della conservazione deicipio di

consecuzione delle procedure concorétiali

Facciamo ora un passo indietro. La riforma 200égi@ndo ogni
dubbio sulla portata abrogativa del fallimento @ib introdotta
dalla novella del 2006, sembra aver offerto la basemativa a
guella dottrina che metteva in discussione la \agedel principio
di consecuzione. Quanto appena detto non ha tattawalfito
'orientamento della dottrina prevalente e favoteyagia prima
della riforma, alla consecuzione: a giudizio dezggponenti di tale
orientamento l'intervallo temporale fra le due m@dare che si
susseguono non pud considerarsi un ostacolo dltadegazione
degli effetti della sentenza dichiarativa di fakinto alla precedente

procedura.

In primis infatti va sottolineato che non e stata esclusa dal
legislatore la contestualita tra revoca dell’amiiss e/o rigetto del
concordato e declaratoria fallimentare, ma solooslibata alla
presenza di un’istanza dei creditori o di una asha del pubblico

ministerd?®.

In secondo luogo la retrodatazione degli effetti fdlimento non
ha come presupposto la continuita temporale t@duke procedure,

ma quella causale. La consecuzione delle procestureorsuali non

*In Giurisprudenza, Cass. 6 agosto 2010, n. 184@anca borsa tit. creg 2012,
p. 715, con nota di EORBELLO; in dottrina si veda GCIERVO, Quale destino per il
principio di consecuzione di procedure concorsuag?. cit., p. 879.

6 G. B. NARDECCHIA, Il periodo sospetto nella nuova disciplina dellavoeatoria
fallimentare,op. cit., p. 1245.
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e esclusddal mero frapporsi di un intervallo di tempo tra Idue
procedure prese in considerazione, quando la sexomsth
espressione della medesima crisi economica cheaatdterminato
la prima”*’. Per I'applicazione del principio di consecuzionejie
tutti gli effetti connessi ad esso, sara pertargoessario verificare
se il fallimento e stato dichiarato a seguito @®iluzione negativa
di quella medesima crisi economica (sia pur di igegradazione),
che aveva comportat@o temporel’apertura della procedura

concordatarig.

In conclusione si puo affermare che il riconoscitoerella
consecuzione come istituto ancora presente netamostinamento
non trova particolari ostacoli sia ammettendo umsppposto
diverso dall'insolvenza alla base del concordatocsinstatando un
lasso di tempo anche notevole tra la cessazion&a gelma

procedura e l'inizio della seconda.

A questo avviso ha aderito una parte non irrilesantella
giurisprudenza, la quale dovendo risolvere probteana derivanti
dalla presunta incompatibilitd dellaonsecutio con la nuova
normativa, ha emanato pronunce con le quali hderafto il

principio della consecuziofie

"' Si veda, Cass. 26 giugno 1992, n. 8013, in 0p.18082, 1027.

8 |.L. NocerA Il principio della consecuzione delle procedure corsuali:
l'unitarieta dei procedimenti di concordato previmat e fallimento,in Dir. fall.,
2012, p. 242 ss.

%9 Si veda fra tutte; tra i giudici di merito, TrilRi Mantova 9 aprile 2009, in
ilcaso.it, 2009; tra le sentenze della Cassazione, Cass.$0ag010, n. 18437, op.
cit., p. 715, con nota di EORBELLO.
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2.2 Il <<Decreto sviluppo>> e la formalizzazionelg®incipio della
consecuzione

| dubbi sorti dopo la riforma, sul possibile tranmiel principio e
con esso sulla retrodatazione del periodo sospsita) stati sciolti
definitivamente dalla previsione dell’art. 33 d@&€creto sviluppo”
che ha introdotto I'art. 69-bis, comma 2, |.failh,base al qualertel

caso in cui alla domanda di concordato preventiega la
dichiarazione di fallimento, i termini di cui agdirticoli 64, 65, 67,
primo e secondo comma e 69 decorrono dalla dafauldblicazione
della domanda di concordato nel registro delle ieg®”. In

definitiva ed in maniera inequivoca, e stato saned@rmativamente
guanto gia da tempo era sostenuto da una partdicagna della

dottrina e della giurisprudenza.

E del tutto evidente che la disposizione introduge legisil
principio della retrodatazione del periodo sospp#pl’esperimento

dell’azione revocatoria fallimentare.

Oltre alla norma sopra richiamata ci sono altre merche
supportano il principio dell’interconnessione desgedimenti: I'art.
67, comma 3, lett. e), lfall. stabilisce ora I'es®ne dalla
revocatoria fallimentare sia degli atti, dei pagatne delle garanzie
“posti in essere in esecuzione del concordato ptesmen che
anche di quelli ltegalmente posti in essere dopo il deposito del

ricorso di cui all'art. 161".

Gli art. 111, comma 2 e 182-quater lfall., poi,ey@dono,
rispettivamente la prededucibilita nel fallimentonel concordato
preventivo di crediti sorti in occasione o in fumze di tale ultima

procedura, e dei cc.dd. “finanziamenti-ponte” éffati prima della
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domanda di concordato ed in funzione di questalatted. La
prededuzione opera infine anche per i finanziaméntui all’art.
182-quinquiesl.fall. e nel rispetto della disciplina ivi prevasinei
confronti del debitore che abbia presentato una ashola di

ammissione al concordato preventivo

Il secondo comma dell'art. 89is in uno con le norme sopra
richiamatetendono tutte a vedere la successione dei procetliime

come un unico procedimento unitario volto allalautdei creditori.

In ordine all’art. 69-bis, secondo comma, saranifetteate alcune

precisazioni nel prosieguo del presente lavoro.

*0 3j veda in tal sens@. TERRANOVA, Il concordato “con continuit aziendale” e i
costi dell'intermediazione giuridica”in Dir. fall., 2013, p. 1 ss.; cfr., FPACILEO,
“Consecutio” tra fallimento e concordato preventivtbal giudice al legislatorein
Dir. fall., 2013, p. 386.
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Secondo capitolo: La consecuzione del fallimento al
concordato preventivo: le ipotesi di conversione

1. L'inammissibilita del concordato preventivo: l'art. 162
della legge fallimentare

La novella di cui alla . n. 80 del 2005 non avewadificato
I'art. 162 l.fall. che pur si poneva ormai all'imt® di un sistema
completamente mutato. Infatti, I'art. 162, nel raghare le
condizioni elencate nell'art. 160, faceva riferirteenad un
inesistente secondo comma e continuava a prevadesso di
inammissibilita della proposta, la dichiarazioneitoanatica di
fallimento, in contrasto sia con il generale pnmai di
abrogazione del fallimentex officiointrodotto con il d.lgs. n.
5/2006, sia con il nuovo presupposto oggettivoadeicordato,
non piu coincidente con quello del fallimetito

L’'art. 160, richiamato dall’art. 162, € stato coetpimente
riscritto dalla legge n. 80, che ha previsto cone@dizioni
d’ammissione lo stato di crisi e la predisposizidnen piano di
vario e libero contenuto. L’art. 163, pure modifwadalla
riforma del 2005, nellammettere il debitore allaogedura,
faceva riferimento ad una verifica da parte debdinale della
“completezza e la regolarita della documentazioeead una
eventuale “valutazione sulla correttezza dei criteri di
formazione delle diverse classii creditori

Dal momento che la norma dell’art. 160 non prevedpw le

condizioni soggettive di ammissibilita sottopostta aserifica

L U. APICE L'abolizione del fallimento d’ufficio e la consednze delle procedure
concorsualiop. cit., p. 130 ss.
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del Tribunale si genero una sorte di indetermiregtea quali
fossero le reali condizioni di inammissibilita.

Una parte della dottrina ipotizzd un’abrogaziongtéadell’art.
162 (che come gia illustrato risultava confliggeo®n
l'introdotto principio di abrogazione del fallimentd’ufficio).
Un altro versante, e dottrinario e giurisprudergiabsteneva di
contro la compatibilita dell’art. 162 conle” condizioni per
'ammissione alla procedurg” in quanto il Tribunale
continuava a sottoporre a verifica presupposto sibigg, stato
di crisi e proposta basata su un pi&no

Inoltre, dovendo il Tribunale, in sede di ammissiowerificare
anche fa completezza e la regolarita della documentaZiane
art. 163, nella quale si annovera la relazionepdefessionista
attestante la veridicita del piano, era lecito dwegesse il
dubbio di assegnazione al Tribunale di meri compiti
certificazione formale.

Ne consegui un dibattito dottrinario e giurispmziale in
ordine ai limiti dei controlli tribunalizi nella & istruttoria di
ammissione alla procedura concordataria: in pdéieo Si
dibatté sulla questione della sindacabilita di toerda parte
dell’'organismo giurisdizionale, relativa alla fhilita del piano
concordatario.

Nel periodo transitorio tra i due provvedimenti @805 e del
2007, la tesi che prevalse in dottrina (anche ereoza con la
lettera della disposizione dell’'art. 163) fu quetdlarelegare il

Tribunale ad un mero controllo della regolaritaniaie della

2 Trib. Pescara 21 ottobre 2005 fforo it., 2006, I, 921.
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relazione del professionista

La giurisprudenza obiettava pero che il Tribunata mpoteva
limitarsi ad un controllo notarile, ma doveva ergrael merito
della fattibilita del piano e dell’attestazionewdiridicita dei dati
aziendaft”.

Fra le due tesi ve n’era una terza che riscuotagt gonsensi in
dottrina. Essa concedeva al Tribunale di andare ¢dt pura e
semplice attestazione formale dell’esistenza deglegati,
consentendogli una sorta di sindacato sulla cotagriria i dati
esposti dall'imprenditore e la valutazione di fatiia espressa
dal professionista, e quindi sulla coerenza intemela
valutazione stes3a

Il decreto correttivo del 2007 ando innanzituttamadificare
l'art. 162, al fine di renderlo compatibile condrabiamenti che
le norme in esso richiamate avevano subito in aooas
dell'intervento operato con la legge 14 maggio2#)5, n. 80.
L’art. 162 prevede oggi che il Tribunale dichiamammissibile
la proposta di concordato se naicdrrono i presupposti di cui
agli articoli 160, comma primo e secondo, e 16ntise il
debitore in camera di consiglio, con decreto nomgeito a
reclamo”, pare superato in tal modo il problema relativie al
condizioni di ammissibilita.

La novella del decreto correttivo 2007 ha inoltredificato
art. 163, in modo da renderlo coerente al nuokianto

dell'art. 162, eliminando la parte relativa allarifiea della

3 G. FAUCEGLIA, Il ruolo del tribunale nella fase di ammissione daliovo
concordato preventivan Fallimentg 2005, p. 1301 ss.

** Trib. Sulmona 6 giugno 2005, Riv. dir. proc, 2006, 1129.

® N. Nisivocclia, La consecuzione del fallimento al concordato préven le
fattispecie di conversion# Riv. dir. proc.,2012, p. 712 ss..
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completezza e regolarita della documentazione podendo
che il debitore venga oggi ammesso al concordatoentivo
ove il Tribunale fion abbia provveduto a norma dell’art. 162,
commi primo e secondo”.

L’eliminazione del riferimento alla verifica giud&ionale della
“completezza e regolarita della documentazignajerata con
la modifica dell’art. 163, non e bastata a compadrmibattito
apertosi a partire dalla riforma del 2005. Alcumnho visto
nelle modificazioni apportate dal decreto del 200@ conferma
dei poteri solo formali del Tribunale, altri hangontinuato a
leggervi la conferma dell’attribuzione di poteri dontrollo
anche nel merito. Nel complesso puzzle generataigtuti
interventi legislativi non si pud non osservare rithiamo
operato dall’art. 162 alle condizioni previste dalhorma
dell’art. 161. Quest'ultima parla di allegati &arso e pone tra
essi la relazione del professionista sulla fattéidel piano;
circostanza questa che non legittimerebbe, a dadiz una
parte della dottrina, un accertamento giurisdiziermeramente
estrinseco e limitato all’esistenza degli allegatia aprirebbe
uno spiraglio ad un’interpretazione di accertamento
giurisdizionale di fattibilita della proposta, ckerrebbe in tal
modo ad aggiungersi a quello del professiomista

L’assunto della dottrina in questione, non privo ufia sua
ragionevolezza non ha mancato di rimarcare clesdiaza di
una verifica di merito avrebbe svuotato di sigmfa il primo
comma dell'art. 162 rendendo incomprensibile ikenifnento

alle “integrazioni al piano” e ai“nuovi documenti” (art. 162,

* N. Nisivocclia, La consecuzione del fallimento al concordato préven la
fattispecie di conversionep. cit., p. 714.

43



primo comma) chal Tribunale poteva chiedere al soggetto
proponent?’.

Una giurisprudenza recente seguita da una franglatttina ha
obiettato che la concessione di un termine non rsupea
quindici giorni per le integrazioni al piano, fosda intendere
come un momento della dialettica tra debitore &urale e non
come un effetto di un intervento giurisdizionalé serito della
fattibilita del piano. Quindi, in sede delibazione
sullammissibilita della proposta, I'organo giunisidnale non
opererebbe Una valutazione sulla veridicita dei dati, che, in
questa prima fase sono attestati dalla relazionel de
professionista, in possesso dei requisiti di cliaetl 67, comma
3, lett. d), legge fallimentaré®,

Dopo il decreto correttivo del 2007 si € venutoniando un
orientamento prevalente sia in giurisprudenza cheldttrina
che si situa in una posizione che potremmo definitermedia.

In sintesi questa scuola di pensiero esclude ungpetenza del
Tribunale sul merito della proposta, ma escludehanm ruolo
giurisdizionale limitato al controllo formale di detimita:
compito dell’'autorita giudiziaria & di verificarde il piano sia
sufficientemente chiaro ed analitico e che la dosuazione

prodotta consenta di ricostruire la condizione ecooico-

" La medesima dottrina ha argomentato che nati@ del decreto correttivali
limitazione dell’accertamento giurisdizionale a omero controllo estrinseco della
completezza e della regolarita dei documenti, norkdbe richiesto la modifica del
primo comma dell’art. 163 che tale controllo estexiesplicitamente prevedeva. .
A. M. AzzaRro, Concordato preventivo e autonomia privaita Fallimento2007, p.
1267 ss.

%8 In tal modo il richiamo agli artt. 160 e 161 lIfalarebbe da intendersi unicamente
come una verifica dei presupposti soggettivo e tityge un (eventuale) controllo
sui criteri di formazione delle classi dei creditersulla presentazione di tutta la
documentazione.

Cosi, Trib. Roma 20 aprile 2010, www.ilcaso.if 2010.
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patrimoniale del debitore, al fine di permetterecegditori, in
sede di approvazione, di esprimere il voto in manie
consapevole. L’orientamentde quotrova il supporto della
Suprema Corte ove sancisce un limitato potere ddluiiale
volto alla finalitd di consentire ai creditori lf@®ssione di un
voto consapevole e un controllo sulla coerenzadét esposti
dellimprenditore e valutazione di fattibilita eggsa dal
professionista.

Sul problema che stiamo trattando e intervenutedente una
pronuncia a Sezioni Unite della Corte di CassaZfiaequale
statuisce che, in sede di ammissione il contrdébTribunale
non pud comprendere fattibilita economicadel pian8*, che
rimane oggetto di valutazione esclusiva dei creditosede di
approvazione, ma deve limitarsi al controllo daellefattibilita
giuridica.

Tale ultima fattibilita si estrinseca nel potem/dre di
dichiarare I'inammissibilita della proposta quaride modalita
attuative risultino incompatibili con norme indewgli”, a
tutela in primo luogo, dei creditori e della lordbdra e
consapevole (perché supportata da tutti i dati ssu@

espressione di voto

% |n giurisprudenza, Cass. 25 ottobre 2010, n. 21B6Ballimento,2011, p. 167.;
in dottrina, si vedaA. NIGRO e D.VATTERMOLI, Diritto della crisi e delle imprese.
Le procedure concorsualbp. cit., p. 356 ss.

® Cass., sez. un., 23 gennaio 2013, n. 1528ailtimentq 2013, 156 ss..

L |l concetto di fattibilita viene definito dalla @e come prognosi circa la
possibilita di realizzazione della proposta neintémi prospettati’. Le Sezioni Unite
vedono la fattibilitd legata ad un giudizio progihos e quindi opinabile. Tale
giudizio non puo essere effettuato dal Tribunale aagli unici soggetti che si
faranno carico di tale rischio: i creditori.

®2 Nella premessa del loro ragionamento i giudicilajittimita distinguono la
fattibilita giuridica dalla fattibilita economica @recisano che sulla prima il
sindacato del Tribunale non puo essere messo @ugtibne. Nella motivazione si
fa I'esempio della previsione della cessione dibeme altrui e si precisa che un
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La fattibilita giuridica non esaurisce I'ambito dontrollo del
Tribunale, che include anche la verifica dell'idaaedella
proposta ad assicurare il soddisfacimento delleausa
concreta” della procedurd. La causa concreta, viene
individuata nel duplice obiettivo della propostancordataria:
“il superamento dello stato di crisi dellimprendiéd e
“l'assicurazione di un soddisfacimento, sia pur tgticamente
modesto e imparziale, dei creditofi*.

Il profilo processuale delineato dall’art. 162 ngmevede
eccezioni rispetto alla regola genefalénfatti in base a questa
norma, il Tribunale, se non ricorrono i presuppestiart. 160
commi primo e secondo, e 161, dichiara non ammissib
concordato e, su istanza dei crediti o su richiesfapubblico
ministero ed accertati i presupposti, dichiaraailifnento del
proponente. L'organo giurisdizionale non solo nootr@
dichiarare il fallimento d'ufficio ma non dovra segare
I'insolvenza al pubblico ministero. Quest'ultimofatti e gia
stato messo al corrente della presentazione defteadda (cfr.

art. 161 Ifall) e quindi sara in grado di decaler

concordato con cessione dei beni che avesse un fpawato sulla vendita di un
bene altrui sarebbe giuridicamente non fattibile.

% Si veda, Cass. Sez. Unite, 23 gennaio 2013, n1,16@.cit., con nota! M.
FABIANI, p. 149 ss.

% Secondo una parte della dottrina la pronunciasemm@ non ha completamente
sciolto ogni dubbio sulla sindacabilita di merita garte del Tribunale dovendo
guesto effettuare una valutazione dell’idoneita dmicordato a perseguire la sua
causa in concreto. Essi sostengono che non saretetto sostenere che |l
sindacato giudiziale sia stato limitato al solo tcolfo di fattibilita giuridica della
proposta: di fatti, in base alla lettera della sara I'organo giudiziale & chiamato a
valutare I'idoneita della stessa ,non soltanto ssicarare il soddisfacimento, seppur
modesto e parziale, dei creditori, ma perfino penamento della situazione di crisi
dell'imprenditore.

Cosi,F. DE SANTIS, Fattibilita del piano concordatario nella letturaetle sezioni
unite,in Fallimento,2013, p. 279 ss.

% Sj vedaG. Lo Cascio, Codice commentato del fallimento, sat. 162, Milano,
2013, p. 1911 ss.
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autonomamente se interverifte

Inoltre dovra essere sempre accertata l'insolvepatendosi |l
debitore trovare in una situazione di crisi divetkd vero e
proprio dissesto.

Ulteriore problema procedurale € quella relativola al
contestualitd o separazione dei due provvedimel®créto di
inammissibilita e sentenza di fallimento). |1l versa
maggioritario della dottrina non esclude entraméeiplotesi,
ritenendo che il Tribunale possa emettere, normatenen
prima battuta, il solo decreto d’inammissibilita @ncordato.
Solo nell'ipotesi della sussistenza di un’istanzafallimento
sara la stessa sentenza dichiarativa a inglobaseaainterno il
predetto decreto. La stessa Corte Suprema infatisidera
necessaria la separazione dei due provvedimentnomeisulti
gia presentata un’istanza di fallimeffto

Altra problematica procedurale € quella relativgpmhcipio di
contraddittorio ex art. 15 lfall.. Anche in questo caso
giurisprudenza e dottrina si trovano in disaccordo.

Una parte della dottrina afferma l'esigenza di gtara al
debitore il contraddittorio in ogni caso, ancheilsmedesimo
era stato gia sentito a seguito della propostamiardaté®.

La giurisprudenza invece propende per l'opinion@agpa: il
Tribunale puo dichiarare il fallimentapaudita altera parte
quando la declaratoria si basi su fatti da cui @esh

linammissibilita del concordato e sui quali abbigia

% Sij veda in tal senso, NUSIVOCCIA, La consecuzione del fallimento al concordato
preventivo: le fattispecie di conversiom, cit., p. 715 ss.

87 Cfr., Cass. 5 giugno 2009, n. 12986wiww.ilcaso.it 2009.

% N. Nisivoccla, La consecuzione del fallimento al concordato préven le
fattispecie di conversionep. cit., p. 715 ss.
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interloquito con i debitoff.

L'ultimo comma dell'art. 162 recita : “ [Contrdd sentenza che
dichiara il fallimento & proponibile reclamo a noardell’art.
18 ” e prosegue statuendo theon il reclamo possono farsi
valere anche i motivi attinenti all’lammissibiliteelia proposta
di concordato”.

Traendo spunto da quest’'ultima disposizione laigpnuodenza
maggioritaria ha teorizzato I'impossibilita pedigbitore di fare
reclamo avverso il decreto d’inammissibilita del@oposta
concordataria. Infatti, la Corte ha sottolineata polte che il
provvedimento sopradetto non € autonomo, ma legdlto
successiva sentenza di fallimeffto

In caso di assenza di istanza di fallimento e gwissibile
ripresentare una nuova proposta essendo il prowmerdd privo
di qualsiasi effetto preclusivo. Il debitore puodpdsitare una

nuova domanda fino alla sentenza di falliméhto

%9 Sj veda in tal senso, Trib. Napoli 20 febbraio 206 Fallimentq 2008, 848.

' Non & possibile neppure il reclamo tramite mezzstiinari come il ricorso ai
sensi dell’art. 111 della Costituzione, come undepdella dottrina aveva sostenuto.
" Cosi, NNisivoccia, La consecuzione del fallimento al concordato prévenle
fattispecie di conversionep. cit., p. 716 ss.
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2. Cenno sulla domanda “prenotativa” di concordato
preventivo e dichiarazione di inammissibilita

Uno degli interventi piu significativi del d.l. 83312 sull'impianto
normativo del concordato preventivo e stata l'idtroione della c.d.

domanda di concordato anticipata.

La novita introdotta dal legislatore del 2012 peftme
all'imprenditore di ‘depositare il ricorso contenente la domanda di
concordato unitamente ai bilanci relativi agli uti tre esercizi”
potendo differire la presentazione del piano ead@ticumentazione
previsti dal secondo e terzo comma dell’art.164lll,f dopo un
termine fissato dal giudi€e Il c.d. “decreto del fare” (art. 82 d.l.
69/2013) ha aggiunto il deposito, da parte deltdedi anche di un
“elenco nominativo dei creditori con lindicazioneidrispettivi
crediti”. Nello stesso termine fissato dal giudice, il defa ha la
possibilita di depositare in alternativa al pianencordatario, la

domanda ai sensi dell’art. 1&is primo comma.

Nel periodo intercorrente fra il deposito della doda
“prenotativa” fino al decretexart. 163, il debitore puo beneficiare
del divieto imposto ai creditori di esperire aziogsecutive e
cautelative nei suoi confronti, e dell'inefficacidelle ipoteche

giudiziali iscritte nei 90 giorni anteriori al degito.

La ratio dell'introduzione della domanda “prenotativa” e bpeli
concedere un periodo al creditore entro il qualsspgpredisporre
tutte le attivita necessarie all’'elaborazione di umiano

concordatario, senza essere aggredito dai singaditori, e quindi

"2 Tale termine & compreso fra sessanta e centayienti e prorogabile, in presenza
di giustificati motivi, di non oltre sessanta gibrn
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senza sopportare un aggravamento dello stato di. cfiale
strumento presenta l'aspetto positivo di indurrenemditori in crisi
a far emergere senza ritardo la sua situazione, nedp stesso
tempo offrendo al proponente una gamma cosi saatifia di
benefici lascia spazio ad un utilizzo abusivo dellamandade

qua’>.

A questo fine, proprio per impedire o quantomewaime il ricorso
a pratiche elusive (quali le domande dirette stdtam rinviare |l
momento dell’inevitabile fallimento), ildecreto del fare ha
introdotto una serie di correttivi. Al primo, cost@nte nel deposito
“al fine della verifica” dell'elenco dei suoi credri, abbiamo gia

fatto cenno.

Il decreto citato ha inoltre attribuito al Tribueala potesta di
nominare, nello stesso decreto con cui fissa imime, il

commissario giudiziale, il cui compito precipuoa&al controllare
se I'impresa in crisi si stia effettivamente attida per predisporre

una compiuta proposta di pagamento ai creditori.

Il settimo comma dell’art. 161 attribuisce al deb#, nella fase
compresa fra il deposito del ricorso e I'ammissiatia procedura
di concordato, la facolta di chiedere al Tribuni&detorizzazione a
compiere atti urgenti di straordinaria amministrazione’hotendo

in ogni caso porre in essere quelli di ordinariaranistrazioné”.

3 Cfr., M. FABIANI, Riflessioni precoci sull’evoluzione della discigindella
regolazione concordata della crisi d'impresa, (appwsul d.l. 83/2012 e sulla legge
di conversione)in www.ilcaso.if 2012.

" Questa norma consiste in una sorta di anticipazibfispossessamento attenuato”
exart. 167 che si applica durante la procedura dcaatato. Gli effetti dell’art. 167
vengono anticipati nella fase di pre-concordato m@sa fra il deposito della
domanda ed il divieto di ammissione alla procedura.
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Il medesimo comma prevede che i crediti dei teezentualmente
sorti per effetto di atti legalmente compiusiano prededucibili ai
sensi dell’art. 111 |.fall.. Peratti legalmente compiuti"devono
intendersi tutti gli atti di ordinaria e straordirleamministrazione,
prevedendosi per l'autorizzazione di questi ultinhi parere
obbligatorio del commissario giudiziale se nomifatoLa
prededuzione costituisce un indubbio incentivo pereditori a
continuare a intrattenere relazioni commerciali e@nomico-

finanziarie con I'imprenditore in crisi.

Quindi dalla lettura del settimo comma si deduce ran
opponibilita alla massa dei creditori, dell’everéuasuccessivo

fallimento, di tutti gli atti non legalmente comfiidal debitoré®.

Nel sesto comma dell'art. 161 leggiamo che il Tnille per
emettere il provvedimento di apertura della procadiovra basarsi
sui seguenti elementi: esame della domanda, \verifiella
sussistenza degli elementi probatori necessari afedoe al
proponente la qualita di imprenditore rilevante p@mmissione al

concordato e la propria competenza territoffale

Anteriormente all’emanazione del decreto e quiraliadfissazione
del termine, il Tribunale deve, come sopra accennat via

preliminare valutare la propria competenza, quaiertare che il

'S Disposizione introdotta dal “Decreto del faret, &2 d.l. 69/2013.

" Per linefficacia degli atti di straordinaria ammistrazione, posti in essere in
costanza della procedura di concordato senza laseaxa autorizzazione del
giudice delegato, cfr., art. 167 I.fall..

" Con il decreto di apertura del concordato il Trible deve disporre, in capo al
proponente, gli obblighi informativi periodici (eglvi alla gestione finanziaria
dellimpresa e all'attivita compiuta per la predisfzione della proposta e del piano)
che quest'ultimo deve assolvere con periodicitaealbnmensile e sotto la vigilanza
del commissario giudiziale sino alla scadenzaetehine fissato.
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debitore non sia recidivl verificare la sussistenza dello stato di
crisi e constatare I'assoggettabilita dell’'impreaacdg al fallimento o
ad altra procedura concorsuale (la constata re@idivia mancanza

degli altri elementi comportano I'inammissibilitalth domanda).

L'esito  fisiologico del procedimento €& I'ammissione
dellimprenditore al concordato che avviene corddcreto previsto
dall’art. 163 I.fall., nel caso in cui i documestano stati presentati
nel termine concesso e sussistano i presuppostiegiie per

'ammissione.

Gli esiti patologici che comportano 'inammissitdlidella domanda
possono derivare e da circostanze verificatesinderd periodo
concesso al debitore per porre in essere il piamcardatario e al
termine dello stesso periodo. Il sesto comma delplte citato art.
161, per come modificato dall'art. 89 del d.l. 823 statuisce ,nel
caso di avvenuta nomina del commissario giudiziatde
nell'ipotesi in cui quest'ultimo accerti una delbendotte previste
dall’art. 173 l.fall. debbaiferirne immediatamente al Tribunale, il
guale“nelle forme del procedimento di cui all’art. 15verificata la
sussistenza delle condotte stesse, pud, con deadatbiarare
improcedibile la domanda e, su istanza del creéitorsu richiesta
del pubblico ministero, accertati i presupposticdi agli articoli 1
e 5, dichiara il falimento del debitore con coritede sentenza

reclamabile a norma dell’art. 18”

Nell’ ipotesi in cui il debitore non adempia agbldighi informativi

® In base al nono comma dellart. 161Ja domanda di cui sesto comma &
inammissibile quando il debitore nei due anni pdsdi, ha presentato altra
domanda ai sensi del medesimo comma alla quale almpia fatto seguito

lammissione alla procedura di concordato preveotivo I'omologazione

dell’accordo di ristrutturazione dei debiti”.
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sopra richiamati, si applica la norma di cui all'at62, commi
secondo e terzo da cui consegue, da parte delfiorga
giurisdizionale adito, la dichiarazione dinammiskia della
domanda di concordato anticip&tal’inammissibilita pud essere
dichiarata oltre che, per violazione delle presonizinformative o
per aver effettuato atti in frode ai creditori, perseguenti ulteriori

ragioni:

- mancata presentazione di piano, proposta e attest nel
termine fissato dal giudice;
- assenza di talune dei requisiti previsti dagli.aft6l, 162

|.fall.®.

|l “decreto del fare” ha inoltre aggiunto la pdskia da parte del Tribunale (anche

d'ufficio) di abbreviare il termine fissato, seotiil debitore e il commissario
giudiziale, se nominato. Questo avviene, sulla lwkl'attivita informativa mensile
fornita, quando fisulta che I'attivita compiuta dal debitore e méestatamente
inidonea alla predisposizione della proposta emahao'.

8 Si veda in tal sens®). FABIANI, Vademecum per la domanda “prenotativa” di
concordato preventivan www.ilcaso.it 2012.
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3. Il mancato deposito delle spese di procedura ( arii63,
secondo comma, n. 4))

Col decreto di apertura della procedura vengonoimatngli organi
della procedura e viene fissato un termine entqoidle il ricorrente
deve depositare in cancelleria la somma per le espaslla

procedura.

La normativa previgente si riferiva alla somma cheresumeva
necessaria per l'intera procedura. Era opinionevgieate in
dottrina che dette somme dovevano coprire le sgessingoli atti
di cancelleria e del commissario giudiziale nondh&gompenso di
guest'ultimo. La legge di riforma ha ridotto I'etdtidel deposito ad
una percentuale delle spese necessarie per l'iptegdura, ferma

restandone tipologia e destinazione.

La riforma del diritto fallimentare ha innovato dwecin tema del
soggetto tenuto al deposito. Formulando impersoeaien la
disposizione ha sciolto ogni dubbio sul conferincerdi tale

adempimento anche in capo ad un terzo.

Il debitore proponente puo far fronte al suo evalatueficit di
liquidita dismettendo parte del suo patrimonio awvecorrendo al
credito cio puo avvenire anche dopo I'apertura mlelcedimento
(ma non oltre quindici giorni). Al'uopo egli pudnfanziarsi sul
mercato in quanto rimane in suo capo I'amministiagi
dellimpresa. Ma €& necessaria, per il perfezionamen
delloperazione, l'autorizzazione del giudice del&g ai sensi
dell'art. 167 I.fall®".

81 Sj veda in tal senso, App. Roma 6 marzo 1986,fall., 1987, p. 156 ss.
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Nel regime anteriore alla riforma del diritto fatientare, la
giurisprudenza si era posta il problema della mawidel rango dei
crediti  somministrati  all'imprenditore  per il depius

nell’eventuale successivo suo fallimento.

La giurisprudenza favorevole alla prededucibilita tali crediti
sostenevan primis che l'art. 168 I.fall. ponesse il divieto di azion
esecutive solo per i creditori anteriori all'ape# della procedura e
non per quelli aventi titolo o ragione successidi essa, i quali
pertanto dovevano essere soddisfatti in via paoated integrale.
In secondo luogo tale giurisprudenza argomentaeailaicorso al
credito non creava danno alcuno ai creditori innjoid’avvenuto
deposito avrebbe comunque determinato una diminazio
patrimoniale sia nell'ipotesi di prelevamento dellsomma
occorrente dalla cassa del debitore sia quanda’gliieso avesse

assunto I'obbligazione della restituzione della smmutuat¥.

L’'orientamento giurisprudenziale avverso che erallquprevalente
nel regime pre-riforma osservaaacontrariische I'elencazione dei
debiti di massa di cui allart. 111 |.fall. avevatara tassativa ed
escludeva che potessero annettersi a tale catdgelaiti contratti
dellimprenditore successivamente alla sua amnmmgsioal
concordato preventivo poi sfociato in fallimentonoltre,
argomentavano ancora i sostenitori di tale posegidndebito della
specie era contratto dal debitore nel suo esclusitevesse e non

era finalizzato alla continuita dell'impréga

La nuova formulazione dell’'art. 111 Il.fall. posediallaquerelle

giurisprudenziale qualificando come prededucibitiiti crediti sorti

8 Cosi, ancora, App. Roma 6 marzo 1986, op. citl5p.
8 Cfr., App. Roma 17 dicembre 1979,Dir. fall., 1980, p. 515 ss.
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“in occasione o in funzione delle procedure concalisii cui alla
presente legge”purché sorti sulla base di preventiva autorizaaei
del giudice delegato (art. 167 l.fall.).

La legge di riforma ha esteso il termine per l'agemento del
deposito da otto a quindici giorni: e cio al fine afjevolare |l
debitore nell'opera di smobilizzo del patrimoniocooente. Il

Tribunale - prescrive la nuova norma- con il pralimeento che
apre la procedura, fissa itlies a quo,al momento della
comunicazione del decreto al debitore ricorrent®n” potendo
esigersi 'adempimento di un onere, se non dal nmbonen cui il

soggetto, che vi é tenuto, viene a conoscenzaroeV@dimento che

ne determinil contenuto’®”.

In ordine alquantumdel fondo spese la normativa di riforma,
tendente a favorire l'accesso alla procedura, ne ridatto
'ammontare portandolo al cinquanta per cento dpHlesumibili
spese necessarie per l'intera procedura ovvermadrinor somma

non inferiore al venti per cerits’.

8 La problematica relativa alies a quodel termine per I'adempimento & stato

risolta all'unanimita dalla giurisprudenza in questmini.

Si veda fra tutte, Trib. Roma 10 maggio 1999Din fall., 2000, p. 183 ss.
La giurisprudenza si € occupata anche della paietiico meno del termine sopra
esaminato. L'orientamento prevalente affermo ihttare perentorio del termine in
guanto l'atto veniva a collocarsi fra gli obbligimposti al debitore per ottenere

'ammissione al concordato, al fine di assicuranéadeguata garanzia sostanziale

del suo svolgimento: il tardivo deposito era infa#tnzionato con la dichiarazione di
fallimento, che nel regime pre-riforma avvenivacmiaticamente.
Cosi, Cass. 10 luglio 1993, n. 7598@iust. civ.,1993, p. 2935.

Parte della giurisprudenza e dottrina sostenevaoudiro, la natura ordinatoria di

tale termine fondando le loro obiezioni sull'assenlz una espressa perentorieta e

dell'abrogazione, dopo la riforma, dell’automaticiel fallimento.
In tal senso si veda, App. Napoli 6 agosto 201Falfimentg 2011, 45.
% La disposizione non chiarisce se il restante dejese debbano essere

necessariamente depositate dal debitore o se quesia definitivamente esonerato.

Tale problematica ha acceso un dibattito in datridlcuni hanno ravvisato nel
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Altro aspetto procedimentale oggetto negli ultimnadi numerosi
interventi legislativi & la dichiarazione di fallento, successiva alla
revoca del concordato preventivo, per omesso vesamdella
cauzione. Tali interventi hanno investito anchecdasecutiotra
concordato preventivo e fallimento portando, pésrid non perfetto

coordinamento a vari dubbi interpretativi.

La disciplina in vigore prima della I. 80 /2005 guarava I'omesso
deposito a una condizione di inammissibilita al awdato
preventivo, con conseguente applicazione dellaiplisa dell’art.
162 l.fall.. Sappiamo che l'effetto di tutto questoa la doppia
declaratoria d’'inammissibilita e di dichiarazionaufomatica) di

fallimento.

Con la I. 80/2005 il mancato versamento era eqgatpara un
comportamento fraudolento posto in essere dallaiesocin
concordato. Cio provocava la revoca dellammissioata
procedura e la dichiarazione di fallimento d’'uffigirevia richiesta

da parte del giudice delegato al Tribunale e swaegione del

silenzio della norma l'obbligo del successivo déjmoga parte del debitore altri
invece considera tale anticipazione inutile in doaali somme sono ricavabili in
ogni caso dalla liquidazione.

8 Lo stesso decreto correttivo cred dei dubbi imtgiivi sull'individuazione
dellorgano predisposto alla determinazione dglantum. Prima del recente
intervento legislativo non vi erano dubbi nel ridarre il potere di quantificazione
delle spese al solo Tribunale. La nuova formulazimaividua invece nediudiceil
soggetto su cui ricade l'incombenzi determinare“la diversa somma, non
inferiore al 20 per centa” Sembrerebbe quindi che tale intervento normadivioia
delimitato il potere del Tribunale in quanto: pussendo I'organo giudiziale a
determinare il cinquanta per cento del depositogiildice delegato potrebbe
successivamente ridurlo fino alla soglia minimavigta dalla disposizione. Tuttavia
questa teoria € poco credibile in quanto il legisk individua il provvedimento
emesso dal Tribunale come sede esclusiva di deterione delle spese procedurali
(art. 163, comma 2). Deve quindi escludersi un ipdesintervento successivo da
parte del giudice delegato. Inoltre il legislatgueando ha voluto riferirsi al giudice
delegato lo ha fatto espressamente (vedi l'ultinzaitep dell’'art. 163, secondo
comma, 4)). Da tutto quanto detto sembra ragiomeypbtizzare il richiamo al
giudice come una mera imprecisione terminologica.
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commissario giudiziale. Il richiamo al comma quadigl'art. 173
operato dalla legge veniva dalla giurisprudenza valemte
considerato come una svista del legislatore (chebde voluto

invece riferirsi al comma due del medesimo artifolo

Con il d.lgs. 5/2006 veniva meno la dichiaraziondéatlimento ex
officio, inteso come principio generale disciplinato @atl’ 6 |.fall. ,
che tuttavia sembrava permanere nelle ipotesi dvasione da
concordato preventivo a fallimento, creando come psio

immaginare notevoli problemi interpretativi.

La questione é stata finalmente risolta dal d.igg©/2007 che ha
ricondotto l'ipotesi di mancato deposito alla reaoc
dellammissione alla soluzione concordataria, conrighiamo al
primo comma dell’art. 173 orami posto in linea, vwirtu del
medesimo intervento legislativo con ['impianto n@tiao
riformato. Infatti, intervenuta la revoca dell'anssione
concordataria, il falimento potra essere dichmrslo su impulso

del debitore -con un’istanza- oppure su richiesigpdm®’.

87 Sj veda, App. Napoli 6 agosto 2010Rallimentq 2011, p. 45 ss., con nota di D.
FINARDI.
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4. La revoca dellammissione del concordato preventivo
I'art. 173 della legge fallimentare

L'art. 173 ILfall. disciplina un’ulteriore ipotesili consecutiodal
concordato preventivo al fallimento. Ci troviamofdinte ad una
disposizione centrale all'interno nel sistema codatario, che
regola la conclusione anticipata dell’esperimenédladprocedura
minore quando in costanza della stessa vengonortaticatti
fraudolenti, compiuti dall'imprenditore precedentarte

allammissione al concordato o durante I'esecuzideléo stesso.

Nel prosieguo del paragrafo verranno illustratiivedsi atti che
possono provocare l'instaurazione del processewdiaa, nonché le
problematiche di natura sostanziale legate alla iodividuazione.
Infine verra affrontato l'aspetto processuale dikeato dall’art.

173 |.fall. fino all’eventuale dichiarazione di liatento.

Nella versione vigente anteriormente al decretoettivo del 2007,
la norma, non modificata dai precedenti decreth eonsiderata
anacronistica nel rinnovato sistema normativo delcordato. Essa
prevedeva il fallimento d’ufficio al termine delqmesso di revoca
ed era inoltre fortemente legata alla sindacalilébmerito da parte
nel Tribunale, tanto che taluno ne aveva prospmettabrogazione

implicita.

Il successivo intervento legislativo, pur eliminand disposizione
relativa al fallimentoex officig non aveva toccato i presupposti per
la revoca dellammissione al concordato. Permattertuundeficit

di coordinamento tra la limitazione dei poteri dicartamento di
merito del Tribunale (vedasi I'accertamento delchea requisito

della convenienza economia del concordato, orgpnonichiesto) e
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le ipotesi in cui il Tribunale medesimo venga chaaondurante la
procedura ad esprimersi in ordine alla mancanzk @eindizioni

prescritte per 'ammissibilita del concordato
Gli atti di frode

Il Tribunale apre d'ufficio il procedimento per laevoca
dellammissione al concordato su segnalazione aehngissario
giudiziale, quando quest’ultimo atcerta che il debitore ha
occultato o dissimulato parte dell’attivo, dolosam® omesso di
denunciare piu crediti, esposto passivita insussisto commesso

altri atti di frode”.

Il primo comma dell'art. 173 disciplina l'ipotesi tevoca in caso di
compimento di atti di frode antecedenti all’apesturdel

procedimento di concordato.

L'occultamento di parte dell’attivo non ha bisogmh molte
spiegazioni, trattandosi di nascondimento materdilgparte del

patrimonio da parte del debitore.

La dissimulazione di parte dell’attivo consiste eoe nel
nascondimento non materiale, ma giuridico di pdetéattivo. Tale
occultamento pud avvenire attraverso atti simufatg consistere in
una falsa rappresentazione del patrimonio aziendttaverso il
deposito di un falso stato analitico ed estimatiddle attivita, o
semplicemente alterando le scritture contabili. o8do la
giurisprudenza di merito il giudice deve revocai@mimissione

anche in caso di omessa indicazione di un solo®fene

8 «|"omessa indicazione di un bene nella propostaaticordato preventivo con
cessione dei beni, in quanto assimilabile all'imiteli dissimulazione di parte
dell'attivo, comporta la reiezione della domanda”.
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Quanto allomissione di denuncia di uno o piu diediectius
debiti), questo comportamento viene sanzionataiantp, oltre alla
falsa rappresentazione del passivo dellimpresaolaavvenienza
di tale passivita pud determinare una diminuzioekadoercentuale
offerta ai creditori e quindi un inadeguato livelgatisfattorio.
Inoltre rientra in tale categoria di comportamefngmdolento anche
'omissione di crediti contestati o incéfti Per poter attuare il
meccanismo sanzionatorio della revoca, la dispmsézrichiede che
tale omissione siadolosa, cioe intenzionalmente diretta ad
ingannare i creditori e che il credito sia conoseidal debitore con

I'ordinaria diligenz&”.

L'art. 173, primo comma, l.fall. menziona anch@diesi opposta a
guella precedente: gli atti di frode comprendonchan’esposizione
di passivita insussistenti. In tale categoria refiesposizione nella
proposta di passivita sorte per effetto di trarm@izcon societa
riferibili al debitore concordatario. La finalitaup essere quella di
far partecipare al voto soggetti collusi con il det o quella di far
partecipare al riparto chi non & realmente cre€lifm@r recuperare in

modo occulto una parte dei provéhti

Cosil, Trib. Forli 13 maggio 1988, @iur. Comm, 1989, p. 766 ss.

8 “’omessa denuncia di passivitd, pur contestate etksse nel ricorso di
ammissione al concordato preventivo, determinaitdidrazione di fallimento ex
art. 173, primo comma, legge fallimentare”.

In tal senso, Trib. Palmi 19 dicembre 2003Failimentg 2004, p. 453.

% Cosi, P.FCENSONI, La revoca dell’ammissione al concordato preventiopo le
riforma della legge fallimentaren www.ilcaso.it, 2013, p. 14.

1 “|’inserimento nella proposta di concordato preveatidi passivita sorte per
effetto di transazioni con societa riferibili al loieore concordatario, in virtu delle
quali quest’ultimo si sia riconosciuto loro debigodi somme non ancora maturate,
determinate unilateralmente dai medesimi creditatiincerte nella loro esistenza,
senza alcuna concessione reciproca, costituiscesedpne di passivita insussistenti
che riduce il soddisfacimento degli altri creditorialtera il calcolo delle
maggioranze e legittima la revoca del concordato”.

Cosi, Trib. Prato 6 ottobre 2010,Hallimentg 2011, p. 120.
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Il primo comma dell'articolo 173 l.fall., prevedenai categoria
residuale indicata come *“altri atti di frode”. L&hento che
accomuna tutti gli atti di frode e che é dirimena fini

dell'individuazione dei comportamenti rientranti lli@zidetta
fattispecie di chiusura, e costituito dall’'attitndi a ingannare i
creditori sulle reali prospettive di soddisfacinenin caso di
liquidazione, in modo da far apparire la proposta gonveniente
rispetto alla liquidazione fallimentafe In altri termini, si tratta di
comportamenti capaci di alterare la percezionecdlitori circa la

reale situazione del debitore.

La giurisprudenza di legittimita, dovendo stabilg® il concetto di
frode ricomprenda qualunque comportamento volomtaioneo a
pregiudicare le aspettative di soddisfacimento akb creditorio,
oppure se tale sia solo la condotta volta ad ca@ulsituazioni di
fatto idonee ad influire sul giudizio dei creditstessi e quindi tali
che, se conosciute, avrebbero presumibilmente cdatpouna
diversa valutazione della proposta, ha finito pEgusre la seconda

conclusione.

Da tale risultato si ricava che la funzione debaaca, nel nuovo
ordinamento riformato, non ha piu un carattere dagiente
sanzionatorio ma sta nel presidio della effettivdilla tutela dei
creditori sul piano informativo. Si ricava quindihe i

comportamenti fraudolenti commessi, per poter esserocati,
devono avere una rilevanza tale da offrire ai ¢oediun’errata
rappresentazione della situazione in cui si trdvdebitore tale da

pregiudicare la formazione del consenso o da ietieef nelle loro

92 Cosi, Cass. 23 giugno 2011, n. 1381 ®Giur. it., 2011, p. 2314.
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aspettative®. L'occultamento, la dissimulazione di parte detlia

e I'omissione di denuncia di uno o piu debiti, pssere rilevante ai
fini della revoca, devono avere ad oggetto un detiientita tale da
modificare sensibilmente la valutazione di convengriservata ai
creditor™. Anche nell'ipotesi di esposizione di passivita
insussistenti deve escludersi la revocabilita delkcordato se il loro
guantum risulti scarsamente rilevante nella formazione del

convincimento dei creditofi®®

A conclusione unanime perviene la giurisprudenZativamente
all’elemento soggettivo della malafede, quale idter requisito
dell’atto di frode capace di provocare la revocaamissione al
concordato. E sufficiente, a questo effetto la istessza della

“consapevolezza di arrecare pregiudizio ai creditofi

Atti non autorizzati a norma dell'art. 167 o comuweqgdiretti a

frodare le ragioni dei creditori

% Cfr., Cass. 23 giugno 2011, n. 13817, op. cit0R3

% Sempre che non la si consideri un atto confliggerin la veridicita dei dati
aziendali e quindi autonomamente valutabile ai fiella revoca, sotto il profilo
della mancanza delletndizioni prescritte per 'ammissibilita del comdato”.

% P.F.CENSON| La revoca dellammissione al concordato preventiapo le
riforme della legge fallimentar@p. cit. p. 15 ss.

I giudice di legittimita ha inoltre voluto rimarga che & atto di frode, capace di
attivare il meccanismo di revoca, qualsiasi comgoento fraudolento compiuto
con la volonta di abusare dello strumento concardatLa Suprema Corte € giunta
a tale conclusione al fine di evitare che l'impriéoik potesse compiere atti
pregiudizievoli confidando sullirrilevanza di essifini del concordati

“Nel concordato preventivo essendo venuto meno gigdizio di meritevolezza
che non sia fatto proprio dai creditori quando uifano I'approvazione del
concordato, le condotte fraudolente del debitoregomo venire in rilievo, quando
dirette a consapevolmente alterare le regole didssfdcimento dei creditori,
secondo i principi generali dell’'abuso del diritiin particolare dell'abuso dello
strumento concordataio”.

In tal senso, Cass. 23 giugno 2011, n. 13817,ibppc2309.

" Trib. Roma 20 parile 2010, iwww.ilcaso.it 2010; in tal senso anche, Cass. 5
agosto 2011, n. 17038, kallimentg 2011, p. 1161.
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Gli atti disciplinati dall’art.173, terzo comma, slifferenziano
rispetto a quelli precedentemente esaminati inmabai sotto un
profilo temporale: il compimento di tali atti avvie durante la
procedura mentre gli atti di frode si riferisconac@mportamenti

fraudolenti antecedenti allammissione al concavdat

A tale fattispecie vengono ricondotti glatti non autorizzati a
norma dell’art. 167 o comunque diretti a frodare ragioni dei

creditori”, art. 173, terzo comma, |.fall..

La categoria degli atti di straordinaria amminisioae privi
dell’autorizzazione scritta del giudice delegatcms®lo le regole
fissate dall’art. 167, secondo e terzo comma, no0 pssere
assimilata a quella di attcbmunque diretti a frodare le ragioni dei
creditori”. L’atto di straordinaria amministrazione non diventa

fraudolento solo perché non autorizzato dal giudelegatd®.

Nellimpianto normativo pre-riforma, la menzione glieatti di
amministrazione straordinaria sprovvisti di autpaizione, aveva
senso, in relazione all’art. 173, secondo comniall.].in quanto
I'instaurato procedimento portava la dichiaraziasiefallimento
automatica. Infatti, la funzione sanzionatoria ‘dedfficacia dagli
atti effettuati dal debitore poteva realizzarsiosolel fallimento.
Rispetto al passato, il legame tra I'art. 167, sdoocomma, si €
affievolito, venuta meno I'automaticita del fallime alla fine del
procedimento di revoca. Sappiamo, infatti, nelltgs in cui al
termine del processo di revoca nessuno facesseastiichiarativa
di fallimento, il debitore tornerebbe bonise I'atto di straordinaria

amministrazione compiuto senza l'autorizzazionétscdal giudice

% Sj veda in tal sensd.F.GENSON|, La revoca dellammissione al concordato
preventivo dopo le riforme della legge fallimentdreop. cit., 2013.

64



riacquisterebbe la sua efficacia anche nei confrdet creditori

concorsuaf®.

Quanto alla seconda categoria disciplinata dalkpadizione in
esame, vale a dire gli attiftetti a frodare le ragioni dei creditori”,
e legittimo chiedersi se il legislatore, pur utiBmdo un’analoga
espressione, abbia voluto riferirsi alla stessagmata disciplinata
dal primo comma dell’art. 173, sopra esaminateae sigiferisca ad

una fattispecie diversa.

Nella prima ipotesi dovremmo giungere alle stesselkusioni degl
atti di frode illustrate precedentemente. L’instamione del
procedimento di revoca puo avvenire solo nel casocui il
compimento di un atto diretto a frodare le ragidei creditori,
abbia una rilevanza tale da modificare la valutagidella proposta
da parte dei creditori, se essi fossero venuti rroscenza di tale

condotta del debitore prima dell’approvazione dglcordato.

Tuttavia I'equiparazione non sembra possibile iarga i creditori
hannoragioni ulteriori rispetto alla sola correttezza informati Il

debitore, durante la procedura, mantiene la gesti@n la
disposizione del suo patrimonio. Pertanto, i cagditoncorsuali
potrebbero essere lesi anche dalla scorretta gestibe potrebbe
pregiudicare le loro aspettative satisfattorie,ategall’esecuzione
del concordato. Per questo motivo rientrano in gueategoria di
atti anche quelli compiuti dal debitore (estraaka realizzazione

del piano concordatario), intenzionalmente diratdlanneggiare la

%La pronuncia del Tribunale di Modena non concedeolssibilita di omologare la
proposta di concordato preventivo qualora duraateprocedura vi sia stata la
cessione di un credito non autorizzata dal giudelegatoexart. 167 I.fall.

Vedi, Trib. Modena 18 ottobre 2005, ir. Fall., 2006, p. 661, con nota di G.
JACHIA.
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massa creditoria’,

Il d.l. 83/2012, convertito con modificazione ddlla. 134/2012, ha
apparentemente esteso il perimetro di applicazawia norma in
esame, potendo essere esperito il procedimenvdca anche ad

atti antecedenti I'apertura della procedura.

I nuovo comma 7 dellart. 161 stabilisce che, n@driodo
intercorrente tra il deposito della “domanda pratied” e |l
termine fissato dal giudice per la presentazionk dieumenti
(secondo e terzo comma)l debitore pud compiere gli atti urgenti
di straordinaria amministrazione previa autorizzaze del
tribunale”. Tale disposizione anticiperebbe, nel periodo amtect
'ammissione della proposta concordataria, 1o spes@mento
attenuato: effetto peculiare dell'apertura della ogedura

concordataria.

Inoltre il nuovo art. 182juinquiesanch’esso introdotto dal d.l.
83/2012 concede la possibilita al debitore chegmesla proposta
concordataria, anche ai sensi dell’art. 161, sestoma, l.fall., di
chiedere al Tribunaledi essere autorizzato, assunte se del caso
sommarie informazioni, a contrarre finanziamentegeducibili ai
sensi dell’art. 111, se un professionista designadab debitore in
possesso dei requisiti di cui all'art. 67, terzonuma, lettera d),
verificato il complessivo fabbisogno finanziariollil@presa sino
all'omologazione, attesta che tali finanziamentsdunzionali alla

migliore soddisfazione dei creditori”.

Pare legittimo ipotizzare che il compimento, datgaltel debitore,

190 5j veda in tal senso, P.FEEKSONI, La revoca dell’lammissione al concordato
preventivo dopo le riforme della legge fallimentdreop. cit., 2013.
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di atti eccedenti i limiti di legittimita, pur seompiuti in epoca
anteriore all'apertura della procedura (ma dopaéeposito della
domanda di concordato), potrebbe far luogo, sussisne i

presupposti all’avvio del procedimento di revota.

\

Infine, un’ulteriore ipotesi di revoca €& contemplatiurante il
procedimento del concordato con continuita aziexnddikciplinato
dall’art. 186his, introdotto dal legislatore del 2012. L’ultimo
comma dell'articolo sopra citato dispone ch8e“nel corso di una
procedura iniziata ai sensi del presente articolesércizio
dell'attivita d'impresa cessa o risulta manifestatante dannoso

per i creditori, il tribunale provvede ai sensi tait. 173" %2

191 parte della dottrina & contraria a tale conclusiparché ritiene I'apertura della
procedura di concordato presupposto della revatiasea quagoer I'applicazione sia
dell'art. 167, sia dell'art. 173, terzo comma. Esgerpretano la sanzione della
norma non tanto nella possibilita di un’instauraeiodel processo di revoca ma
semplicemente disconoscendo la prededucibilita iperediti di terzi sorti dal
compimento dell’atto straordinario. Per quanto iguarda riterrei che si tratta di
sanzioni che possono operare I'una a fianco aiadivendo finalita diverse: I'una
tendente alla caducazione di una garanzia, constga compimento di un atto
illegittimo, I'altra alla caducazione di un procedinto che aldila del suo esito
prende comunque avvio, nella nuova novella ed hia edfetti, dal momento della
presentazione della domanda.

Cosi,P.F.CENSONI, La revoca dellammissione al concordato preventilapo le
riforme della legge fallimentar@p. cit. p. 32.

192 Rientra nel perimetro della norma anche lipotdisiconversioneex art. 163,
secondo comma, 4), relativo allomesso depositte dgdese procedurali, illustrato
nel paragrafo precedente.
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La revoca dellammissione per mancanza delle caoowiiz

prescritte per 'ammissibilita del concordato

L'ultima ipotesi di revoca prevista dall’articolo73 consente al
Tribunale, su segnalazione del commissario giuldiz@i instaurare
il procedimento, ai sensi del primo e secondo comns fin

gualunque momento risulta che mancano le condiziwascritte

per 'ammissibilita del concordato”

Tali condizionidevono essere ricavate dalle norme che disciplinano
I'ammissione al concordato preventivo, contenutglinartt. 160,
161 e 162, secondo comma, che richiama sia i piuei commi
della prima norma che la seconda. Sulla base dedema
menzionata e possibile affermare che i presupplostmmissibilita
del concordato devono essere presenti, oltre chenoeento di

apertura del procedimento, anche nel corso dedkset”

| requisiti previsti dalle norme sopra richiamat&e molti. Appare
pacifico che il Tribunale debba verificare la pliaptompetenza, la
sussistenza del presupposto soggettivo del contoor(iaoe la
natura commerciale dell'impresa ed il rispetto aelisposizione di
cui al secondo comma dell'art. 1 Lfall.), il sutate di crisi e

d’'insolvenza e solo nell'ipotesi in cui sia prewistna suddivisione

19 | 'orientamento dominante della dottrina e dellaurigiprudenza preferisce
I'estensione della verifica da parte del Tribunsidla sopravvenuta mancanza dei
presupposti allammissibilita, non solo sulla bag# eventi successivi
allammissione, ma anche riconsiderando gli elemprécedentemente esaminati.
Infatti quest’ultimo potrebbe venire a conoscenzawbvi elementi dalla relazione
del commissario giudizialexart. 172, tali da modificare il giudizio espresaséede

di ammissione. Tale orientamento deriva da un’pregazione estensiva della
formula adottata dal legislatoresg¢ in qualunque momento risulta la mancano le
condizioni™. Il Tribunale ha il potere-dovere di verificara regolarita della
procedura anche in fase di omologazione, conceltquele non puo non rientrare il
controllo dei presupposti di ammissibilita.

Si veda, P.FCENSON|, La revoca dell’ammissione al concordato preventiepo le
riforme della legge fallimentarep. cit., p. 37.
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dei creditori in classi, la correttezza dei critdri formazione di

gueste.

La guestione piu controversa, gia affrontata nehgeafo dedicato
all'inammissibilita della proposta concordatariguarda il potere-
dovere di sindacare in ordine alla fattibilita ¢¢hno da parte del

Tribunale.

E sui limiti del giudizio del Tribunale relativamienalla fattibilita
del piano che ferve tuttora il dibattito dottrin&egiurisprudenziale.
Di seguito vengono riproposte le varie tesi, naipadl’abolizione
del controllo sulla convenienza economica intragatalla riforma
del diritto fallimentare, gia affrontate in tema idiammissibilita

della proposta concordataria.

La prima concede al Tribunale di formulare un grialisulla
concreta realizzabilita del piano in quanto, a gegielle modifiche
degli artt. 162 e 163 apportate dal decreto coveettnon
dovrebbero residuare dubbi sulla sindacabilita merito della
fattibilita del piand®.

La seconda limita la verifica del Tribunale allarettezza, logicita

e la coerenza dei criteri valutativi adottati despertd.

La terza, infine, riduce la valutazione giudizidieammissibilita al
mero riscontro formale dell'esistenza della docutazone
richiesta dall’art. 161 1. falf®.

La nuova lettura sui limiti posti al Tribunale, datdalle Sezioni

194 Sj veda in tal senso, Trib. Sulmona 6 agosto 2805allimento, 2005, p. 793,
con nota di GBozzaA.

195 Cosi, Cass. 29 ottobre 2009, n. 2292 Fatimentq 2010, p. 822, con nota di P.
CELENTANO.

196 Cass. 25 ottobre 2010, n. 21860Failimentq 2011, p. 167.
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Unite della Cassazione, e gia illustrata nel pafagrdedicato
allinammissibilita della propostax art. 162 |.fall.,vale anche in

sede di revocq’.

La sentenza ha disposto una omogeneita del tipsirdiacato
esercitabile nelle varie fasi del procedimentoa@coltre che nella
fase di ammissione, anche in quella di revoca equella di
omologazione (art. 180 l.fall.). Tale enunciazianstata utile alla
giurisprudenza perché la revoca era divenuto lansnto piu
utilizzato per interrompere anticipatamente il amdato, e cio
proprio sulla base della mancanza delteridizioni prescritte per
I'ammissibilita del concordato” Secondo una lettura molto diffusa
la sopravvenienza di fattori che impediscono lélfgéita del piano
si risolverebbe nel dovere di segnalazione al Tdbe: da parte del
commissario giudiziale, al fine di instaurare lagedura di revoca
ex at. 173 lfall.. Ma se cosi fosse si verrebbe aameuna
contraddizione in quanto il requisito da valutare sede di
ammissione € l'adeguatezza della relazione a ®raira corretta
informazione ai creditori (e non la fattibilita dagkano). Cido che non
era requisito di ammissibilita non puo trasformansicostanza di
procedura, in una causa di inammissibilita. Il gii@ negativo
della prognosi di fattibilita sara oggetto dellalamone del
commissario giudizialexart. 172 l.fall e non della segnalazioge
art. 173 Lfall.. Al verificarsi di fatti sopravven, il commissario
potra valutare negativamente la fattibilita delnoae la relazione
servira a dare un’ulteriore fattore informativoceeditori chiamati a

esprimersi. Inoltre, in presenza di valutazioni rmonsonanti da

197 Sj veda in tal senso, Cass. sez. un., 23 genifdi®, 2. 1521, irFallimentq p.
156 ss; cfr., FDE SANTIS, Rapporti tra poteri delle parti e poteri del giugiael
concordato preventivo: i poteri del giudiaay. cit., p. 1070 ss.
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parte del commissario, il debitore pud presentana muova
proposta o semplicemente modificare il piano, @presentazione
di una nuova attestazione. Se lo scenario rimaneuiidto saranno i
creditori a doversi esprimere mentre l'interventel dribunale
rimane legittimo ove sia venuta meno nella relagiodel
professionista la valutazione di adeguatezza irdtiv@a. In questo
modo rimane omogenea la valutazione effettuatardalinale sia
al momento dellammissione che al momento delldiesta di

revoca. Per come affermato dalla Suprema ¢®8rte

Profili processuali

Anche l'aspetto procedurale disciplinato dall’drf3 I.fall. presenta

198 5j veda in tal senso, Cass. Sez. unite 23 ger®@di8, n. 1521, op. cit., con nota
di M. FaBIANI; F. De SantislLa fattibilitd del piano concordatario nella lettar
delle sezioni uniteop. cit. 2013, p. 279 ss..
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diverse problematicH®’.

Un primo problema si pose nel periodo intercorrerdel d.lgs. n.
5/2006 e il d.lgs. 169/2007. Il primo decreto erdeivenuto
abolendo il fallimento d’ufficio, attraverso la mb@dazione dell’art.
6 lfall.. Tale modifica venne considerata come prNncipio
generale da applicarsi all'intero impianto normatifallimentare.
Abbiamo piu volte fatto notare che l'art. 173, colaealtre ipotesi
di conversione esaminate finora, come non sia dtatoato dal
decreto predetto, creando un problema di coordin&meon il

principio di abolizione della dichiarazione di falentoex officio.

La discrasia venne superato dalla Suprema Corte, attticipo
guello che sarebbe poi stato l'intervento apportdéd decreto
correttivo del 2007. La Cassazione ha ritenuto Kdlgrogazione
espressa della dichiarazione d’ufficio del fallifeenavesse
comportato la cancellazione tacita, per sopraggiur@ompatibilita,
delle norme che, in materia di concordato preventikevedessero
liniziativa d'ufficio del Tribunalé®® 1l decreto correttivo ha
previsto, nella nuova formulazione dell’art. 178ec¢ all’esito del
procedimento di revoca svolgentesi nelle forme Wi al’art. 15
l.fall., il Tribunale provveddcon decreto e, su istanza del debitore
0 su richiesta del pubblico ministero, accertafiresupposti di cui
agli articoli 1 e 5” e dichiari “il fallimento del debitore con

contestuale sentenza, reclamabile a norma dell’Est.

Passando all'ipotesi dell'iniziativa commissariat@ppiamo che, a

199 5j vedaG. Lo Casclo, Codice commentato del fallimento, saf. 173, Milano,
2013, p. 1911 ss. 2026 ss..

110 Cass. 12 agosto 2009, n. 18236Failimentg 2010, p. 157 ss., con nota di M.
SPIOTTA.
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seguito e per effetto della denuncia del commissgtudiziale, il
Tribunale apre d'ufficio il procedimento per la o®a
dellammissione al concordato, dandone comunicazairpubblico
ministero ed ai creditori. La lettera della normembrerebbe
riferirsi al solo commissario giudiziale, quale gego qualificato a

segnalare il compimento di tali atti al Tribunale.

Ma l'orientamento prevalente sembra estendere arathealtri

soggetti tale potesta di denuncia.

L’iniziativa sembra poter essere posta in essecheanla parte dei
creditori e del pubblico ministero. Si € giuntiadet interpretazione
estensiva perché il procedimento e apermfficiodal Tribunale (
“apre d'ufficio”) e la norma prevede un obbligo di comunicazione
dell’apertura del procedimento al pubblico minister ai creditori.
Costoro avranno un ruolo di parti all'interno delogedimento,
articolato come [l'istruttoria prefallimentare. Dao cderiva il

conferimento, in capo ai medesimi del potere diatiza™".

Il Tribunale apre d’ufficio il procedimento, del gje viene data
comunicazione, da parte del commissario giudizeilereditori e al
pubblico ministerd®> L'organo giurisdizionale adito potra
autonomamente pronunciarsi sulla revoca dell’'amonss alla
procedura, ma giammai potra dichiarare il fallinoesé non previa

istanza del creditore o richiesta del p.m..

L’'orientamento dominante e per il coordinamentoi dkie

11 Cosi, P.FCENSON|, La revoca del’ammissione al concordato preventiopo le
riforme della legge fallimentar@p. cit. , p. 53.

Y2 art. 14 del d.gls. n. 179/2012 ha aggiunto d@mor comma dell'art. 173 il
seguente periodo:La comunicazione ai creditori € eseguita dal corsani®
giudiziale a mezzo di posta elettronica certificaiasensi dell'art. 171, secondo
comma”.
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procedimenti. In caso di istanza di fallimento, darisprudenza
prevalente € dell’avviso che le questioni vengaatidte all'interno
di un unico procedimento, e cio, da un lato, perdaplementarieta
degli oggetti di giudizio e dall’altro in relaziora¢ secondo comma
dellart. 173 Ifall. che oltre a parlare di “pratimento” al
singolare, prevede che I'eventuale dichiarazion&alimento sia
contestuale alla revoca del concordato. Contesiualhe non
ricorrerebbe nel caso in cui il Tribunale sosperdda decisione su
ricorso per fallimento per decidere con decrettassla revoca del

concordato®.

Il procedimento di revoca si svolge seconde le &ordel rito
camerale disciplinato dall'art. 15 l.fall.. Il richmo all’istruttoria
prefallimentare rende necessaria l'audizione dbitdee in camera
di consiglio (e di tale avviso €& anche la giurigfanza

prevalente).

La procedura si conclude con un “non luogo a precgdse il
Tribunale accerta l'insussistenza o irrilevanzaledelegnalazioni
portate a sua conoscenza, ovvero, nel caso opposto

’emanazione del decreto di revoca.

31 tal senso si veda, Cass. 8 febbraio 2011, 59,3® Fallimentg p. 1201, con
nota di FDE SANTIS.

Contra; “Una volta ammessa la proposta di concoaateventivo, il Tribunale —
pur non configurandosi al riguardo una vera e priapiattispecie di improcedibilita
— deve differire la decisione sul ricorso di falénmto avanzato verso il medesimo
imprenditore, dovendosi previamente statuire spit@posta su richiamata”.

Trib. Napoli 16 novembre 2011, @orr. meritg p. 344

114 Cj sono state delle opinioni contrastanti, seppuireoritarie, all’obbligatorieta di
tale audizioneex art. 15: ‘Il debitore che abbia presentato istanza di amrorssial
concordato preventivo in pendenza della procedafiinfentare a suo carico, non
deve essere sentito in camera di consiglio perefegio del suo diritto di difesa
qualora ne sia stata gia disposta l'audizione printeella dichiarazione di
fallimento, ed abbia gia avuto la possibilita dofyere tutte le difese nel corso della
procedura.”.

Cosi, Cass. 7 maggio 2010, n. 1111 Faflimentqg 2011, p. 117.
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In quest’ultimo caso, e in presenza di un’istanzdatimento, il
Tribunale, accertati i presupposti, dichiara ililaénto del debitore
con ‘contestuale sentenza, reclamabile a norma dell'ag’. E
pacificamente ammesso in giurisprudenza e in aattrche, con |l
reclamo possano farsi valere anche i motivi di dogla attinenti

alla revoca del concordato.

Piu problematica appare la reclamabilita del decrdit revoca

quando non & seguito dalla dichiarazione di fallito€™.

Parte della dottrina e della giurisprudenza sostida tesi
dellinammissibilita, mentre un versante minoritagprospetta la

reclamabilitaexart. 26 |.fall 1*°

Ma il fatto che il legislatore si sia preoccupatel secondo comma
dellart. 173 ILfall.,, di richiamare quale mezzo idnpugnazione
della sentenza dichiarativa di fallimento il rectaexart. 18 l.fall. e
di restare silente sul mezzo di impugnazione defete di revoca
del concordato ci induce a pensare che tale sddagislativo abbia

il preciso significato di non soggezione a reclamo.

115 per esempio nel caso in cui i creditori o il putdbministero non presentino
istanze di fallimento.
11%n tal senso, App. Salerno, 19 ottobre 201®alimento,2011, p. 338.
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5. La mancata approvazione del concordato

L’'unica modifica apportata al primo comma dell’at#9 l.fall. da
parte del decreto correttivo del 2007 é stata gudileliminare il
richiamo all’art. 178. Quest'ultimo, dopo l'intem®® legislativo
sopra richiamato, non regola piu la disciplina el@iaggioranze da
raggiungere al fine dell'approvazione, oramai coaote
esclusivamente nell’art. 177 Lfall.. L'art. 33 dell. 83/2012,
convertito con modificazioni nella |. n. 134/201Ba aggiunto
allart. 179 un secondo comma, che nulla ha previsttema di

maggioranze, disciplinando altra fattispecie.

Il giudice delegato, qualora in sede di adunanza nenga
raggiunta la maggioranza dei crediti, non dovrattade alcun
provvedimento, ma attendere il decorso dei vewtirgiprevisti per
le eventuali successive adesioni tacite (ovverdeemanifestazioni
di dissensd)’.

Scaduto il temine di venti giorni senza il raggiimgnto della
maggioranza » art. 177 lfall., il giudice delegato ne riferisce
immediatamente al Tribunale che deve provvederariaa dell’art.
162 |.fall.. Anche relativamente all'ipotesi di a@rsione in esame,

la dottrina e la giurisprudenza si posero il pramde di

17 La legge di conversione 134/2012 ha provveduto aglificare il comma 4
dell'art. 178 il quale oggi prevedel treditori che non hanno esercitato il voto
possono far pervenire il proprio dissenso per ted@gma o per lettera o per telefax
0 per posta elettronica nei venti giorni succesgila chiusura del verbale. In
mancanza si ritengono consenzienti e come tali songiderati ai fini del computo
delle maggioranze dei crediti. Le manifestazioniddisenso e gli assensi, anche
presunti a norma del presente comma, sono anndtdticancelliere in calce al
verbale”. Viene cosi introdotto il principio del silenzioassenso, gia presente nel
concordato fallimentare. In base a tale disposeibereditore che vuole esprimere
il proprio dissenso lo puo fare, o votando negateate nelladunanza a cio
deputata, oppure facendolo pervenire nei ventingisuccessivi alla chiusura del
verbale relativo all'operazione di voto.
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coordinamento dell’art. 162, non modificato daltavella del 2005,
con il contesto normativo profondamente cambiatiaddorma del
diritto fallimentare. In tale fattispecie diconsecutio la
giurisprudenza giunse alle medesime conclusionievia tema
d'inammissibilita,  sostenendo  l'abrogazione  tacitaper

incompatibilita con I'eliminazione del fallimentx officia

La riformulazione dell’art. 162 |.fall. da partelakecreto correttivo
del 2007 ha reso coerente il procedimento preuistiiart. 162
l.fall., richiamato dall’art. 179 l.fall., con il uovo impianto

normativo post-riforma.

Il giudice delegato riferisce immediatamente albtinale, il quale
sentito il debitore in camera di consiglio, conméa non soggetto a
reclamo, dovra dichiarare non approvato il concardaur dopo

aver superato il vaglio di ammissibiliéxart. 163 |.fall..

Dubbi sono sorti in dottrina, sia relativamentepabvvedimento
attraverso il quale il giudice delegato accerta nilancato
raggiungimento delle votazioni sia per quanto rigade modalita

di comunicazione di tale accertamento al Tributtile

Dal richiamo allart. 162 l.fall. consegue che umisoggetto
legittimato a partecipare al subprocedimento per I'improceitbil
del concordato sia il debitore, esplicitamente iaofato dalla
norma. Si ritiene pero siano legittimati a intenvenanche i
creditori e il pubblico ministero i quali sono glinici a poter
presentare istanza di fallimento. Non potendo cmrare il

procedimento per la declaratoria di improcedibilé@tonomo

18| a dottrina maggioritaria ritiene che il provvedinto dovrebbe avere la forma di
decreto, con il quale il giudice delegato dichitiesito della verifica effettuata e
chiede la convocazione del Tribunale.
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rispetto a quello che porta alla dichiarazione d@iirhento, ne
consegue che tali soggetti potranno partecipare dsilta fase

iniziale della segnalazione da parte del giudidegiso.

Il reclamo contro il provvedimento del giudice dgdéo, che accerta
il mancato raggiungimento delle maggioranze e dapse

considerato esercitabile ai sensi dell’art. 281115,

L’'opinione prevalente invece non ritiene reclamalblildecreto del
Tribunale che dichiara la non approvaziorec{iusinammissibilita
sopravvenuta o in subordine improcedibilita) delmoposta
concordataria. A tale conclusione si giunge con deesse

motivazione illustrate per I'art. 162 |.fall..

Il d. l. 83/2012, convertito in legge dalla |. 7osgp 2012, n. 142, ha
comportato un cambiamento non trascurabile nek&iglina del
voto. Come menzionato sopra, tale intervento lafjisd ha
aggiunto un secondo comma che recit@uando il commissario
giudiziale rileva, dopo I'approvazione del concotdache sono
mutate le condizioni di fattibilitd del piano, nea davviso ai
creditori, i quali possono costituirsi nel giudizoi omologazione

fino all’'udienza di cui all'articolo 180 per moddare il voto”.

Cio significa che, se dopo il raggiungimento deflaggioranze la
situazione si modifica ed il piano non & piu falbnei termini
proposti e gia approvati, € sempre possibile pecraditori
intervenire sino all’'udienza di omologazione perdifioare cid che

era stato deciso in sede di approvazione.

119 Ultimamente una parte della giurisprudenza di toepgare stia cambiando
opinione. Questi sostengono la non reclamabilit@alei procedimento in quanto tale
provvedimento ha natura preparatoria rispettosaltaessiva attivita del Tribunale.
In tal senso, Trib. Bergamo 21gennaio 201@atimentg 2010, p. 1325 ss.
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L’'assetto della norma €& inoltre coerente con leckeioni a cui
sono giunte le Sezioni Unite della Cassazione, redxocui la
“puntuale informazione circa i dati, le verifichetame e le
connesse valutazionitostituisce necessario presupposto per un
“giusto esito”della procedura concordataria, in tal modo elevando
il requisito dell'informazione a requisito di letyhita del

procedimentt.

Sara il commissario giudiziale a valutare quandceuento sia di
portata tale da far mutare le condizioni di fatii&idel piano gia
approvato. L’orientamento prevalente e quello dizzare lo stesso
metro di giudizio applicato in caso di risoluziogeart. 186 | fall..
La fattispecie riguarda le condizioni di fattikdlitlel piano, che altro
non sono che le condizioni necessarie per adempaepoposta
formulata ai creditori. Dal momento che l'art. 1§6evede la
possibilita di risoluzione del concordato seinadempimentdnon]
ha scarsa importanza” possiamo concludere che, a seguito
dell’obbligatoria comunicazione da parte del conmar® ai
creditori circa il mutamento delle condizioni ditfailita del piano,
guesti ultimi possono modificare il loro voto safopresenza di un
rischio di inadempimento della propostai non scarsa

importanza®.

Tale norma e passata al vaglio delle Sezioni Unle, con |l
richiamo all’art. 179, hanno visto nei creditorir{en nel Tribunale)
gli esclusivi destinatari della comunicazione. D& i puo

agevolmente dedurre I'estraneita del Tribunale aedllutazione di

120 Sj esprime in questi termine, MEABIANI, La questione “fattibilita” del

concordato preventivo e la lettura delle sezionteyin Fallimentg 2013, p. 149ss.

121 Cosi, B.PIAzZOLA, Le nuove regole sul voto nel concordato preventiso,
Fallimentq 2013, p. 549ss..
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fattibilita —e qui parliamo di fattibilita econongde rimanendo

riservata tale valutazione esclusivamente ai aradit

Se tale conclusione viene posta in relazione aicpi affermati
dalla Corte (anche in riferimento all'art. 173) car 'ambito di
controllo del Tribunale, possiamo dedurne quantqregso:
allorché il commissario giudiziale rilevi il mutam® delle
condizioni di fattibilitd giuridica o la sopravvetauirrealizzabilita
della causa concreta del concordato, dovra attivgmecedimento
previsto dallart. 173 della lfall.. Ove al conta le mutate
condizioni incidano sulla fattibilita economica kdeprocedura, il
commissario giudiziale dovra effettuare la comunigae ai soli

creditori ai sensi dell’art. 179 I.fall..

La pronuncia in esame ha cercato un corretto bdamento tra i
diversi interessi in gioco nella disciplina del cordato,
indubbiamente Caratterizzata, da connotati di indiscussa natura
negoziale” +hella quale si scorgono pero evidenti riflessi
pubblicistici- e non ha potuto non tener conto diggetti
ipoteticamente non aderenti alla proposta, ma copneinesposti
agli effetti della sua approvaziorié

122 Cfr,, G.B. NARDECCHIA, La fattibilita al vaglio delle sezioni unitein
www.ilcaso.it, 2013, p. 15 ss..
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6. Il giudizio di omologazione ex art. 180 I.fall.

Raggiunto l'accordo sulla proposta presentata dabitdre, si
chiude la fase “negoziale” e si apre quella c.stittizionale”, nella
quale il Tribunale e chiamato ad omologare (o rEpmie) il

concordato preventivo.

La normativa scaturita dal d.lgs. n.169 del 200Mmpgleta le
modifiche iniziate con il d.l. 35/2005 convertitoipn legge dalla |I.
80/2005. Novita piu importanti nella c.d. fase itistionale” sono
qguelle relative al controllo del Tribunale, che Isabito un
restringimento dello spazio di intervento. Nellaaiplina del '42,
allapprovazione della proposta da parte dei coedgeguiva un
decreto del giudice delegato di fissazione deltonda di
comparizione avanti a sé, che segnava l'inizio da ucausa
ordinaria ( che sarebbe diventata di natura cormdsazsolo in
presenza di opposizioni), a cui faceva seguitosamenza da parte
del Tribunale. Il Tribunale, per decidere I'everituamologazione o
per respingere il concordato, effettuava un colatralilla regolarita
formale del procedimento e un controllo sui pradistanziali della
meritevolezza dell'imprenditore, della convenierzdella fattibilita

della propost&®

I nuovo sistema mantiene sempre [|'approvazione eom
presupposto per I'apertura della fase “istituziehama il giudice
delegato deve solo segnalare il raggiungimentce dekggioranze
al Tribunale ‘jl quale fissa un’udienza in camera di consigliemn

la comparizione delle parti e del commissario gaiae”. Tale

123 5j veda,A. NIGRO E D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese. Le
procedure concorsualgp. cit., p. 380 ss..
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provvedimento deve essere pubblicato a norma dell& l.fall. e
notificato, a cura del debitore, al commissariodgiiale e ai

creditori dissenzienti.

E possibile proporre opposizione alllomologaziore mharte dei
creditori dissenzienti e dgualsiasi interessato’se i medesimi si
sono costituti almeno dieci giorni prima dell'udean fissata,
termine nel quale deve costituirsi anche il comamnssgiudiziale
(sul cui potere di opposizione sussistono fortildybe depositare

“il proprio parere motivato™**,

La disciplina del d.lgs. 169/2007 ha stabilito dimerso controllo
giudiziale se si e in presenza 0 meno di opposiion

all'omologazione.

Se non vengono presentate opposizioni da parte coitori
dissenzienti o di altri interessati, il procedimené di molto
semplificato, e il Tribunale, Verificata la regolarita della
procedura e l'esito della votazione, omologa il cordato con
decreto motivato non soggetto a gravamrt. 180, secondo

comma, l.fall.).

| motivi di opposizione all’'omologazione possongerg attinenti al

1241 secondo comma dell’art. 180 continua dicenddlél medesimo termine il

commissario giudiziale deve depositare il proprargre motivato”.Dubbio si pone
sulla legittimita del commissario giudiziale ad opg all’'omologazione. La legge
non specifica chi & legittimato a presentare ogpasi, ma solo chi deve costituirsi
dieci giorni prima dell’'udienza e la presenza delisposizione sopra enunciata fa
pensare che tra i soggetti legittimati non ci sieoimmissario giudiziale. La legge
assegna a quest’'ultimo di redigere prima dell’'adunadei creditori la relaziorex
art. 172 l.fall., e, dall'altro di formulare il pare motivato sulla proposta in sede di
omologazione. L'opinione prevalente fa esaurire dgentuali contestazioni
all'interno di tali atti, con la conseguente esmung dello stesso dalla cerchia dei
legittimati all'opposizione.

In tal sensoA. NIGRO, D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese. Le
procedura concorsualigp. cit., p. 381.
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procedimento, alla non fattibilitd del piano e attanvenienza
economica della procedura. In quest'ultimo caso mssere
esercitata solo da un creditore appartenente ad calasse
dissenziente ovvero, in assenza di suddivisioniclassi dei
creditori, da quelli dissenzienti che rappresent[ilno il 20 per cento
dei crediti ammessi al voté®. In presenza di opposizioni, il
procedimento si svolge a norma dell'art. 180, quadmma. Il
Tribunale, dopo aver assunto i mezzi istruttoriiesti dalle parti o
disposti d'ufficio, alluopo potendo delegare anchmo dei
componenti del Collegio, provvede allomologaziomeal rigetto
della domanda con decreto motivatmfhunicato al debitore ed al

commissario giudiziale, che provvede a darne re@zicreditori”.

Il decreto di omologazione va pubblicato a norrelatt. 17 I.fall.

ed e provvisoriamente esecutivo.

Viceversa seil tribunale ... respinge il concordato, su istanza d
creditore o su richiesta del pubblico ministero, cadati i
presupposti di cui agli articoli 1 e 5, dichiara fallimento del

debitore, con separata sentenza, emessa contes@mal

1251 d.l. 83/2012 ha modificato le condizioni al sitete delle quali & possibile
opporsi all’'omologazione per motivi che attengofia eonvenienza delle proposta.
Prima della recente riforma, I'art. 180 co. 4 &tiiva espressamente ai soli creditori
dissenzienti in una classe dissenziente tale potaseiando “scoperta” l'ipotesi
della mancata suddivisioni in classi. L'orientanteptevalente dava comunque tale
potere a qualsiasi singolo creditore dissenzientpianto, impossibilitato a chiedere
la dichiarazione di fallimento in pendenza del codato preventivo, gli era
riconosciuto, anche il questa circostanza, il @iripieno e intangibile ad essere
soddisfatto almeno nella percentuale che otterrekebéllimento. Ma a fronte della
nuova formulazione, che disciplina anche il casandincata formulazione delle
classi nella proposta, non resta che prenderalatt® volonta del legislatore di non
riconoscere al creditore dissenziente un poterwiththle di opposizione per motivi
legati alla convenienza.

Cosi, ancora, ANIGRO E D. VATTERMOLI, op. cit. p. 381; si veda, anche, IG®
Casclo, Codice commentato del fallimento, sarh 180, Milano, 2013, p. 2093 ss..
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decretd.

Nell'ipotesi in cui il decreto di rigetto non vengamesso
contestualmente alla sentenza di fallimento (e tguaso avvenire o
in caso di mancanza di istanza di fallimento daepdei soggetti
legittimati o nel caso in cui il Tribunale accectie il debitore non
abbia le condizioni per [I'assoggettabilita al fakinto),
conseguenza per la mancato omologazione sararihoiin bonis

del debitore.

La mancata differenziazione del momento di cosbie in

giudizio di creditori e dei terzi interessati alfwlogazione (dieci
giorni prima dell’udienza) e I'assegnazione deliesso termine al
commissario giudiziale per la presentazione del gaiere, hanno
generato non pochi problemi. Sarebbe stata opportuma piu
logica scansione temporale, con la previsione dptimo termine
per la presentazione del parere commissarialeua ditro termine,
piu lungo, per la presentazione delle opposizioai mhrte dei
soggetti legittimati, (che avrebbero potuto giovatslla lettura
previa del parere stesso). Un terzo termine saraid® infine
opportuno per la presentazione di una memoria dbkitare. Ora,
I'unicita del termine, rende pressoché obbligatoiio caso di
opposizione, un differimento dell’udienza per carise alle parti

del procedimento di depositare le reciproche réplic

E opportuno a questo punto spendere qualche paraledine alla
categoria dei soggetti‘interessati”, legittimati a presentare
opposizione per motivazioni diverse dalla convemgeaconomica.
La giurisprudenza prevalente ha da sempre visto sogigetto

“interessato” colui che e portatore di un interesse giuridicament
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tutelato (e non di mero fatto), e che pud ricevpregiudizio
dal’omologazione del concorddf@ Tali soggetti sono, in via
esemplificativa, i coobbligati, i fideiussori, ghbbligati in via di

regresso ,etc.

\

Altro problema e quello dell’identificazione del rdenuto del
parere del commissario giudiziale. L’'orientamento
giurisprudenziale interpreta tale contenuto nelseepiu ampio. Il
parere deve indirizzare il sdocussull’eventuale compimento di
atti di frode o di atti non autorizzati da partd debitore e di ogni
altro aspetto che possa assumere rilevanza aldlhomologazione
del concordato, specialmente se emerso dopo lazisom dei
creditori. In sostanza il commissario dovra vedfiE la permanenza
di tutte le condizioni di ammissibilita tra le qukd stessa fattibilita
del concordatt”.

Un certo dibattito dottrinario e giurisprudenzialee sviluppato sul
tema della tipologia di controllo, da effettuarsa garte del
Tribunale, in mancanza di opposizioni. L’organo rdizionale
dovra limitarsi a un controllo delldregolarita della procedura e
dell’esito delle votazioni” oppure potra estendere il controllo

medesimo anche alla fattibilita del piano?

La tesi piu restrittiva, che e anche quella miroE in

giurisprudenza, non ammette una verifica delladifith se non in

126 Cosi, Trib. Roma 27 novembre 1989Flimento,1990, p. 829 ss..

12741 parere del commissario giudiziale ha la funziatiénformare il tribunale, a
prescindere dalla presentazione di specifiche ojzgms od eccezioni, non solo in
relazione all'eventuale compimento di atti di frool@i atti non autorizzati da parte
del debitore, ma anche su tutti gli aspetti chespo® assumere qualche rilevanza ai
fini del’'omologazione del concordato preventivpesialmente se emersi dopo la
votazione dei creditori, al fine di verificare laepnanenza di tutte le condizioni di
ammissibilita, tra le quali la stessa fattibilit@kdconcordato”.

Cfr., Trib. Vicenza 4 luglio 2008, iRallimento,2009, p. 368.
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presenza di opposizioni riguardanti appunto il poodi fattibilita

del piano (e il Tribunale in ogni caso non pud aadetrao ultra
petita partium).Quindi il Tribunale in sede di omologa e in assenza
di opposizione, non avrebbe alcun potere a proawsice sulla
convenienza economica dell’accordo e sulla fait#idel piano,
dovendosi limitare al vaglio della regolarita defieocedura e del

raggiungimento delle maggioranze previste dall’&re |.fall*?

La giurisprudenza maggioritaria invece estende oimtiollo del
Tribunale, in sede di omologazione, anche allabiéith del piano,

a prescindere dalla proposizione di opposizionpsuto.

A giudizio della giurisprudenza medesima, considtefa finalita
dell'omologazione nella verifica di conformita allagge e agli
interessi pubblici di un’attivita privata di natunggoziale, sarebbe

incongruo privare il Tribunale del relativo potefiecontrollc"®®.

Secondo la citata giurisprudenza il Tribunale pwdtoporre a
nuova verifica la sussistenza dei presupposti dnesibilita, tra i

quali rientra la fattibilita del piartd’.

Il Giudice di legittimita non ha invece avallatodenclusioni di tale
giurisprudenza di merito ed ha, in piu pronuncelus® che Il
Tribunale possa valutare d'ufficio -ed in assenzapposizioni- la
fattibilita del piano, la quale € oggetto di vakitme dei soli

creditori, fatta salva I'eventuale presentazione ajiposizioni

128 Rientra nel controllo della régolarita della procedura” la qualita di
imprenditore assoggettabile alle procedure conedirslesistenza dello stato di
crisi, la completezza della documentazione che deeempagnare la domanda di
concordato, la regolarita delle operazioni di voto.

129 Cosi, G.BERSANI, Fisiologia e patologia del giudizio di omologaziome!
concordato preventivan www.ilcaso.it 2012.

130 Cfr. Trib. Roma 30 luglio 2005, www.ilcaso.it,2005.
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all'omologazione, aventi ad oggetto tale specificofilo.

E utile riproporre, anche a questo punto, le caichi a cui &
pervenuta la Cassazione a Sezioni Ufiitd.a pronuncia della S.C.
ammette un controllo di fattibilita del Tribunalstensecantesi su

tre livelli.

Il primo attiene alla verifica d’idoneita della dooentazione a

fornire adeguati elementi di giudizio ai creditori.

Il secondo consiste nell’accertare la fattibilitaurglica della
proposta e di dichiararla inammissibile quando Ue snodalita
attuative “risultino incompatibili con norme inderogabili”
L’esempio citato dalla Corte € quello di una prapgsoggiante, ai

fini della sua attuazione, su contratti nulli.

Il terzo consiste nel valutare I'effettiva idonei&lla proposta ad
assicurare il soddisfacimento della causa conatelia procedura.
Per causa concreta, la Suprema Corte intendrigéramento dello
stato di crist**2 e il “riconoscimento in favore dei creditori di una

sia pur minimale consistenza del credito da esstata’ .

La proposta deve prevedere (ed il piano concrettemessicurare)

a tutti i creditori, una generica soddisfazione.

La parte della pronuncia che interessa la faséon®llogazione e
la seguente:L‘a specifica determinazione dei poteri del giudiee

effettuata in considerazione del ruolo a lui attnto in funzione

13Lyedi, Cass. sez. un. 23 gennaio 2013, n. 152ibp.

132 Tale fondamento causale del concordato prevedtéwve essere pill correttamente
individuato, piu che nel superamento della crig]lan regolazione della stessa.
Questo perché il concordato preventivo pud assunteEmattere meramente
liquidatorio.

In tal senso, G.BNARDECCHIA, La fattibilita al vaglio delle sezioni unitep. cit., p.
10 ss..
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dell’effettivo perseguimento della causa del proceshto, ruolo

che rimane identico nei diversi momenti”.

La Corte afferma [utilizzabilita di un medesimo rpmetro
valutativo nelle differenti fasi, e per quello cbea ci interessa,
nella fase di omologazione. Proprio sulla basealdi pronuncia, il
Tribunale ha la possibilita di riesaminare tutte geestioni gia
decise nella fase introduttiva e, a fortiori, leegtioni emerse per |l
sopravvenire dei nuovi eventi in corso di procedirdl tutto nei

limiti di sindacabilita sopra individuati.

Un limite ai poteri del Tribunale é ravvisabile Iiglpossibilita di
giudicare la convenienza del piano se non in pmsedi

determinate condizioni.

Il controllo sulla convenienza, dopo la riforma @807, e divenuto
“affare” dei creditori, i quali valutano la propast concordataria
ponendola in relazione all'alternativa della licazibne

fallimentare.

Con la normativa scaturita dal d.l. 35/2005, conhtcerin |.

n.80/2005 era stato introdotto un controllo giuzgthale della
convenienza in fase di approvazione: se la progugsentava una
suddivisione in classi e ci fosse stata una classgenziente, il
Tribunale, dopo aver verificato I'esistenza dellaggioranza dei
crediti ammessi e delle classi, doveva acclarae lehproposta
concordataria non fosse meno conveniente dellernalige

concretamente praticabili. Tale convenienza, eraindividuare

133 Sj veda in tal senso, PE SaNTIS, La fattibilita del piano concordatario nella
lettura delle sezioni unitap. cit., p. 279 ss.; cfiG.B. NARDECCHIA, op. cit., p. 12:
contra, M. FABIANI, La fattibilita del piano concordatario nella lettardelle sezioni
unite,op. cit., p. 149.
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rispetto alla sola classe dissenziétite

Il dlgs. n. 169/2007 ha ridotto ulteriormente ilotpre
giurisdizionale sulla valutazione della convenienzaavendo
modificato le condizioni all'avveramento delle quiale intervento
era ammesso. Il Tribunale pud ora esperire taletraibm in
presenza di suddivisioni in classi dei creditorig@ando uno dei
creditori della classe dissenziente abbia propagpposizione

fondata sulla convenienza della propbsta

In un sistema orientato in tal senso, si escludeoksibilita che la
convenienza economica del concordato preventivesgpasssere
motivo di opposizione di un singolo creditore nacdnte parte di

una classe dissenziente oppure da parte di unitgeressato.

Il d.l. 83/2012, convertito dalla |. n. 134/2012a hntrodotto
un’ulteriore possibilita di controllo giudiziale ke convenienza
della procedura da parte del giudice. L'opposizipu® avere ad
oggetto tale valutazione quando proviene daditori dissenzienti
che rappresentano il 20 per cento dei crediti ansnes$ voto”.

Questo vale nell'ipotesi di mancata formazione eladlassi dei
creditori e, in tal caso il Tribunale puo fare rifeento, per la
valutazione della convenienza, all'intera massacdedlitori aventi

diritto al voto.

Nel processo di valutazione della convenienza ewdice del

134\/edi, Trib. Como 22 luglio 2005, iRallimento,2006, p. 287.

135 In presenza di un’opposizione di questo tipo, riblinale verifichera che la

proposta concordataria sia conveniente almeno qugumlla fallimentare rispetto

all'intera classe dissenziente, e non rispettoirejado creditore. Questa e la tesi
prevalente, altra tesi & quella che sostiene uh#azigone con riferimento ai soli

creditori opponenti.

Si veda in tal senso, GBERSANI, Fisiologia e patologia del giudizio di

omologazione nel concordato preventivowww.ilcaso.it,2012.
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concordato, il Tribunale puo utilizzare un progettaiparto fittizio
tra i creditori e calcolare, sulla base di questmnto deriverebbe

loro dalla liquidazione fallimentaf®.

136 Cosi, ancord3. BERSAN, op. cit., p. 38.
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7. La risoluzione e [l'annullamento del concordato
preventivo: I'art. 186 della legge fallimentare

La legge si occupa di disciplinare l'esito “patdmy del
concordato preventivo, che puo aversi allorché ia sin
inadempimento, da parte del debitore, delle obllmni derivanti
dal concordato (circostanza che comporta la risohe), e nei casi
in cui I'accordo risulti viziato sin dall’origineadun comportamento
fraudolento del debitore, non conosciuto al momento
dellapprovazione del concordato (circostanza chempmorta
I'annullamento). L’'art. 186 l.fall., che disciplinantrambi i casi
d’interruzione del concordato & stato completameivigitato dal
decreto correttivo 2007, che ha sciolto una serieluthbi creati
dall'incompatibilitd del previgente articolo coninfipostazione
privatistica dell'impianto normativo della soluzerconcordataria
data dalla riforma del 2005. Il testo ante riformahiamando gli
artt. 137 e 138 |.fall. (dettati per il concordafweventivo),
attribuiva la legittimazione a richiedere la risohne del
concordato agli organi della procedura e conserdivEribunale di
procedere d'ufficio alla risoluzione, con una seateche implicava
'automatica e contestuale dichiarazione di falimoedel debitore

concordatari®®’,

Il nuovo art. 186 € dedicato quasi interamente adlaluzione, ad
eccezione dell'ultimo comma. Il primo comma recit&€iascuno
dei creditori puo richiedere la risoluzione del @amdato per

inadempimento”. Oggi gli unici legittimati a richiedere la

137 Nel prosieguo del paragrafo vedremo come una et dottrina, seppur
minoritaria, ha ancora qualche dubbio nell’esclad&utomaticita del fallimento in
caso di risoluzione e annullamento.
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risoluzione del concordato sono i creditori, i gquyadssono agire
anche singolarmente, ed e precluso tale potereominissario
giudiziale. Il secondo comma prevede un richiampresso ai
principi generali dettati dal codice civile in magedi obbligazioni
contrattuali, facendo dipendere la risoluzione ’mafiortanza

dellinadempiment&*®

La norma ha la finalita di assicurare la soprawase del

concordato preventivo in presenza di inadempimelntiscarsa
rilevanza. Il Tribunale, ove sia stata richiestaisaluzione da parte
di uno o piu creditori, non si limitera ad acceetda sussistenza

dellinadempimento ma dovra valutarne I'importanza.

La prima problematica derivante dalla nuova normaaionsiste
nell'individuare il terreno di comparazione tra qt@ eseguito dal
debitore e quanto promesso nella proposta, e qudetlicome
determinare I'inadempimento &carsa importanza”.Pur potendo
applicare implicitamente i principi elaborati in teaa di

obbligazioni contrattuali, il concordato si distuegper il fatto che
una delle sue parti € formata dalla massa deitoredil Tribunale,

in assenza di una esplicita disposizione in talsserpotrebbe
prendere come termine di raffronto il singolo cte proponente o
I'intera massa creditoria. L’opinione prevalentedottrina vede il
Tribunale raffrontare e valutare I'importanza daidempimento al
bilancio globale della procedura. Tale atteggiamermtppare
giustificato dagli effetti per lintera massa credia di una

risoluzione pur richiesta da un singolo creditarggssa creditoria

138 || secondo comma dell’art. 186, che recithcbncordato non si pud risolvere se

inadempimento ha scarsa importanzafichiama, seppur non testualmente, alla
norma codicisticax art. 1455 in materia di obbligazioni contrattuale prevede:
“1l contratto non si puo risolvere se lI'inadempimemti una delle parti ha scarsa
importanza, avuto riguardo all'interesse dell’altra
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che, sappiamo, essere parte dell’accordo negozaaleil debitore

concordatarit®,

Va poi aggiunto che lI'inadempimento rileva comédan sé per sé
considerato, nel senso che é indifferente che dgsst sia stato
prodotto per dolo, colpa o causa fortuita. Rilevgindi,

I'inadempimento oggettivo allorché ci si trovi imggsenza di una
grave discrasia tra quanto promesso in propostzaatq realizzato

e distribuito ai creditot°.

Inoltre, non rileva il soggetto responsabile defiidlempimento (sia
esso il debitore, I'assuntore o il garante), codtarsclusivamente
la non attuazione delle clausole concordatarieezon fatta per il
concordato caratterizzato dall’assunzione delle ligaboni da
parte di terzi (assuntore), con liberazione immiadidel debitore.
L'esdebitazione di quest'ultimo rende impossibiler @ creditore
richiedere, in tale circostanza, la risoluzionelad@rocedura: egli
potra solo rivolgersi all’Autorita giudiziaria pepttenere la
condanna allladempimento (e/o al risarcimento dennd

eventualmente patiti) del’assuntore.

La risoluzione puo essere dichiarata anche prinla denclusione

139 G. B. NARDECCHIA, La risoluzione del concordato preventivia, Fallimento,
2012, p. 253 ss.; @G0 Cascio, Codice commentato del fallimento, saith. 186,
Milano, 2013, p. 2274 ss..

199°s5j veda, PGENOVIVA, Risoluzione ex art. 186 |.falin Fallimento,2014, p. 807
SS..

141 Nell'ipotesi in cui il contenuto del concordatoepeda la cessione dei beni, la
possibilita di risolvere il concordato dipende dalntenuto della proposta. Ove
questa si limita a prevedere la mera cessionea@id creditori, non sara possibile
risolvere il contratto (tranne nell'ipotesi in dudebitore non trasferisca i suoi beni).
Ma se 'oggetto della proposta prevede anche umopih pagamenti, ove il debitore
si renda inadempiente a tale piano, nulla impedacsoluzione del concordato.

In tal senso, ANIGRO E D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese. Le
procedure concorsualgp. cit., p. 385ss..
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delle operazioni liquidatorie, quando appaia giaidewe
I'impossibilita di soddisfare i creditori nella misa promessa.
Anche qui vige il principio dellarfon scarsa rilevanza”quindi,
deve sussistere un significativo scostamento temtgupromesso e

la previsione di realizZ8

La norma contenuta nel terzo comma limita temposake il
possibile ricorso al rimedio della risoluzione, \wdendo
guant’appresso:lIl ricorso per la risoluzione deve proporsi entro
un anno dalla scadenza del termine fissato per tithd
adempimento previsto dal concordatoRispetto alla disciplina
previgente, si fa decorrere I'anno non piu nelladenza dell’'ultimo
pagamento, ma dall’'ultimo adempimento. Tale cooegzilessicale
e avvenuta tenendo conto della possibile atipidghconcordato,
che puo prevedere la soddisfazione dei creditdiorima diversa da

guella del pagamento.

Quanto allannullamento, l'art. 186 l.fall. non pesle nessuna
norma se non il richiamo all’art. 138 l.fall. in teaa di concordato
fallimentare, norma quest'ultima rimasta, dopo ldorma,

sostanzialmente invariata.

Puo essere richiesto I'annullameniguando si scopre che é stato
dolosamente esagerato il passivo, ovvero sottrattdissimulata
una parte dell'attivo”. Soggetti legittimati a chiedere

I'annullamento del concordato sono il commissariadigiale e

2 Secondo un diffuso orientamento giurisprudenzisilafferma che la risoluzione
del concordato preventivo deve manifestarsi qualorébase ad una ragionevole
previsione, le somme ricavabili dalla liquidaziomei beni cedutisi rilevino
insufficienti a soddisfare anche in minima partecrieditori chirografari, e
integralmente quelli privilegiati.

Cosi, Cass. 20 giugno 2011, n. 13446;alimento,2012, p. 355.
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gualungue creditore, in contraddittorio con il deis.

Dopo la riforma il dies a quoper l'esercizio dell'azione di
annullamento decorre dall'ultimo adempimento e n@iu

dall'ultimo pagamento (in analogia a quanto So¥@osto).

Il limite temporale varia dai sei mesi dalla scaaeatel dolo ai due

anni.

Il procedimento di risoluzione o di annullamentmre una fase del
processo concorsuale, ma un procedimento autonomeramente
eventuale. Le due procedure dell'impianto postrnfa sono

sostanzialmente sovrapponibili.

Il previgente art. 137 prevedeva, a carico deglgaar della
procedura, I'obbligo di informare il Tribunale qoed avessero
rilevato un inadempimento da parte del debitoreseBdo venuto
ora meno il potere del Tribunale di procedere didf e la
legittimazione del commissario giudiziale a preaentistanza di
risoluzione, appare pacifico che quest'ultimo s®&olgn ruolo
meramente informativo nei confronti degli unici gegi
attivamente legittimati a risolvere il concordato: creditori

concorsuali®,

Il procedimento si svolge nelle forme dell’art. [ifall. e assicura il
pieno diritto di difesa del proponente. Il Tribumaku impulso dei
creditori o del p.m., sussistendo i presuppostrisbluzione e/o
annullamento ( e queléxart. 1 e 5 l.fall.), dichiara il fallimento del

debitore.

%3 Tale problema non sussiste in caso di annullameote il commissario
giudiziale mantiene una legittimazione attiva.

In tal senso, G.BNARDECCHIA, La risoluzione del concordato preventivap. cit.,
p. 261.
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Rimane ora da esaminare il problema se [Ieliminaziadel
pregresso terzo comma dell’art. 186 (cda Sentenza che risolve o
annulla il concordato, il tribunale dichiara il faimentd), abbia
abrogato, sempre e comunque, la dichiarazione atiwen di
fallimento del debitore. Sul punto, la dottrina app controversa.
Un versante minoritario della dottrina ritiene cdepo la sentenza
di risoluzione o di annullamento del concordat@ siutile ed
ultroneo far luogo ad un’istruttoria per l'accereamo dello stato

d’'insolvenza.

Sotto I'impero della vecchia norma, sostiene tdtdtrina, era
pacifico che in tali casi alla risoluzione o allfarllamento seguisse
automaticamente la dichiarazione di fallimento (eh& vista come
incorporata nella sentenza di revoca del concoyddtultimo
comma dellart. 186 nella nuova formulazione geceriente
statuisce I'applicabilita, in quanto compatibilielt disposizioni
degli artt. 137 e 138, intendendosi sokostituito al curatore |l
commissario giudiziale’Ed entrambi gli articoli prevedono, come
e notorio, la dichiarazione d'ufficio. Inoltre, tadutori affermano
che il diritto di difesa avrebbe gia trovato ampimonoscimento e
applicazione nel pregresso procedimento di risohei e/o
annullamento. L’orientamento dottrinario di cuiastio parlando ha
al suo attivo non trascurabili elementi ed argomeoni: la riforma
ha modificato l'art. 186 ma ha lasciato, nell'ulanrcomma, il
richiamo agli artt. 137 e 138 l.fall.. A differenzha tutte le altre
ipotesi di successione in fallimento, non viene m@imato l'avvio
del procedimento con listanza dei creditori o gein. e la sua
conclusione con la sentenza di fallimento, unaavatcertati i

presuppostexart. 1 e 5 l.fall.. Appare infine incontestabilescgli
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eventi che generano la risoluzione o I'annullameetwdano di per
sé evidente lo stato d'insolvenza del debitore, clom puo
soddisfare i creditori in base a quanto previstladsua stessa

proposta.

La dottrina dominante afferma invece che il Tridenaccertati i
presupposti per la risoluzione o I'annullamenta @ssenza di una
richiesta di fallimento, dovra effettuare la sega@ne al pubblico

ministero ai sensi dell'art. 7 I.faff.

Essa sostiene Il'incompatibilita del richiamo agiit. 137 e 138
|.fall. con una sorta di riapertura automatica tdlimento. La
disciplina del concordato preventivo riformato edmpatibile con

tale soluzione.

Nell'ipotesi in cui all’accertamento dei presuppahtrisoluzione o
annullamento sia seguito Il'accertamento dei pressipp
fallimentari, il Tribunale, su istanza dei soggd#gittimati e in
applicazione analogica con quanto disciplinato’all 180 I.fall.,
emettera il decreto di risoluzione o di annullameng,

contestualmente, la sentenza dichiarativa di faihto.

Il Tribunale provvede con decreto ove accerti Lissistenza o
I'irrilevanza dell’inadempimento del debitore oveeril non
compimento di atti fraudolenti. Medesimo provvedite sara
emesso allorché, accolto il ricorso per la risaoe o
I'annullamento, venga accertata l'insussistenzalodeitato di

decozione.

Nel caso in cui alla risoluzione del concordatcascompagni la

144 Cfr., G.B.NARDECCHIA, La risoluzione del concordato preventivap. cit., p.
263.
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dichiarazione di fallimento, il reclamex art. 18 l.fall. avverso la
sentenza assorbira anche i motivi attinenti alBoluzione del
concordato. Si giunge a tale conclusione perclpgotedimento e

unico, stante la complementarieta delle questiartiate*.

Venendo infine agli effetti sostanziali della rigolone e
dellannullamento del concordato, possiamo direg@merale, che
I'esito “patologico” del concordato provoca la cadmione degli
effetti modificativi derivanti dallomologazione, rimo fra tutti
guello esdebitatorio. Ne consegue la possibilita aeditori di
insinuare il loro intero credito nel successivo lifaénto e,
nell'ipotesi in cui alla risoluzione o annullamentel concordato
non abbia fatto seguito la declaratoria fallimeatati agire in via

giudiziale individuale per il recupero dell’intecoedito.

Per quanto riguarda gli atti compiuti anteriormeait@apertura della
procedura, questi saranno oggetto di revocatorla fase del
principio della consecuzione delle procedure. Gti aompiuti
durante la procedura -successivamente all'apertarafino
allomologazione- restano intangibili e quindiiefici se adempiuti

nel rispetto dell’art. 167 |.fall..

Nel caso di risoluzione del concordato preventivo riiene
applicabile per analogia I'art. 140 l.fall. in magedi concordato

fallimentare.

Da qui consegue l'inefficacia degli atti a titoloatuito compiuti dal
fallito dopo la chiusura del concordato, mentre gemtti a titolo

oneroso indicati nellart. 67 |I.fall., i termini drevocabilita

145 5j vedaG.B. NARDECCHIA, La risoluzione del concordato preventiap. cit., p.
264.
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decorrono dall’apertura della prima procedura,uargo operante il
principio della consecuzione. Rimane ferma l'agiith in via

revocatoria degli atti posti in essere dopo l'ongalbone del
concordato e fino alla sua risoluzione e al fallmeog mentre
rimangono salvi gli atti, i pagamenti, e le gar@ngosti in essere in
esecuzione del concordato preventivo. Se cidrowi in presenza
di un piano omologato, il principio di consecuzioh&pplicazione

di tale principio spiega i suoi effetti agli attsteanei al piano
omologato, stante linibizione dell’azione revoa#o agli atti,

pagamenti e garanzie posti in essere in esecurieheoncordato

preventivo (art. 67, terzo comma, lett.'&))

Infine, sempre in applicazione analogica all'argO1l.fall., la
risoluzione non produce effetti nei confronti deighpegni assunti
dai garanti (art. 140, terzo comma, l.fall.), i uamangono tenuti

ad adempiere agli obblighi previsti nel concorddto

% Sulla questione torneremo ampiamente nel capitieidicato agli effetti del
principio della consecuzione delle procedure coswzlr.

147 Cosi, G.B.NARDECCHIA, La risoluzione del concordato preventivap.cit., p.
253ss.
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8. Gli accordi di ristrutturazione ex art. 182-bis: la
possibile applicazione della consecutio

Gli accordi di ristrutturazione sono stati introtilotell’ordinamento
giuridico dalla riforma del diritto fallimentare reentrano in quella
sua impronta privatistica, volta a valorizzareuiblo dei creditori e

del debitore nel campo delle composizioni concardat

L’istituto & stato introdotto dal d.l. n. 35/2005 mella sua prima
formulazione, permetteva al debitore di ristruttarda propria
posizione debitoria mediante la stipula di accestdigiudiziali con i
creditori, e cido senza dover rispettare il pringidellapar condicio

creditorum.

Ad una prima fase di natura strettamente privatistseguiva un
procedimento giudiziario, che terminava con [euah

omologazione dell’accordo.

L'accordo poteva essere stipulato se investivag alt debitore,

creditori rappresentanti almeno il sessanta petoadei crediti.

Il procedimento era introdotto da un ricorso, dhdebitore aveva
'onere di pubblicare nel registro delle impreseyredato dalla
prescritta documentazione e dalla relazione disperdo attestante
I'attuabilita dell'accordo e la sua idoneita ad iassare il

pagamento anche dei creditori estranei all'intesa.

La convenzione doveva essere concretamente capacesentire
il superamento dello stato di crisi per effetto ellal nuova
regolamentazione concordata con i creditori pgotetdi e della
disponibilita di quanto necessario per l'integraleddisfacimento

dei creditori estranei all’accordo.
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Tale istituto non ebbe un grande successo a aaisarigidita del
vincolo, imposto dalla norma, detégolare pagamento(integrale
e tempestivo) dei creditori estranei. La credit@udeva ascrivere a
suo vantaggio I'indubbia protezione derivante @sknzione dall’
azione revocatoria di atti, pagamenti e garanziipo essere in

esecuzione dell'accordo omologétb

Apparteneva alla normalita dei casi I'evento diditai partecipanti
costretti a subire una falcidia (per capitale efernessi) delle loro
ragioni e, viceversa di creditori esterni, che pateattendersi

I'integrale soddisfacimento del loro credito.
Negli anni successivi il legislatore € intervenpio volte.

Il d.lgs. n. 169/2007 ha introdotto la necessit@r @dire la
procedura, del presupposto soggettivo e oggettvetéto di crisi),
una specifica qualificazione dell'esperto autordadeeslazione e il
c.d. automatic stay.Si tratta, a norma dell’art. 183s |.fall. del
divieto in capo ai creditori anteriori, a far temghalla pubblicazione
dell'accordo, della proponibilita o della proseglii&d di azioni

cautelari o esecutive sul patrimonio del debitore.

Di impatto notevolmente maggiore furono le novitérodotte dal
d.l. 78/2010, soprattutto attraverso il consistantgemento delle
misure protettive del patrimonio del debitore, Ealto con
I'introduzione del c.d. pre-accordo. Questo sukepdimento si
apre con il deposito presso il Tribunale di uninzia di sospensione,
corredata dalla documentazione utile al Tribun&ergscontrare la

sussistenza dei presupposti necessari per giuragenen accordo

148 5. AMBROSINI, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti dopo laforma del
2012,in Fallimento,2012, p. 1137 ss..
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con la maggioranza prevista e lI'esistenza delleieoomi previste
per il regolare pagamento dei creditori estraneicektato tutto
guesto, il Tribunale dispone con decreto motivdtalivieto di
iniziare o0 proseguire azioni cautelari o esecuéiwdk acquisire titoli
di prelazione se non concordati, ed assegna ilinermi non oltre
sessanta giorni per il deposito dell'accordo diruisurazioné®.
Tale decreto ha inoltre sancito la natura preddxlecidei
finanziamenti concessi al debitore, funzionali edeativi
dellaccordo (pur con la limitazione dei soggettbiligati

all’erogazione dei finanziamenti ste$gi)

Ma e sicuramente con il d.l. n.83/2012 che gli adcoaggiungono
il piu alto livello di funzionalita grazie ad intenti innovativi su
gran parte della disciplina, quali 'ampliamentollaeplatea dei
soggetti finanziatori di crediti prededucibili; lpossibilita di
indirizzarsi alla conclusione di un accordo diri#iurazione anche

in presenza dell'avvenuto deposito della domanda&aticordato

preventivoex art. 161, sesto comma, l.fall. (¢ ammesso anche il

percorso inverso); l'introduzione di una moratdagale di quattro
mesi per consentire, in tale lasso di tempo, il apagnto dei

creditori estranei all'accordd.

199 Si veda, A.NIGRO E D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese. Le

procedure concorsualgp. cit., 2012, p. 398 ss..

130 || d.I. 78/2010 annoverava tra i soggetti finataia “banche e intermediari

finanziari iscritti negli elenchi di cui agli artmli 106 e 107 del decreto legislativo
1° settembre 1993, n.385".

31 per quanto riguarda la “passerella” reciprocadtaordi di ristrutturazione e
concordato preventivo, I'art. 182-bis, ultimo commecita: ‘A seguito del deposito
di un accordo di ristrutturazione dei debiti neirrteni assegnati dal tribunale

trovano applicazione le disposizioni di cui al sedo, terzo, quarto e quinto
comma. Se nel medesimo termine e depositata unaandtamdi concordato

preventivo, si conservano gli effetti di cui ai consesto e settimo”.

Nel prossimo paragrafo verranno affrontate le prolatiche relative alla
“conservazione degli effetti”.
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Pubblicato I'accordo nel registro delle impresereditori e ogni
altro interessato hanno trenta giorni di tempo peesentare
eventuali opposizioni. Il Tribunale con decreto ivatio, decide sia
sulle opposizioni che in caso di mancanza delleosgponi stesse.
Oggetto della sua valutazione € la sussistenzapdesupposti
(soggettivo ed oggettivo) e delle condizioni a leuiegge subordina
'omologazione. Il Tribunale verifichera I'avvenuf@oduzione di
tutti i documenti previsti dal secondo comma dell'sal61 ed
esaminera la relazione del professionista. Paatieohttenzione é
riservata alla verifica del profilo di attuabilitell’accordo e della
sua idoneita ad assicurare il regolare pagamentocidsitori

estranei (cfr art. 18Bis)™>2

Ove il procedimento abbia fatto emergere un vepraprio stato
d’'insolvenza del debitore, il Tribunale, nel rigaed la domanda di
omologazione, procedera alla segnalazione al p.serei dell’art.
7 |.fall..

Nel caso di avvenuta presentazione di un ricoesodghiarazione
di fallimento, il Tribunale, secondo la giurispruda di merito
valutera I'accordo non idoneo a consentire il sapemto della crisi
attraverso l'intesa con i creditori rappresentdrgessanta per cento

dei crediti e la messa a disposizione della ligaidiecessaria

Relativamente alla moratoria legale, I'art. 182tispone che I'accordo deve essere
idoneo ad assicurare l'integrale pagamento deiitorédestranei nel rispetto dei
seguenti termini:

a) entro centoventi giorni dal’'omologazione, in cadiocrediti gia scaduti a
guella data;

b) entro centoventi giorni dalla scadenza, in casorelditi non ancora scaduti
alla data dell'omologazione.

132 Cosi,A. NIGRO ED. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese. Le procedure
concorsualiop. cit., p. 399 ss..
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all'integrale soddisfacimento dei creditori estriarie

L’identita del presupposto oggettivo tra accordoistrutturazione e
concordato preventivo (lo tato di crisi”) permette di individuare
una continuita tra ristrutturazione del debito gdrguale fallimento
consecutivo, ai fini della possibile applicaziora grincipio della
consecuzione delle procedure concorsuali, e di glitteffetti ad

esso connessr.

Tuttavia, a parte la difficolta di individuare ilamento della sua
applicazion&, la retrodatazione degli effetti del fallimento pare
essere incompatibile con la struttura degli accordi
ristrutturazione. L’applicazione del principio deliconsecuzione
delle procedure concorsuali dipende dalla risoleiodi un
problema di natura piu ampia e dibattuto nella mezalottrina e
giurisprudenza: il poter qualificare la natura degtcordi di
ristrutturazione come concorsuale. Solo in questdare possibile
considerare la dichiarazione di fallimento conseeutal rigetto
dellomologazione dell’accordo come un’ulteriorettigpecie di

conversione.

La qualificazione della natura degli accordi ditrtigturazione e
art. 182bis ha dato luogo a due contrastanti orientamentirithp
sostenuto da una parte minoritaria della dottricasiderava il
nuovo istituto un sottotipo 0 comunque una varialgkeconcordato

preventivo, l'altro considerava invece gli accordome una

153 In tal senso(G.B. NARDECCHIA, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti ed il
procedimento per la dichiarazione di fallimenito Fallimento,2008, p. 701 ss..

134 Sj vedaL. BoGGIo, Gli accordi di ristrutturazione: il primo “tagliand” a tre
anni dal “decreto competitivitd”jn Banca borsa tit. cred2009, p. 46.

15 La scelta dovrebbe cadere o sul momento dellalipazibne dell’accordo nel
registro delle imprese o in quello del depositoladalecisione che omologa
I'accordo.
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fattispecie negoziale di natura strettamente paiiea.

A conforto del primo orientamento vi era la collocme
topografica di tale istituto nel contesto della cgpina del
concordato e il fatto che il legislatore, a partoal d.lgs. n.
169/2007, per completare la disciplina degli accordi
ristrutturazione, aveva introdotto disposizioni dkadevano ad un
avvicinamento alla disciplina del concordato. Immltil legislatore,
allorché introduceva innovazioni alla disciplina glieaccordi,

contestualmente dettava le stesse norme per ibcdato.

Un successivo apporto alla tesi minoritaria e verlalle numerose
disposizioni introdotte dal d.l. n. 83/2012, chenti@ modificato
radicalmente sia gli accordi di ristrutturazion@a $i concordato

preventivo avvicinando ulteriormente le due disogl

Un’autorevole dottrina li ha configurati come rimealla crisi

sostanzialmente equipollenti.

Vanno in questa direzione alcune disposizioni omhbtte
contestualmente per ambedue gli istituti: 'ar2tfiaterl.fall., che
rende prededucibili i crediti derivanti da finamaenti in qualsiasi
forma effettuati in esecuzione del concordato pméve ovvero di
un accordo di ristrutturazione; la c.d. “passetebeaciproca fra
concordato preventivo e accordi di ristrutturaziowésciplinata
dall’art. 161, sesto comma, l.fall., e dall'art.2t8is, ottavo comma,
|.fall.; I'art. 182-quinquiesl.fall.,, che consente al debitore che ha
presentato domanda di concordato o di accordostiutiurazione
(anche ai sensi dell'art. 161, sesto comma, eaiell182bis sesto

comma) di ottenere dal Tribunale Il'autorizzazionecentrarre
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finanziamenti, con riconoscimento della prededicatr®.

L’'orientamento magagioritario, oltre a non dare impoza alla
collocazione topografica dell'art. 188s Il.fall., supera le
argomentazioni sostenute dall’altro versante in in&d alla
contiguita delle due discipline sostenendo che t@enunanza
deriva da un’affinita funzionale degli istituti. iGlaccordi di
ristrutturazione, secondo tale orientamento nor sonsottotipo di
concordato preventivo perché tra essi e il condordssistono

diversita strutturafg’.

La ripetuta dottrina argomenta, partendo dalle sstebasi I'a-
concorsualita degli accordi di ristrutturazioneingpossibile poter
parlare di procedura concorsuale -essi sostengssza che sia

dato riscontrare la compresenza dei seguenti eligmen

- un provvedimento giudiziale di apertura, con il lgusi nomina
un organo deputato alla “gestione” della procedura;

- l'universalita degli effetti, sia nel senso di istiee l'intero
patrimonio del debitore esistente al momento dadittura, sia
nel senso di coinvolgere, nello stesso momentaela massa di
creditori esistenti;

- l'apertura del concorso fra i creditori e la sospene del
decorso degli interessi sui crediti chirografari;

- la vigenza del principio, anche se declinante, adglarita di

trattamento dei creditdrt.

1% A, NIGRO E D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese. Le procedure
concorsuali (Appendicedp. cit., 2012, p. 29.

157 F. ABATE, La spinta degli accordi di ristrutturazione versa ¢oncorsualitajn
Fallimento,2013, p. 1174.

138 Essi affermano che tali aspetti, che tradizional@ecaratterizzano tutte le
procedure concorsuali, non sono presenti neglirdcdoristrutturazione:
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La contraria opinione, che considera gli accorda yprocedura
concorsuale, e sostenuta, oltre che dai fautofadebrdo come un
sottotipo del concordato, anche da un’altra paetéadiottrina che
su tale punto dissente. Gli accordi di ristruttivae, essi
sottolineano, non sono un sottotipo di concordaBvgntivo, ma e
erronea I'opinione di coloro che collocano taléusd in un ambito

negoziale privato senza alcuna natura concorsuale.

Le finalita pubblicistiche di tali accordi sono ard giudizio
indubbie: le intese di cui si parla, infatti, devosssere concluse nel
rispetto del principio di concorsualita e sottoposdl vaglio

dell’autorita giudiziaria.

Il divieto di azioni cautelari o esecutive indivali (esteso dal d.l.
n. 83/2012 anche all'acquisizione di titoli di @eione sul
patrimonio del debitore da parte di creditori aisterall’accordo),
la pubblicazione nel registro delle imprese per seotire le
eventuali opposizioni dei creditori al’'omologazedel concordato,
il raggiungimento della percentuale del sessanta gemto dei
crediti complessivi, nonché l'obbligo di pagamermtei creditori
estranei all’accordo, sono tutti elementi che aggfino con una

pretesa di natura privatistica di tale istituto.

A conferma della concorsualita degli accordi, ide&mi, oltre ad

essere oggetto di controllo giurisdizionale, sondenni, dopo la

- non é prevista la nomina di alcun organo dellagdoca;

- l'accordo puo riguardare solo una porzione delipatnio del debitore e si
conclude, di regola, con una parte dei creditourcpé pari almeno al
sessanta per cento del totale;

- non ci e apertura del concorso formale tra i coedié non si verifica il
blocco degli interessi sui debiti chirografari;

- non é prescritta 'osservanza degdar condicio creditorum.

Si veda in tal senso, B8MBROSINI, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti dopo la
riforma del 2012pp. cit., p. 1137 ss..
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loro omologazione, da azioni revocatorie in ipotésisuccessivo
fallimento. A coloro i quali negano la qualifican® di procedura
concorsuale agli accordi di ristrutturazione pem#ancato rispetto
dellapar condicio creditorumsi puo agevolmente replicare che tali
accordi mirano ad assicurare il soddisfacimenteuti i creditori,
ma tale soddisfacimento avviene con modalita difierate, a

seconda che i creditori abbiano o meno prestatsi@m™.

Da tutto quanto precede abbiamo possiamo constataenon
esiste un’opinione unanime in ordine alla concdiguadegli

accordi di ristrutturazione.

Tuttavia, non possiamo sottacere che gli istitdrnmativi sopra
illustrati hanno messo in qualche modo in crisitladizionale

nozione di concorsualita.

Tale concetto tendeva ad indicare I'insieme deggiiuti disciplinati
dalla legge fallimentare (cioé quelli propriamerigdlimentari e
guelli propri dei procedimenti c.d. minori di comdato preventivo,
amministrazione controllata e liquidazione coattaanistrativa, a
Cui si aggiunse successivamente I'amministraziomaoslinaria

delle grandi imprese).

Indubbiamente le innovazioni legislative hanno soci sul
tradizionale concetto di concorsualitbasantesi sulle comuni
caratteristiche comuni dei singoli istituti e su womune
denominatore dei loro aspetti funzionali e strburLe riforme
degli ultimi anni hanno innestato elementi di amgiconcorsuale in

fattispecie di natura negoziale ed hanno atteniigioncipio della

159 D. RomaNO, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti alla lecdel d.l. n.
83/2012,in Giust. civ.,2013, p. 579 ss..
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par condicio creditorunattraverso, soprattutto, la proliferazione di
privilegi a categorie sempre pil ampie ed eterogedie crediti

concorsuafi®®.

La concorsualita ha certamente perso alcuni degicla tasselli,
ma, ad assicurarne la sostanziale continuita ctuaet rimangono
alcuni punti cardine, quali l'universalita in sensggettivo e
soggettivo (rispettivamente concernente linterotripgonio e
I'intera creditoria), la giurisdizionalita cioe lprevisione di un
controllo giudiziario della correttezza del procedinto e
I'esclusivita, intesa come inammissibilita di instazione e di
prosecuzione di altre procedure esecutive indiVideiacollettive.
Dallinsieme delle argomentazioni sopra illustraovrebbe
derivare I'opinione che gli accordi di ristrutturaae potrebbero
essere legittimamente essere ricondotti nel nodetle procedure
concorsuali. Da cio scaturirebbe la conseguenzgradide rilevanza
pratica, dell'estendibilita del principio dell@onsecutio anche
all'ipotesi del fallimento susseguente all'insuceslegli accordi di

ristrutturazioné®,

180 sj veda in tal senso BMBROSINI, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti dopo
la riforma del 2012pp. cit., 2012, p. 1137.

181 Cosi, F. ABATE, La spinta degli accordi di ristrutturazione versa |
concorsualitapp. cit., 2013, p. 1173 ss..
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9. La consecuzione tra due strumenti di composizione
concordata della crisi

Il profilo di consecuzione che si vuole indagarejuesto paragrafo
e quello risultante dalle previsioni contenute 'aell 182bis, ottavo

comma, l.fall. e nell’art. 161, sesto comma, l.fall

L'ultima di tali disposizioni, gia affrontata nebpagrafo precedente,
disciplina la c.d. domanda “prenotativa”, caratteata dalla
fissazione di un termine da parte del Tribunalercenit quale il

debitore deve presentare la documentazione predmstacomma
secondo e terzo dell'art. 161 l.fall.. Un'ulterior®rma contenuta
nell'articolo disponendo inoltre che hello stesso termine, in
alternativa e con conservazione sino all'omologaeialegli effetti
prodotti dal ricorso, il debitore puo presentaredamanda ai sensi

dell’art. 182-bis, primo comma”.

Stessa disciplina é prevista nel caso di deposit@ik-accordex

art. 182bis, sesto comma. Nell'ottavo comma del medesimo
articolo, il legislatore ha previsto la possibilith depositare una
domanda di concordato preventivo in luogo dell’adoo di
ristrutturazione e ha precisato clg ¢onservano gli effetti di cui al

sesto e settimo comma”.

La possibilita di percorrere strade diverse nedlazone della crisi
d'impresa nasce dal convincimento del legislatdre ¢ debitore
nell'immediatezza del dissesto possa non disporreind piano
efficace per il suo superamento né abbia sufficeElamenti per una

oculata scelta del migliore strumento di composieiooncordata.

Per questa ragione ha introdotto mezzi di tutelgpdé&imonio del
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debitore gia operanti durante la redazione del@mra conferito
piu ampie possibilita allimprenditore, ormai in gs@sso di
maggiori informazioni, di scegliere uno strumenigedso rispetto a

guello originariamente ipotizzato.

Il deposito del pre-accordo consente al debitorebeineficiare
immediatamente dell’inibizione di azioni cautelad esecutive da
parte dei singoli creditori, per un periodo di noltre sessanta
giorni e previo deposito di un’istanza di sospensicorredata da
una pre-attestazione e da un’autocertificazion&imerenditore di

voler perfezionare un accordo di ristrutturazioog. (art. 182bis,

sesto comma). La sospensione deve essere sucoessteaavallata
dal Tribunale in contraddittorio con i creditorintEo lo spirare del
termine sopra detto, il debitore deve depositagecbrdo di

ristrutturazione e Il'attestazione di attuabilition@® possiamo ben
vedere sussisteva un vincolo di sostanziale idetrat pre-accordo e

I’accordo definitivo.

Il d.l. n. 83/2012, oltre ad introdurre elementi ftkssibilita, ha
eliminato il vincolo d’identita tra la proposta'adcordo definitivo
e ha introdotto la possibilita di depositare unamednda di

concordato in luogo dell’accordo definitivo di rigiturazione.

Tale disposizione apre la strada al tentativo giesamento della
crisi attraverso il concordato in quei casi in Buanpresa non riesce

a raggiungere I'accordo con il sessanta per ceglta dreditoria.

L'aspetto maggiormente rilevante della norma cdeasigella
conservazione degli effettdf cui al sesto e al settimo comngatt.
182bis).

Il divieto di azioni cautelari ed esecutive, nonghélivieto della
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formazione di titoli di prelazione non concordadi, conservera
nell'ipotesi in cui il debitore depositi la domandaconcordatd?
Pertanto gli effetti prodottisi al momento del dspo del pre-
accordo restano fermi anche nel successivo conorda

preventivd®®

Ad essi si aggiungeranno quelli propri del conctodaale a dire la
previsione dell'inefficacia delle ipoteche giudiziascritte nei

novanta giorni anteriori, la sospensione del cagitedegli interessi
(art. 169 L.fall.), l'opponibilita agli atti (artt45 e 169 Lfall.), la
disciplina dei contratti pendenti (art. 168 1.fall.) e quella sul c.d.

concordato in continuita (art. 186s |.fall.)*®*

Cosa avviene quando, dopo il deposito di una domgnenotativa
ex art. 161, sesto comma, si sceglie di depositaraagordo di

ristrutturazione?

Il legislatore fa conseguire al deposito della dodaa“prenotativa”
molteplici effetti, alcuni tipici ed esclusivi dekoncordato
preventivo. La dottrina si pose il problema dellangervazione
degli effetti non comuni ad entrambi gli istitutha presenti solo

nella disciplina del concordato preventivo. Ladedt della norma

%2 n realta, il d.l. n. 83/2012, convertito in |.4/2012 ha esteso gli effetti che si
producono con l'istanza di sospensione, quali:dssipilita di essere autorizzati dal
Tribunale a contrarre finanziamenti prededucitdasunte se del caso, sommarie
informazioni (art. 182jyuinquies) la possibilitd , in presenza di determinati
presupposti disciplinati dal quarto comma dell’d®2-quinquiesl.fall., di essere
autorizzato dal Tribunale a pagare crediti anteper prestazioni di beni e servizi
(art. 182quinquies);dalla non applicazione, a partire dalla data diodép del pre-
accordo, sino allomologazione degli artt. 2446nou secondo e terzo, 2447, 2482-
bis, commi quarto, quinto e sesto, e 2482-ter deliog civile (art. 18%exies
.fall.).

183 Questo in quanto effetti tipici conseguenti anclaé deposito della domanda
concordataria non preceduta dal pre-accordo.

184 Cfr., M. FABIANI, La “passerella” reciproca fra accordi di ristruti@zione e
concordato preventivan www.ilcaso.it,2012.
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sembrerebbe disporre per la conservazione diglieffetti'®

L'unanime dottrina e contraria a tale interpretagioritenendo
impossibile il passaggio di effetti che gli accodiliristrutturazione

non possiedono.

A questo punto il problema che si pone € un alira volta che |l
debitore ha deciso di virare verso gli accordiisirutturazione, gli
effetti ex art. 168 ss., non presenti in quest'ultimo istifuto
perderanno efficacia dal momento del deposito ddtbenanda
prenotativa, o dal momento in cui si decide di ict#re la strada

degli accordi®®?
La dottrina ha cercato diverse soluzioni.

Una prima ipotesi di soluzione consiste nell'affare la
conservazione degli effetti fino al deposito deltardo, sempre che
si acceda all’'orientamento che vede nell’accordastifutturazione
un sottotipo del concordato preventivo (ma abbiawisto
I'orientamento dominante predilige l'autonomia tedtordo di

ristrutturazione rispetto al concordato preventivo)

Una secondo ipotesi di soluzione cerca di risolNigreoblema della
caducazioneex nunco e tuncdegli effetti, ricorrendo alla teoria
della consecutioe, in particolare, all’applicazione di tale pripici
in caso di consecuzione tra amministrazione cdateol e

fallimento.

Ma il principio individuava una regola di carattegenerale (cioe

15 Dove si prevede che“nello stesso termine, in alternativa e con conszpree
sino all'omologazione degli effetti prodotti dakarso, il debitore pud depositare
domanda ai sensi dell’art. 182-bigart. 161, sesto comma).

1% A tale proposito,M. FABIANI, La consecuzione biunivoca fra accordi di
ristrutturazione e concordato preventiio,Foro it., 2013, p. 668 ss..
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considerare i due istituti come un unico processagtrodatare
quindi gli effetti del fallimento alla prima proced). Tuttavia
alcuni singoli effetti venivano trattati diversanbere non sempre
era possibile retrodatare gli effetti caratteristlel fallimento alla
procedura minore (gli interessi si sospendevarattindolo a partire

dalla dichiarazione di fallimentd.

Le criticita legate alla soluzione del problemaaeplossibilita di
abusare della domanda di concordato in bianco, irs¢ i
comprimere diritti dei terzi, fanno propendere @tdna nel senso
di rendere inefficaci gli effetti al momento defieesentazione della
domanda “prenotativa” (nell'ipotesi in cui a guestansegua

I'accordo di ristrutturazione).

Alcuni problemi sono di piu facile risoluzione. Pesempio, la
sospensione degli interessi non crea particolarlpmi in quanto
gli interessi si considereranno non sospesi finpdeho momento.
Altri presentano una maggiori complessita, comecako dello

scioglimento dei contratti in corso di esecuzione.

Il debitore potrebbe qui abusare degli effetti dmnti dalla
presentazione della domanda “prenotativa” al firie ottenere
un’autorizzazione, da parte del Tribunale, perdoidglimento” di
contratti “scomodi”. Tali situazioni potrebbero ess evitate se il
citato “scioglimento” fosse risolutivamente condizato a ricorso,

da parte del debitore, all'accordo di ristruttucae 2.

187 M. FaBIANI, La “passerella” reciproca fra gli accordi di ristitturazione e
concordato preventivap. cit., p. 9.

188 | e evidenti complicazioni potrebbero giustificare|l'ipotesi di deposito della
domanda “prenotativa” e in previsione di un accordo ristrutturazione,
I'applicazione dei soli effetexart. 182-bis.
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Terzo capitolo: Gli effetti della consecuzione dedl
procedure concorsuali

1. Consecuzione delle procedure concorsuali e decorrzm
del periodo sospetto

b

La retrodatazione del periodo sospetto e considetatffetto
principale del principio della consecuzione delleogedure
concorsuali. Anzi, possiamo dire che tale principiene applicato
soprattutto ai fini della retrodatazione dei termth operativita
della revocatoria fallimentamexart. 67 I.fall., e utilizzato percio per
rendere possibile un’interpretazione estensiveadedirma citata, di
guisa che i termini per I'esercizio della revocatofallimentare
vengono fatti decorrere non dalla sentenza dictivarai fallimento
ma dalla data di ammissione alla procedura di ocaato

preventivo.

La pronuncia fallimentare veniva assunta come mdegale di
accertamento dell'insolvenza e la medesima effecaeniva data al
provvedimento di ammissione al concordato prevensulla base
dellomogeneita dei presupposti tra concordato @mévo e
fallimenta™®®. Attraverso I'applicazione delleonsecuticera quindi
possibile rafforzare [I'efficacia della revocatorigntesa come
strumento di reintegrazione del patrimonio deliaeb. La finalita

perseguita dall'azione revocatoria, € infatti, dteta dei creditori e

Si veda,M. FABIANI, La consecuzione biunivoca fra accordi di ristrutimione e
concordato preventivap. cit., p. 672 ss..

189 Tale affermazione era pit che consolidata nelopleripre-riforma, dove i
presupposti delle due procedure erano identici. €@adremo nel prosieguo del
paragrafo, problemi sorsero nel periodo post-riorfallimentare, a causa del
cambiamento dell’art. 160 l.fall., che ha modifecak presupposto del concordato
preventivo nello “stato di crisi”, comprensivo aeatkel concetto d’insolvenza.

Si veda, Cass. 27 ottobre 1956, n. 398Edro it., 1957, 2114.
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una corretta applicazione, in sede fallimentaré,pd@ecipio della

par condicio creditorum.

Prima di delineare gli orientamenti giurisprudehzsadottrinari in
materia di consecuzione delle procedure concorseiatlel suo
effetto  piu  importante, sembra opportuno  sofferinarc
sull'evoluzione della disciplina della revocatorianfluenzata
sempre piu dai diversi interessi chéavor del legislatore ha inteso

tutelare nel corso degli anni.

Il legislatore del '42 aveva dettato una disciplinkegli atti

pregiudizievoli per i creditori radicalmente diverslal modello
offerto dal precedente codice di commercio. Oggielocatoria si
basa su un articolato sistema di termini prefissatorrenti a ritroso
dalla sentenza dichiarativa, ed €& svincolata dahtecwto

fraudolento degli atti revocandi, in quanto viessenzialmente in
gioco la conoscenza dello stato d’'insolvenza. didiatore del 42
inoltre aveva individuato nell'azione revocatoriallimentare la
finalita di rendere inefficace I'atto impugnato & di dichiararlo

invalido.

Quest'impianto ha trovato riconoscimento ancheangforma del

2005, che ne ha sostanzialmente mantenuto il metoan

La revocatoria fallimentare si caratterizza, rigpetll'azione
revocatoria ordinaria, per la semplificazione deespipposti per
dell’inefficacia degli atti. Questa semplificaziorteova la sua
ragione nella particolare situazione del debitore: stato

d’'insolvenza.

Essendo tale stato preesistente alla dichiaraziofa&llimento, ed

in sé pregiudizievole per i creditori, giustifidanneccanismo della
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revocatoria fallimentare basato su una retrodatezitegale del
dissesto d'impresé’. Oltre a questo importante meccanismo, la
revocatoria fallimentare ha mantenuto altri aspethie la

caratterizzano sin dalla sua struttura originaria:

- la differenza di trattamento tra gli atti a titajoatuito e gli atti a
titolo oneroso;

- la conoscenza dello stato d'insolvenza, quale |m@®sto
comune a tutti gli atti a titolo oneroso, con dmizione
dell’onere della prova differenziato tra le singtdéispecie;

- la distinzione interna agli atti a titolo onerof@, gli atti elencati
nel primo comma dell’art. 67 l.fall., qualificatiome atti
anormali di gestionge gli atti elencati nel secondo comma dello
stesso articolo, che si usa qualificare coat® normali di
gestioneTali categorie sono caratterizzate da un divergore
revocatorio sia con riferimento all'onere della yaodella
conoscenza dello stato d'insolvenza che dalla davestensione

del periodo sospetto.

Il declino dello strumento della revocatoria, sm@ termini di
praticabilita che di efficacia, che si e potuto statare negli ultimi
anni, non € da ascrivere a un diverso meccanisnternim
dell’azione ( visto che la struttura non ha submdifiche rispetto a
guella originaria) ma all’abbreviazione temporalei doeriodi
sospetti e allampliamento delle esenzioni dallavooatoria

stessd’*,

Tali cambiamenti, introdotti dalla recente rifornfallimentare,

9 A. NIGRO e D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese. Le procedure
concorsualiop. cit., p. 161 ss..

"1 Sj vedaM. GAETA, Consecuzione di procedure e azione revocatanaiust.
civ.,2012, p. 1849 ss..
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hanno cercato di risolvere il nodo centrale dei¥m problematica
della revocatoria fallimentare che é data dallarda del punto di
equilibrio piu soddisfacente fra tutela dei creditotutela degli altri
interessi, cioé fra il corretto funzionamento deroato e I'esigenza
di garantire la parita di trattamento di tutti editori coinvolti nella

crisi dell'impresa debitricé?

Agevolare la revocatoria significa spostare il punli equilibrio
verso una maggiore tutela della massa dei crediteisi giova di
una potenzialmente piu ampia ricostituzione del ripanio
fallimentare; limitarla, di contro, vuol dire daseabilita agli atti gia
compiuti che & una delle piu importanti premessé atgretto

funzionamento del mercato.

Per un lungo corso di anni la giurisprudenza halifg#o la tutela
degli interessi della massa e la revocatoria éa dtatstrumento
cardine per la salvaguardia, fin dalle prime matédeioni

d’insolvenza, dell'integrita del patrimonio del lfad.

L'inefficacia degli atti a titolo gratuito (art. 6Kfall.) e assimilati
(art. 65 l.fall.), disposti da parte del debitoee,giustificata dal
pregiudizio che provocano sul patrimonio del fallite di
conseguenza sui creditori del debitore in statoddcozione.
L'assenza di un corrispettivo spiega perché tagdfizacia operi
indipendentemente dalla condizione soggettiva aggstti che

hanno partecipato all’atto.

L’inefficacia degli atti di cui all'art. 67 l.fallé giustificata, invece,
dall'idoneita ad arrecare un’alterazione delé condicio,anche se

vi € un equilibrio tra prestazione e controprestazi ed

172 Cosi, ancora. NIGRO e D.VATTERMOLI, op. Cit., p.166.
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eventualmente la controprestazione si trova annetgatrimonio

del fallito.

Il regime revocatorio di questa categoria di adtibordina
I'inefficacia all'accertamento sia di situazioni ggmettive (
consapevolezza dello stato d’'insolvenza da paiitéedso ), sia del
pregiudizio della massa, concretizzato come un#azimne della
par condicio creditorurf®. Secondo la teori@ntiindennitaria il

presupposto oggettivo degli atti di cui all'art. bfall., non viene
correlato alla nozione diventus damniche caratterizza tutti gli
istituti ordinari dell'ordinamento, bensi alla s@dita del sistema
fallimentare ispirato all’attuazione delf@ar condicio creditorum,
per cui il danno consiste nel puro e semplice fdtta lesione di
detto principio, ricollegato, con presunzione legassoluta ,al

compimento dell’atto vietato nel periodo indicatal degislatore
174

Quest’evoluzione giurisprudenziale aveva amplificdiutilizzo
della revocatoria e aveva trovato il campo pitiledi applicazione

nella revocatoria delle rimesse in conto correntanchrio.

3 Tale affermazione costituisce la base della eatiaantiindennitariasecondo la
quale il danno causato dall’atto impugnato sul ipetnio, non &€ un presupposto
della revocatoria fallimentare. Il presupposto caa con l'alterazione dellpar
condicio,ossia nel poter ripartire le perdite derivanti dablvenza fra tutti coloro
che abbiano avuto rapporti con il debitore. Tatigenon era condivisa da tutta la
giurisprudenza e la dottrina. Una parte sostenevaytt'ora sostiene, la teoria
indennitaria,che individua nelkventus damnin’ulteriore presupposto dell’azione
revocatoria fallimentare. Tale dibattito, ancoraltmacceso in dottrina, € stato
superato nei termini seguenti, da parte delle ®ezimite: “prema al legislatore
non tanto il rapporto commutativo del negozio quaihtecupero, comungue, di cio
che, uscendo dal patrimonio del debitore nell'alitda di una situazione
d’'insolvenza, sottragga il beneficiario alla posize di creditore concorrente
(perché, in tal modo, gia soddisfatto), con autdomavulnus del principio della par
condicio creditorum”.

Cosi, Cass. sez. un., 28 marzo 2006, n. 7028iuin comm.2007, p. 567.

174 5j veda, GBozzA, L'azione revocatoria nel fallimentan Giur. comm. 2013, p.
1026.
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Quest'ultima era divenuta nel corso degli anni wtoumento
importante di finanziamento delle procedure falivaei (non e
forse inutile rammentare il recente evento dele#iss Parmalat e

delle massicce revocatorie esperite dal commis&arigondi) ">,

Il legislatore della riforma sposto I'asse di biteamento verso la
stabilita degli atti gia compiuti in funzione delkopravvivenza
dell'impresa, o quantomeno della continuita deiNé& aziendale e

a sfavore della tutela della massa dei creditori.

Tale nuova prospettiva si € realizzata attravetistrdduzione di
esenzioni alla revocatoria e tramite la dimidiagiotel periodo

sospetto.

Quanto alle esenzioni, una parte fu introdotta pestenere |l
generale mantenimento dell’attivita d'impresa, moccando chi ha

contribuito con prestazioni varie alla permanenzifadstesss".

Il sostegno della continuita aziendale finalizzato risanamento
venne perseguito cercando di agevolare le soluzonicordate

della crisi.

Anche in questo caso, il legislatore ha persegtate obiettivo

175 La riforma del diritto fallimentare ha limitatooperativita della revocatoria delle
rimesse bancarie. Questo & avvenuto attraversenb@me di tali rimesseptirché
non abbiano ridotto in maniera consistente e dulev@sposizione debitoria del
fallito nei confronti della banca”(art. 67, comma terzo, lett. b)), e attraverso la
limitazione degli effetti restitutori prevista darzo comma dell’art. 70 |.fall..

176 Sj possono ricondurre a tale categoria le esendiail’art. 67, comma terzo, lett
a), b), ¢), le quali prevedono la non soggeziotiazabne revocatoria:

- dei pagamenti di beni e servizi effettuati nelllesgo dell'attivita
d’'impresa nei termini d’'uso;

- delle rimesse effettuate su un conto corrente wamgaurché non abbiano
ridotto in maniera consistente e durevole I'esposi debitoria del fallito
nei confronti della banca;

- i pagamenti dei corrispettivi per prestazioni divdeo effettuate da
dipendenti ed altri collaboratori, anche non submaii, del fallito.
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attraverso l'introduzione di altre esenzioni chsi@gassero una
stabilita agli atti compiuti in vista, in corso o attuazione degli
accordi di composizione negoziali della crisi, eeltarie forme
previste dall'ordinamento, e che assicurassermdhlisfazione dei
crediti a quei soggetti che continuavano a soste@mpresa

durante il corso della procedufa

Ma, l'intervento legislativo che ha maggiormentengezato la
revocatoria e stata la dimidiazione del periodgsts, in quanto,
pil sono ristretti i periodi di sospetta esistenisd’'insolvenza e
minore e il numero degli atti che possono cadett® da mannaia

dell'inefficacia.

La riforma fallimentare ha dimezzato il periodo [seo per
I'esercizio dell’azione di cui all’art. 67 l.fallche ora e fissato in un
anno o sei mesi, a seconda del tipo di atto insates |l legislatore,
perseguendo la finalita della stabilita dei diritt funzione della
continuita dell’attivita aziendale, ha causato weaa e propria
decadenza dell’azione revocatoria, in quanto, $&afo il termine di
sei mesi per la revoca dei c.d. atti “normali”, z@ntener in

considerazione la durata dell’istruttoria prefattimare che in taluni

17 |Le esenzioni che favoriscono le soluzioni conctdiella crisi, e con esse, la
conservazione dell'attivita d’'impresa, sono didaale nell’'art. 67, comma terzo,
lett. d), e), g):
- gl atti, i pagamenti e le garanzie concesse su drdebitore purché posti
in essere in esecuzione di un piano che appaiae@an consentire il
risanamento della esposizione debitoria dell'imares ad assicurare il
riequilibrio della sua situazione finanziaria,
- gl atti, i pagamenti e le garanzie poste in essereesecuzione del
concordato preventivo, nonché gli atti, i pagamerl# garanzie legalmente
posti in essere dopo il deposito del ricorso diadiart. 161;
- i pagamenti di debiti liquidi ed esigibili eseguatla scadenza per ottenere la
prestazione di servizi strumentali all'accesso pllecedure concorsuali di
concordato preventivo.
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casi puod assorbire interamente il periodo sospétto

Il principio della consecuzione delle procedure cayeuali, Si
muove invece in controtendenza: attraverso la detexzione del
periodo sospetto a partire dalla prima procedurgossibile

ampliare lo spazio d’operativita della revocatoria.

La retrodatazione del periodo sospetto a partiléa gaecedente
procedura concorsuale, (effetto che ha trovato esspr
regolamentazione con la recente introduzione dellé®-bis |.fall.,
da parte del d.l. 83/2012), e da sempre statagailieal concetto di
consecutioanche se la possibilita di una sua applicazionpeésd,
nel corso degli anni, dai diversi orientamenti gprudenziali e

dottrinari susseguitesi in tema di consecuzione.

Come abbiamo gia accennato precedentemente, imkedeaa la
teoria dellaconsecutice la retrodatazione del periodo sospetto deve
essere individuato nellinterpretazione che é stdtta della

dichiarazione di fallimento.

Essa non e altro che un provvedimento che accertatdto
d’'insolvenza, e a tale accertamento si fa rifentaenegli artt. 64 e

ss. allorché si parla di declaratoria fallimentare.

Quando tale accertamento viene effettuato, anziohda sentenza
di fallimento, con l'ammissione alla procedura dboncordato
preventivo (e nel regime previgente, collammissiatia procedura
di amministrazione controllata), € da tale data, ctedl’'ipotesi di

consecuzione di procedure vanno computati i termini

78 |n tal sensoi. BozzA, L'azione revocatoria nel fallimentop. cit., p. 1026.
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questioné™.

Nel periodo ante riforma, i presupposti di fallinere concordato
preventivo erano omogenei, e il decreto di ammissia tale
procedura, pur non avendo un carattere formale etitesza,

conteneva un accertamento giudiziale dell'insolzenz

Proprio per questo motivo, la retrodatazione delope sospetto
non venne mai messa in dubbio quando il fallimexieseguiva ad
un concordato preventiv. Il problema si pose soprattutto nei casi
di consecuzione tra amministrazione controllataakinfento, e
guesto per l'apparente disomogeneita feanporanea difficolta
d’adempiere e stato d'insolvenza, e per lassenza di un

provvedimento che accertasse l'insolvefiza

In sostanza, la giurisprudenza prevalente sostectev@asolvenza e
temporanea difficolta sono nozioni che divergondo ssotto
I'aspetto quantitativo posto che anche la tempaadi€ficolta é
gualitativamente insolvenza (in quanto coincidece incapacita
dellimpresa di far fronte regolarmente alle prepobbligazioni), e

da essa si discosta solo perché inerente ad wiaerersibile.

La medesima giurisprudenza sosteneva che la deeisdel
Tribunale di ammettere I'impresa alla procedura di

amministrazione controllata non avesse valenzadusione della

79 Cosi, F.DE MARCO, La consecuzione dei procedimento concorsiadli, cit., p.
284 ss.

180 sj veda, L.A.Russq Consecuzione di procedimento concorsuali e decaeren
del periodo sospetto per I'azione revocatoria fakintare,in Fallimento, 1991, p.
903 ss..

181 G. ALEss|, Il nuovo concordato preventivdn Dir. fall., 2005, 1152; A.
CAMILLETTI, Brevi considerazioni in tema di revocatoria faléntare nel caso di
consecuzione di amministrazione controllata e rfadinto,in Giur. comm., 1997, p.
419 ss..
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decozione, ma consistesse in un rilievo di mergmosi favorevole
della crist®®

L'orientamento  giurisprudenziale minoritario non terieva
convincenti questi argomenti e, in sintesi, avaazé seguenti

obiezioni:

- larbitrarieta di assoggettare alla revocatoridirfentare altre
procedure concorsuali assolutamente non contempiizte
legislatore;

- il tenore letterale ed il significato sistematicelld disciplina
della revocatoria fallimentare strettamente coliagaalla
effettiva dichiarazione di fallimento;

- la specialita della disciplina sulla revocatoridlifi@éentare non
applicabile estensivamente o per analogia al deléconfini del

fallimento'®.

A tali obiezioni si aggiunse la tesi dei giudicilamesi che hanno
contestato avanti la Corte Costituzionale la teorkella
consecuzione delle procedure e della retrodatazaeieperiodo
sospetto nell'ipotesi di consecuzione da ammirdgbre

controllata.

Il Tribunale infatti affermo non essefmanifestatamente infondata

182 Cfr., in giurisprudenza, Cass. 23 gennaio 199899, inFallimento, 1997, p.
825, Cass. 1 ottobre 1997, n. 9581Failimento,1998, p. 691, in dottrina, cfr., M.
FABIANI, Retrodatazione del periodo sospetto per gli atii glzci illimitatamente
responsabili,in Fallimento1995,p. 1153; G.BINARDECCHIA, Il periodo sospetto
nella nuova disciplina della revocatoria fallimengain Fallimento,2008, p. 1245
SS..

183 Sj veda, in giurisprudenza, Trib. Genova 2 ottd$#86, inFallimento,1987, con
nota di G.TARzIA; Trib. Milano, 16 marzo 1989, iRallimento,1989, p. 1143; in
dottrina, B.INzITARI, Il problema della “retrodatazione” dei termini peta
revocatoria fallimentare nella consecuzione deltegedure concorsualiin Giur.
comm., 1991, p. 259.
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la questione di legittimita costituzionale dell'art67 legge
fallimentare, in riferimento agli artt. 3, 24 e 4lost., nella parte in
cui, nell'ipotesi di consecuzione da amministragi@ontrollata in
fallimento, facendosi decorrere il periodo sospegi&r I'esercizio
dell’azione revocatoria fallimentare a ritroso daltata del decreto
di ammissione alla prima procedura, Si pone in esseén

ingiustificato trattamento disparitario delle pomini soggettive
degli interessati, si determina una compressioné digtto di

difesa dei soggetti convenuti in revocatoria eiiita lo scambio

economico tra gli operatori, senza alcuna utiligcile” '

La Corte Costituzionale, rigettando la questione lafittimita
costituzionale sollevata dai giudici milanesi, pdise alla diatriba
sulla retrodatazione del periodo sospetto al moment

del’ammissione alla procedura di amministrazioartmllatd®.

La Consulta, in sintesi, affermo che 'amministoa@ controllata
non fa venir meno [linsolvenza, trovandosi pur semp
I'imprenditore in condizioni di non poter far frentalle proprie
obbligazioni con mezzi normali; semplicemente esgzedisce che
all'insolvenza si accompagnino gli effetti che lene propri, e

dunque il fallimento.

Non vi & pertanto motivo, dal punto di vista deligciplina della
revocatoria, perché una volta escluse le possihilitrisanamento
dellimpresa e dichiarato il fallimento, al primib accertamento
dellinsolvenza contenuto nel decreto di ammissione

allamministrazione controllata non conseguanceffietti che sono

184 Cosi, Trib. Milano 23 settembre 1994 Fallimento,1995, p. 206.

185 Per una piu dettagliata disamina del percorso bhe portato la Corte
costituzionale ad affermare l'insussistenza diazane degli artt.3,24 e 41 Cost.,
rimando al primo capitolo, p. 9.
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propri di tale accertamento, vale a dire il decosaseitroso del

periodo sospett8®.

In sostanza, se si ammette che temporanea diffickdidempiere e
insolvenza sono soltanto due manifestazioni diveledemedesimo
fenomeno, non vi e motivo per escludere dal nove
provvedimenti da cui decorre il periodo sospettoddcreto di
ammissione dell'imprenditore alla procedura di amstrazione

controllata.

La questione fu riaperta dalle modifiche apportba riforma del
diritto fallimentare. Tale intervento legislativaywvvenuto in piu
tranchesando a toccare quelle che erano considerate lafoadta
del principio della consecuzione: 'omogeneita gedsupposto tra
fallimento e concordato preventivo e il fallimentdufficio

pronunciato dall’organo giurisdizionale. In piu, nee abbiamo
illustrato precedentemente, il legislatore spostasse di
bilanciamento verso la stabilita degli atti, ostaacertezza del

diritto, con minor favore della tutela della massaditoria.

Tali aspetti portarono una parte della dottring gcettica nel
periodo ante riforma, ad affermare l'incompatililitlel principio

dellaconsecutiaon il nuovo impianto normativo.

Tali autori evidenziarono come la diversita del sogposto
oggettivo delle due procedure concorsuali (crisi irgolvenza
nell'una, insolvenza nell'altra), escludesse la siulta di far

retroagire il momento iniziale del computo del pdd sospetto alla

186 5j veda, ACARRATTA, Corte costituzionale, cassazione e decorrenzaeadgiini
per la revocatoria nel fallimento successivo allfmmistrazione controllatajn
Giur. comm., 1995, p. 787;L. PANzANI, Legittimita costituzionale della
retrodatazione del periodo sospeti Fallimento,1995, p. 210 ss..
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data di ammissione del concordato preverifivEssi affermarono
che non poteva piu sostenersi che il decreto di iasiome alla
procedura di concordato preventivo contenesse weri@mento

giudiziale della sussistenza dello stato d'insohzen

Al contrario, vi era chi riteneva che lo stato discdi cui all’art.

160 l.fall. icomprendesse soltanto I'ipotesi ddolvenza reversibile
o irreversibile, con la conseguenza che la retemiahe sarebbe
assicurata, come nel caso della consecuzione astrazione

controllata — fallimento, dalla sostanziale identt presupposti®.

Altri autori individuavano le ragioni della retradaione non tanto
nell'identita dei presupposti delle procedure consge, quanto
piuttosto nell'identita funzionale delle stesseet convergere verso
un comune obiettivo di soluzione della crisi neli&resse di tutti i
creditori, contemperando il sacrificio della perreate possibilita di
esposizione (per alcuni) ad azione revocatorialaayaranzia ( per
tutta la massa) di una serieta e correttezza dipoo@mmenti e di

tutela dellapar condicio creditorurt?®.

La retrodatazione del periodo sospetto era colleghtconcetto,
oggi disciplinato dal legislatore, di consecuziatedle procedure
concorsuali. Esso fu riaffermato dalla Suprema €dtat quale ha
sostenuto, che il requisito dello stato di crisivaleritenersi

comprensivo anche dello stato d’insolvenza.

La sentenza dichiarativa di fallimento costituigoertanto l'atto

terminale del procedimento alternativo al natursdduppo della

187n tal senso, GALESS|, Il nuovo concordato preventivop. cit., p. 1152 ss.

18 F. CORBELLO, Osservazioni a Cass. 6 agosto 2010, n. 18437 iratein
consecuzione di procedure concorsu@iBanca borsa tit. credito2012, p. 715.
189 G. TERRANOVA, Stato di crisi, stato d’insolvenza, incapienza patmiale, in
Dir. fall., 2006, p. 574 ss..
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procedura minore, e ci0 in quanto lo stato di cdenunciato
dallimprenditore con la richiesta di concordatoe, ssrebbe poi

manifestato di natura irreversibif@

Tale orientamento del giudice di legittimita rielguiava e
contemperava il forteavor del legislatore verso la stabilita degli atti
(e in funzione della continuita dell’attivita azaale), spostando |l
punto di equilibrio nella direzione della paritatdittamento di tutti

| creditori coinvolti nellimpresa debitrice.

Solo di recente il legislatore si € mosso in questezione, con |l
“pacchetto sviluppo” che secondo alcuni ha portaoportera,
nuovo vigore all’'operativita della revocatoria dopocrollo nel
periodo post-riforma. Il d.l. 83/2012 ha aggiunia secondo
comma all’art. 6®is formalizzando quanto la dottrina aveva da
sempre inteso: il principio della consecuzione algtirocedure

concorsuali®t,

Oggi, in caso di consecuzione tra concordato piex@ne
fallimento “i termini di cui agli articoli 64, 65, 67, primo gcondo

comma, e 69 decorrono dalla data di pubblicazioetaddomanda

1% Cass. 6 agosto 2010, n. 1843 7wiaw.ilcaso.it,2010.

1 Secondo una parte della dottrina, tale disposizioton costituiva una
formalizzazione del principio delleonsecutiol suoi sostenitori affermavano che,
facendo decorrere il periodo sospetto dal momergba dpubblicazione della
domanda di concordato nel registro delle imprese éssenza di un provvedimento
accertativo dello stato d’insolvenza del ricorrgnteniva svilito il nesso funzionale
e causale tra le procedure, dandosi rilievo alta lnera successione cronologica.
Tali autori individuano come unica motivazione ialfoduzione della disposizione
contenuta nell'art69-bisl.fall., I'anticipazione degli effetti protettivild patrimonio
del debitore all’atto della pubblicazione della piice domanda, con riserva di
presentare la proposta e il piano entro un terriveepuo arrivare fino a 180 giorni,
equivalente al periodo sospetto degli atti normadidecorrenza dalla presentazione
di tale atto € stata introdotta per questioni mersm pratiche, ossia: per evitare un
abuso della domanda di concordato “in bianco’evaaificare le future eventuali
revocatorie.

In tal sensoi. BozzA, L’azione revocatoria nel fallimentop. cit. p. 1030.
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di concordato nel registro delle imprese”.

Un’ulteriore novita introdotta dalla disposiziom® quaconsiste
nellancorare la decorrenza del periodo sospettonessun
accertamento giudiziale dello stato d'insolvenzan{snza di
fallimento o decreto di ammissione al concordateventivo), ma
esclusivamente alla data di pubblicazione del scqrer concordato

nel registro delle imprese.

Tale opzione asseconda il bisogno del legislatorprateggere le
azioni revocatorie anche in caso di “ non consenel dal
momento che la retrodatazione del periodo vienetemama anche
in caso di dichiarazione d’'inammissibilita dellantgnda, ipotesi

che tradizionalmente veniva esclusa prima deltamt.

Il potenziamento della revocatoria fallimentare ider anche
dall’enorme crescita del ricorso al concordato prevo in bianco.
Infatti, la circostanza che il termine decorra digposito della
domanda “prenotativa” ha un effetto importantissidad punto di
vista del numero degli atti potenzialmente revdcahi caso di
successivo fallimento. Si va, infatti, ad incideosn il deposito
della domanda in bianco, in una fase pienameniteaadella vita
dell'impresa, quando lo stato di crisi e d’insolzannon é stato
ancora accertato e il deposito del piano puo aveeimo ai 180

giorni successiviZ

Ci si rende perfettamente conto, dicendo le cogeasesposte, di
spostare di nuovo il “pendolo” nella direzione geahcipio di tutela

dellapar condicio creditorum e di interpretare laonsecuticcome

192 5j veda, AZoRzi, Riflessione sull'esenzione da revocatoria ex art. @mma
terzo, lett. a), lfall. alla luce dell'introduzi@ndel concordato “in bianco”,in
www.ilcaso.it,2012.
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uno strumento di riequilibrio, in favore della massreditoria
concorsuale, dopo le rilevanti modifiche apportagdia direzione

opposta dalle leggi di riforma.
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2. Gli atti compiuti dal debitore nel corso del
procedimento di concordato preventivo e dopo
I'omologazione

In questo paragrafo viene esaminato I'effetto detlstruzione della
consecutioin relazione agli atti compiuti da parte del defsto
durante la procedura di concordato e successiva&nent
all'omologazione. Il problema, noto da tempo allzstdna e alla
giurisprudenza, concerne eventuali limitazioni iaifiativa
revocatoria avente ad oggetto gli atti citati npttesi di

consecuzione tra concordato preventivo e fallimento

La soluzione ha un rilevanza pratica non indifféeerAmmettere
I'esperibilita della revocatoriaxart. 67 l.fall. comporterebbe da un
lato la sicura atrofia del processo di concordatventivo, poiché
nessuno entrerebbe in rapporti commerciali corellitbre, avendo
la quasi certezza di sentirsi revocare l'atto isocdi dichiarazione
di fallimento. Dall’altro, I'esclusione della revatoria non pud non
comportare una minor tutela del ceto creditorio re& uminore

reintegrazione del patrimonio del debitore dichiafallito.

In assenza di specifiche disposizioni a riguardddtrina cerco di
superare I'impasse facendo ricorso ai principi gaine che hanno
ispirato il legislatore fallimentare e fra quesin primis, la

consecuzione delle procedure concorsuali.

La teoria dellaconsecutioda tempo ha affermato che i vari
procedimenti susseguentisi nel tempo devono corasslecome
fasi di un'unica procedura e il nesso funzionake I diverse
procedure si manifesta, € stato autorevolmentdtacricon la

continuazione nel secondo procedimento degli effettpatrimonio
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del debitore gia prodottisi nel primoe con la trasformazione
dell’'un procedimento nell'altro, pur restando nelveo dell’'unico

procedimento*®,

L’esistenza di tale unitarieta & stata riconoscintgiu occasioni
dalla giurisprudenza, la quale, in modo largamemevalente, ha
indicato il dies a quodel periodo sospetto dell’azione revocatoria
nel momento del’lammissione alla prima procedifra Tale
orientamento sicuramente supportava la tesi dehgibilita, nel

successivo fallimento, degli atti compiuti in caosta di concordato.

Infatti se le varie procedure concorsuali debbatemersi legate da
un vincolo unitario la conseguenza che ne discéndee gli atti e

gli effetti prodottisi nella prima operino anchdlasuccessiva-.

Partendo proprio da tali conclusioni, la dottrineealente ha
affermato la non assoggettabilita a revocatori@iahtare degli atti
non pregiudizievoli compiuti nella pregressa praged di

concordato preventivid’.

193 Cosi, A.BONSIGNOR| Del concordato preventivoin Commentario Scajola
Branca: Legge fallimentare a cura di F. BricolaGalgano, Bologna-Roma, 1979,
p. 302.

19 Tra i tanti interventi della Corte Suprema in doesenso si veda: Cass. 23
gennaio 1997, n, 699, fRallimento,1997, p. 825; Cass. 1 ottobre 1997, n. 9581, in
Fallimentq 1998, p. 691.

% In tal senso, AMAFFEI ALBERTI, Commentario breve alla legge fallimentare,
1986, sub. Art. 173. 174.

1% | a dottrina contraria a tale affermazione, peregmere la tesi dell’esperibilita
della revocatoria degli atti posti in essere nelscodella precedente procedura
concorsuale, addusse le seguenti argomentaziangidbndano:

- sulla natura giuridica della sentenza di fallimeche, essendo da inquadrare
nella categoria delle sentenze di accertamentoituwinad, renderebbe
impossibile farne retroagire gli effetti, con laptive conseguenza che lo
stato d’'insolvenza del debitore diventerebbe gicaichente rilevante solo
all’atto del fallimento ed in virtu della sentendae lo dichiara, e che da tale
sentenza verrebbero cancellati tutti gli effettilal@rocedura di concordato
preventivo riconducendo “la posizione del debitalte status quo ante”;
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Nello stesso alveo, seppure in termini diversi,esimossa la
giurisprudenza, affermando chesaftebbe irragionevole voler
considerare un atto non pregiudizievole finché diagrocedura
concorsuale alternativa al fallimento e pregiudimé quando si

apre la procedura fallimentaré®”.

E opportuno parlare ora delle motivazioni che hamnmibtato a
favore dell'inapplicabilita della revocatoria fatlentare agli atti
compiuti durante la procedura di concordato e dliqgeempiuti in

epoca successiva alla sua omologazione.

Relativamente agli atti compiuti dalla data di amssone alla
procedura e fino al’omologa, la loro finalita, @te detto, li rende

incompatibili allassoggettamento a revocatoria.

Infatti, gli atti compiuti nel corso della procedurse non sono
illeciti, tendono a rendere possibile, nell'intesesdella creditoria
concorrente, I'esecuzione della proposta concoridataa risolvere
I'insolvenza mediante I'esdebitazione parziale k/adilazione di
pagamentt® Proprio questo rende tali atti inaggredibili con
revocatoria la quale tende ad impugnare un’altexigpdi atti, cioe

quelli compiuti in frode ai creditori.

Cio non esclude che operi una sanzione di inefficana essa trae

- sulla natura dell'atto autorizzativo del giudiceladmto che, essendo da
inquadrarsi negli atti di volontaria giurisdizionepn sarebbe come tale
suscettibile di passare in giudicato;

- sulla prevalenza della norma generale dell'artl.®ill., posta a tutela dei
creditori, sulla norma particolare dell’art. 16fall., creata per l'attuazione
del concordato preventivo.

Si veda in tal senso IRINTO, Sulla revocatoria fallimentare degli atti posti in

essere durante il precedente concordato preventiv@iur. comm.,1998, p.

560 ss.

197 Cosi, App. Roma 11 settembre 1995 allimentq 1996, 721.
198 Cosi, L.PINTO, Sulla revocatoria fallimentare degli atti posti @ssere durante il
precedente concordato preventiwopp. cit., p. 564.
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origine dalla norma dell'art. 167 L.fall. (e non gaella dell’art. 67)
e concerne linefficacia degli atti posti in essemsenza

I'autorizzazione del giudice delegato e di quelliessi assimilabili.

La dottrina maggioritaria’, sul punto del coordinamento delle due
norme, ha decisamente affermato la prevalenza geilaa sulla
seconda ritenendo che il regime di inefficaciaairapponga nel

concordato all’azione revocatoria falliment3fe

Il sistema scaturente dall'art. 167, oltre a dikcgre i poteri del
debitore durante la procedura di concordato, eegl atti dal

medesimo compiuti.

Statuisce infatti la norma che il debitore cohserva
I'amministrazione dei suoi beni e I'esercizio defipresa, sotto la
vigilanza del commissario giudizialeTuttavia essa limita i poteri
di disposizione del debitore disponendo clggi ‘atti eccedenti
I'ordinaria amministrazione, compiuti senza l'auizaazione scritta
del giudice delegato, sono inefficaci rispetto @aditori anteriori al

concordato”.

Tale sistema, chiamato dalla dottrina “spossesstmmetenuato”,
permette al debitore il compimento di tutti gliiatecessari alla
continuazione dellattivita d’'impresa e alla prguisizione dei

mezzi necessari per I'esecuzione della propostantordato.

199 Cosi, L.BRUNETTI, Diritto concorsualePadova, 1944, p. 313 ss.

2% |noltre, autorevole dottrina ha affermato che takfficacia esplica i suoi effetti
solo nel fallimento successivo, € non nel concardateventivo, posto che il
compimento di tali atti comporterebbe la dichianaz di fallimentoex at. 173
l.fall.. Oggi possiamo ammettere che tale ineffi@apossa esplicarsi ed essere
dichiarata anche in ambito endoconcordatario ovmetacaso, invero teorico in cui
il concordato non sfoci nel fallimento. Si vedatal senso, GLO CAsclo, |l
concordato preventivivlilano, 1986, p. 302.
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L’'insieme delle argomentazioni sopra svolte pu@ioaevolmente
far affermare che gli atti di ordinaria amminisicae, nonché gli
atti di straordinaria amministrazione autorizzati dgiudice, siano in
ogni caso sottratti all'azione revocatoria fallineme®’, essendo la
ratio della revocatoria stessa, come sopra detto, queltandiere
inefficaci gli atti lesivi delle ragioni della masse non quelli

compiuti nel loro interesse della creditoria coscaile.

Per quanto concerne gli atti non autorizzati ecifieai primi si

applichera l'inefficacia espressamente previstdiattal 167 I.fall.,

ai secondi, coincidenti con gli atti che il deb&gouo liberamente
compiere durante la procedura (quelli non elenuatiart.167), ma
che sono finalizzati a frodare i creditori, si appéra l'inefficacia
sulla base di un’interpretazione estensiva dell'a67, in analogia
agli atti compiuti dal fallito dopo la dichiarazierdi fallimento (art.
44 | fall.)?°%22%,

Come abbiamo piu volte menzionato nei capitoli pdamnti, il d.l.

83/2012 ha introdotto la c.d. domanda “prenotativdisciplinata

21 secondo la dottrina vi @ un ipotesi in cui & poigsiesperire 'azione revocatoria
per queste tipologie di atti. Tale dottrina afferofiee, nel caso in cui il curatore nel
successivo fallimento provi il dolo nel rilascio lldeutorizzazione, gli atti di

straordinaria amministrazione saranno soggetaatne revocatoria ordinaria.

In questi termini, RPROVINCIALI, Manuale di diritto fallimentareMilano, 1955, p.

1150.

292 La dottrina individua un’altra categoria di afi atti illegittimi. Sono tutti gli

atti che, pur essendo vagliati positivamente dagiani giudiziari che ne hanno
autorizzato il compimento, presentano un contergmstanzialmente contrario
all'interesse dei creditori /o0 un contenuto forenebntrario alle norme previste per

la regolarita della procedura concordataria.

L'inefficacia ex at. 167 si applica anche in questo caso essendiwitiazazione del
giudice, di per sé illegittima in quanto conceskdiduori degli schemi di legge,
circostanza che non puo rendere inattaccabile toncae € contrario agli interessi

dei creditori e contrastante con le finalita detcardato.

293 Cfr., L. PINTO, Sulla revocatoria fallimentare degli atti posti @ssere durante il
precedente concordato preventivop. cit.,, p. 570; V.RINALDI, Revocatoria
fallimentare della garanzia, consecuzione di pragede sorte dei pagamenti

avvenuti in sede di riparto concordatario, Fallimento,2005, p. 511 ss..
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dall’art. 161, sesto comma, l.fall.. Ai sensi dellarma richiamata il
debitore, dopo il deposito della domanda, pud cenepi
legittimamente atti di ordinaria amministrazione @revia
autorizzazione del Tribunale, atti urgenti di stchoaria

amministrazione.

Sulla base di questa disposizione si puo afferniarestensione
dello spossessamento attenuato anche al periodeceaiante
allammissione della procedura. Da ci0 e agevolelude la
rilevanza che potrebbe assumere la domanda di miatcoe del
suo deposito/pubblicazione quale momento inizialguell'insieme

unitario di procedimenti che abbiamo chiamesosecutié™.

Per quanto riguarda gli atti compiuti nell'interkal tra
presentazione della domanda e ammissione al ccatogrdon e
irragionevole ribadire la conclusione a cui siannang per gli atti

compiuti dopo 'ammissione al concordato.

Se tali atti vengono effettuati con la finalitaadintinuare I'attivita
d'impresa e di predisporre i mezzi per l'ammissione
successivamente I'esecuzione del concordato- sireeebbe nel
regime di inefficacieex at. 167 l.fall. ( con I'esclusione dell'utile
esperibilita dell’azione revocatoria). Nell'evenlitea in cui la
domanda “in bianco” fosse dichiarata inammissibid¢ Tribunale,

gli atti eccedenti 'ordinaria amministrazione nautorizzati, non

24 La Suprema Corte ha infatti ammesso I'applicaziate® principio della
consecutidn una fattispecie in cui il concordato preventinan era stato ammesso,
non potendosi escludersi l'unitarieta delle procedul giudice di legittimita ha
affermato che la dichiarazione di fallimento acaent postche lo stato di crisi in
base al quale era stata chiesta 'ammissione, moastato d'insolvenza e quindi
I'efficacia della declaratoria fallimentare devese® retrodatata alla data di
presentazione di tale domanda.

Cosi, Cass. 6 agosto 2010 n. 1843yww.ilcaso.it,2010.
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potendo rimanere non sanzionati, sarebbero soggkitiefficacia
di cui all'art. 167 |.fall..

Il legislatore del 2012, aggiungendo un secondoroarall’art. 69-
bis, dispone che, in caso donsecutiara concordato preventivo e
fallimento, il periodo sospetto decorrddlla data di pubblicazione

della domanda di concordato nel registro delle iega”.

Ci troviamo ora in presenza di una disposizione st@brerebbe
confermare il precedente assunto di una procedurdaria
(composta da concordato preventivo e successiviiméato)
inclusiva anche dell'intervallo di tempo compresaa fla
presentazione/pubblicazione della domanda e I'asionsg, periodo
guesto che assumerebbe il connotato di un’ultefi@se dell’'unico
procedimento finalizzato alla tutela dei crediterial rispetto del

principio dellapar condicio.

Pur se possiamo astrattamente considerare vigerggimeex art.
167 Lfall.,, il legislatore per avvantaggiare il bitere alla
continuazione dellattivita d’impresa, ha dispostov’espressa
esenzione da revocatoria peagli“atti, i pagamenti e le garanzie
legalmente posti in essere dopo il deposito debrsc di cui

all'articolo 161”".

Discorso a parte deve essere fatto per gli atti ptotn dopo

I'omologazione del concordato.

Secondo i fautori dell’'esclusione del principio ldetonsecuzione
delle procedure concorsuali, il curatore non aveetobvato ostacoli
all'esercizio dell'azione revocatoria di tutti gliti posti in essere
successivamente all'omologazione (ovviamente intego di

successivo fallimento del debitore), e cio per dtivo estrinseco
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che essi sarebbero stati compiuti nel periodo ‘sibep ante
declaratoria fallimentare (per essi unaies a qu. Dico estrinseco
perché fondato su un’interpretazione formale dellmme. La
revocatoria € uno strumento generale previsto d&ltme per
'aggredibilita di tutti gli atti compiuti prima dénizio della
procedura fallimentare ovvero della procedura ocsetaria che
I'ha proceduta. Ed € uno strumento generale andregp atti
compiuti in costanza della procedura concordatadame
espressamente previsto, a proposito delle esenazatiiart. 67,

terzo comma, lett. e).

Accedere al principio di consecuzione non ponevandju(e a
maggior ragione oggi non pone, ove si considaeckepimento del
principio nel diritto positivo), alcun problema roé pluralita di
termini di decorrenza né di aggredibilita di atingiuti in costanza

di concordato preventivo.

Il principio della consecuzione non inficia per@ntla
sanzionatorieta degli atti compiuti durante il comtato (che sono
aggredibili come visto dagli strumenti generali gedali), ma
raggiunge anche nell’interesse della creditoriacoaente e per il
rispetto dellgpar condicioquegli atti che sarebbero inaggredibili se
tale principio non venisse accolto (atti anteriaila prima

procedura).

E appena il caso di rammentare che lo strumentciapea cui
abbiamo fatto riferimento e la norma contenuta’aell 167, in
ordine allinefficacia, dalla domanda all'omologajegli atti

compiuti in costanza di concordato.

Ritornando al tema dell'attivitd posta in esserecsssivamente
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allomologazione del concordato, € opportuno prglammente
precisare che effetto principale del’omologazi@tessa e il venir

meno dello spossessamento attenuato

Il debitore torna a compiere tutti gli atti ancheadministrazione
straordinaria senza dover chiedere autorizzazidoena, salvo,
naturalmente quanto previsto nel piano concordatai nel

provvedimento di omolog®.

Nel passato la dottrina distingueva, tra gli atimpiuti dopo

'omologa, quelli a titolo gratuito e quelli a timonerosé®®.

Per i primi essa era divisa fra I'applicazione ‘detl 123 |.fall., in
materia di riapertura del fallimento e [linquadrart®e della
fattispecie nellambito dell’art. 64 l.fall: in ogrcaso il risultato

sarebbe stato quello dell'inefficacia nei confratdi creditori.

Per quanto concerne gli atti a titolo oneroso, dnsodistinguere tra
guelli posti in essere in esecuzione del concoraatguelli non
finalizzati all’'adempimento di quest’ultimo. Sol@mpi secondi era
possibile esperire la revocatoria fallimentare. étmosi quindi il
problema della loro identificazione, venivano esslividuati nel
piano del debitore sin dall'inizio della proceducame atti da
compiere dopo I'omologazione. Qualora cid non éoagvenuto in
tutto o in parte, avrebbe provveduto il Tribunalesciplinando in

sentenza l'attivita legittima del debitore nelladadi esecuzione del

25 E ben possibile che limitazioni alle facoltd pawniali del debitore derivino
dalle clausole concordatarie. Inoltre il debitoih conformare la sua attivita a
guanto stabilito nei patti di concordato.

2% gj veda,V. DE MARTINO, Commentario alla legge fallimentar®oma, 1972,
sub. art. 186p. 493.
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concordat®”.

Naturalmente la revocatoria sarebbe stata espenkil confronti di

tutti gli atti non finalizzati al’adempimento debncordat”.

Tale orientamento € stato ripreso dal legislatake 2006, che ha
introdotto I'esenzione dalla revocatoria pejti“atti, i pagamenti e
le garanzie posti in essere in esecuzione del aoato
preventivo”. Se gli atti posti in essere in esecuzione del calato
e quindi dopo l'omologazione sono indenni da rewmca, ne

consegue che gli atti illegittimi cadano sottoua sanzione.

97 App. Catania 22 novembre 1982 Dir. fall., 1983, p. 154.
28 gj vedal.. PINTO, Sulla revocatoria fallimentare degli atti posti @ssere durante
il precedente concordato preventivap. cit., p. 572.
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3. Consecutio e prededuzione: dai primi orientamenti
all'interpretazione autentica dell'art. 111, second
comma, l.fall.

3.1Consecutio e prededuzione dei crediti sorti duranie
concordato preventivo e 'amministrazione contrdita

Abbiamo definito il principio dellaconsecutiocome il fenomeno
della sequenza di procedure, riguardanti lo stempoenditore, che
si susseguono l'una all'altra per lincapacita eelprime di

raggiungere i propri scopi istituzionali.

Tale sequenza é sempre stata considerata dallspgiudenza e
dottrina maggioritaria come un unico processo cowale, ove i
singoli procedimenti interni sono considerati coffasi”, prive di

autonomia e separata rilevanza, di una procedunaocsuale di
carattere unitario. La costruzione delfansecutioera, fino alle
recenti riforme, priva di riferimenti di diritto gdivo, ma nella
giurisprudenza e dottrina dominante nasceva dalfibase del
rifiuto di un’efficacia solo interna alla procedutiaolatamente

considerata.

Abbiamo piu volte fatto cenno alla grande portatelled
conseguenze che discendono dal principio dellaeouzsone delle

procedure.

In primo luogo esse concernono la decorrenza ddfgiti tipici
della procedura finale che si collocano al momeletiapertura del
primo provvedimento (o della prima istanza) chedad&o I'avvio

alla sequenza delle procedure concorsuali consecuti
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Un secondo effetto generale € quello della cong@ma delle
conseguenze giuridiche, prodottesi nelle fasi meslie, nella

procedura finale ove siano utili e funzionali a sfudtima.

Un effetto specifico di quanto abbiamo sopra deigmarda, in
determinate ipotesi, il diritto al soddisfacimemion prededuzione,
nella procedura concorsuale finale, dei creditiismn all’interno o
in funzione della stessa, bensi nellambito di umacedura

precedent®”.

L'operativita degli effetti del sistema della cooseione delle
procedure, delineato dalla dottrina e dalla giutgpnza, non
spiegava tuttavia la sua efficacia in modo regoéateiniforme. Gli
effetti della procedura finale dovevano essere cwua valutati
sotto un profilo di compatibilita e di coerenza clandisciplina
prevista dalle singole procedure, in modo da stabih possibilita
della retrodatazione degli effetti stessi alla ddisapertura della

procedura piti remotd.

Quest'orientamento trovava applicazione in temgreéideduzione

solo in alcune fattispecie di consecuzione, edusadi altre.

| crediti prededucibili erano regolati, nella prgente disciplina,
dall’art. 111, primo comma n. 1, che attribuivaetahtura ai debiti

contratti per I'amministrazione del fallimentag ai debiti contratti
“per la continuazione dell’esercizio dell'impres&, guesto e stato
autorizzato”. Caratteristica comune a questa tipologia di credit
I'attribuzione del diritto di essere soddisfattincpreferenza sulla

generalita dei partecipanti al concorso.

299 U. APICE, Consecuzione delle procedure ed effetti del fatitmgn Fallimento,
1996, p. 721.
210 Cosi, ancora, WAPICE, op. cit. 721.
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Tale disposizione costituiva una deroga al prirzcipiella par
condicio creditorume, per questo, la giurisprudenza maggioritaria

ne dava un’interpretazione restrittiva.

Parte della dottrina, come detto sopra, dissemkavan’applicazione
automatica, nel caso di specie, del principio deltasecutio
I'interpretazione estensiva andava per tale dattvialutata caso per

caso.

| giudici di legittimita erano prevalentemente otei a consentire
con una certa ampiezza la prededucibilita dei tredrti durante
'amministrazione  controllata; diverso orientamentaessi

manifestavano invece in ordine ai crediti sortiadhie il concordato

preventivo poi sfociato in fallimentt"

Quali erano le motivazioni che hanno portato larigprudenza a
prevedere un trattamento diversificato, nel fallweeconsecutivo,

ai crediti sorti in costanza delle due procedurean?

L'argomentazione base era sostanzialmente unatetis®ne
dellart. 111 l.fall. ai crediti sorti durante lerqtedure minori,
poteva e doveva applicarsi solo nell'ipotesi in kuiprosecuzione
dellattivita d’'impresa tornasse a vantaggio detlassa dei creditori
(funzione istituzionale che la stessa ha in setienfntare). Tale
analogia di funzioni utili alla massa veniva ricenmta solo alle

attivita compiute nel corso del’amministrazionentrollata mentre

21 Cfr., in giurisprudenza, Cass. 14 luglio 19976852, inFallimento, 1998, p.
177; Cass. 26 giugno 1992, n. 8013Fallimento,1992, p. 1027; Cass. 5 maggio
1998, n. 3325, inFallimento1998, p. 967; Cass. 3 ottobre 1993, n. 5753, in
Fallimento,1994, p. 691, con nota di EIAMPI; in dottrina, si veda, FMONTALDO,
Consecuzione di procedure e compenso del curatdiiméntare, gia commissario
giudiziale,in Dir. fall., 2007, p. 269.
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era negata ai crediti sorti durante il concordagventivg™

Nel caso dellamministrazione controllata, I'applzione estensiva
della norma di cui all’art. 111 era giustificatalldafinalita tipica
della procedurale quache era quella di consentire, attraverso la
gestione controllata dell'impresa in difficolta, l&ontinuita
aziendale, evitando, per la migliore tutela deiddoi, i danni

cagionati da una repentina interruzione dell’a@r.

L’'amministrazione controllata, all'interno del pesso unitario
della consecuti6*, svolgeva una funzione cautelare, idonea a
produrre effetti conservativi del patrimonio debdere, i quali si
presentavano come strumentali e prodromici rispagh atti da
compiersi nel corso e per la finalita della sucs@sprocedura

fallimentare.

Tale funzione veniva valorizzata dallo spossess#&matienuato

che caratterizzava 'amministrazione controllata.

| crediti prededucibili non venivano consideradii tin quanto
compiuti dagli organi della procedura; la prededoei veniva
invece attribuita a tutte le spese necessarie @latinuazione

dell'attivita d’'impresa e per consentire all'impaesn gestione

22 5j veda in tal sens&,. BONFATTI, Procedure concorsuali minori e prededuzipne
in Giur. comm. 1986, p. 878 ss..

213 Cosi, Cass. 11 gennaio 1995, n. 25JFaflimento, 1995, p. 829 ss., con nota di
F. LAMANNA, Graduazione e conflitto tra crediti prededucibiliceaditi assistiti da
garanzia reale,in dottrina, cfr., G.ALESS|, | debiti di massa nelle procedure
concorsuali,Milano, 1987, p. 183 ss.; G.0 CAscIO, Il concordato preventivo,
Milano, 1986, 289 ss; PAccHI PEsucci Concordato preventivo e prededuzione,
in Giur. comm. 1980, p. 575 ss..

24| debiti contratti, previa regolare autorizzaziongall'imprenditore soggetto ad
amministrazione controllata, e finalizzati alla domwazione dell'esercizio
dellimpresa, vanno soddisfatti con prededuziondlanesuccessiva procedura
concorsuale liquidatoria che si apre a carico detdasimo soggetto, ove sussista
interdipendenza e conseguenzialita tra I'una ettaprocedura”.

Cfr., Cass. 16 novembre 1989, n. 489ZFatlimento,1990, p. 402.
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controllata di risanarsi e pervenire a positivuliati di gestione.

Gli organi dellimpresa nella gestione controlladabivano una
doppia limitazione: I'una consistente nell’obbligella richiesta di
autorizzazione al giudice delegato per il compiroedegli atti
eccedenti 'ordinaria amministrazione, l'altra @elottoposizione

del debitore alla vigilanza del commissario giualiei

Gli atti prededucibili erano quelli compiuti per plerseguimento
delle appena dette finalita istituzionali della ggdurade qu&'®, sia
che fossero sottoposti alla generale vigilanza dmihmissario
giudiziale sia che fossero sottoposti al regimdedaltorizzazioni

del giudice delegato, ove eccedenti I'ordinaria anistrazioné™®.

Quanto al concordato preventivo, nonostante quadsitazione da
parte di alcuni giudici di merifd’,la giurisprudenza si & a lungo
schierata in senso negativo, argomentando talatarreento, con il

carattere eccezionale della norma di cui all’attl LLfall..

215 5j veda, UAPICE, Prededucibilita dei crediti sorti in pendenza dincordato
preventivojn Fallimento,1988, p. 949 ss.

1% vj era anche un dottrina minoritaria che escludievarededucibilita sia per i
crediti sorti durante il concordato preventivo clggelli sorti in costanza
d’amministrazione controllata. E questo perché nada validita della teoria della
consecuzione

Si veda,A. DE MARTINI, Debiti contratti durante il concordato preventivo o
I'amministrazione controllata e fallimento sopramao, in Riv. dir. comm 1956,
453 ss; V.GIORGI, Consecuzione di procedure concorsuali e prededitéildei
crediti, Milano, 1996.

27 “Sja 'amministrazione controllata che il concordapoeventivo hanno il fine
ultimo di soddisfare interamente o, comunque, ingtil fissati dalla legge, i crediti
della massa. Nell’'una e nell'altra procedura nongg&ijndi giuridicamente possibile
disgiungere l'esercizio dellimpresa dall'interessgpecifico della massa dai
creditori: pertanto, tutti i creditori contratti ddimprenditore nel corso delle due
procedure sono prededucibili nella misura in cungaitili alla massa”.

Cosi, App. Milano 10 febbraio 1976, ir. fall. 1976, p. 478.

In tal senso, si veda anche, Trib. Roma 4 febb1&8®8, inGiust. civ.,1998, p.
2316; App. Roma 31 marzo 1995, nr. fall., 1995 p. 625; App. Roma 29 aprile
1991, inForo it., 1992, 154.
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Eccezionalita quest’'ultima che mal si attagliavBoaéntamento
prevalente della giurisprudenza in tema di condord®er tale
giurisprudenza i debiti contratti nel corso del camato preventivo
non sono debiti correlati alla continuazione delpresa, avendo |l
concordato preventivo natura sostanzialmente lajoiita e
solutoria, ed essendogli, in linea generale, estrdo scopo del
proseguimento dell’attivita aziendale, relativangeat un’impresa

ormai in stato di decozione.

Tra i debiti assunti nel corso della procedura ieoflettivi dalla
stessa perseguiti, mancava un collegamento funeioea quindi,
detti debiti non potevano considerarsi contrattillineeresse
dell'intero ceto creditorio e dovevano pertantoeesstrattati alla

pari degli altri debiti concorsudlt®

Le conclusioni pressoché unanime raggiunte dallaisgirudenza
sul tema, non furono seguite da una piu equilibdatéina, la quale
si divideva pressoché equamente tra i sostenitori base a
motivazioni analoghe a quelle della Cassazione)ladelon
prededucibilita dei crediti sorti in costanza di ncordato

preventivo, e gli assertori della tesi opposta.

218 « | debiti contratti dallimprenditore nel corso dallprocedura di concordato
preventivo, ancorché autorizzati, non rispondonousdinteresse della massa dei
creditori (come invece i debiti insorti durante feministrazione
controllata),considerando che detta procedura € oltew alla liquidazione
dellimpresa in stato d’insolvenza e, quindi, adaufinalita cui resta estraneo
'eventuale prosecuzione della sua attivitd. Pettanove al concordato faccia
seguito il fallimento, i suddetti debiti non vansoddisfatti con prededuzione,
secondo la previsione dell’'art. 111 del R.D. 16 rtat942, n. 247, perché non sono
qualificabili come passivita del’amministrazionencorsuale”.

Cosi, Cass. 5 maggio 1988,n. 3325;atlimento,1988, p. 967.

Si veda anche, Cass. 9 novembre 1982, n.5883allmento, 1983, p. 594; Cass.
14 luglio 1997, n. 6352, iRallimento,1997,p. 177.

Si veda, in dottrina, GSCANZANO, Finanziamenti allimpresa in concordato
preventivojn Fallimento,1985, p. 267.
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Questi ultimi sulla base del principio di conseocmz delle
procedure sostenevano l'incongruita di un diverati@dmento per i

crediti sorti prima del fallimento consecutivo.

Infatti - essi affermavano — se I'estensione adadditi della norma
di cui allart. 111 trovava una propria ragione mapporto di
consecuzione tra i diversi procedimenti, non si g@ndeva perché
dovesse darsi maggiore continuita alla sequenzaimisirazione
controllata — fallimento (dove le procedure diverg®o, almeno
formalmente, per il presupposto oggettivo e pesdopo), piuttosto
che alla sequenza concordato preventivo-fallimémboe si trattava
di procedure in tutto coincidenti, eccezion fattar pa maggior

convenienza economica della prima rispetto allarseay"®.

A suffragio della loro posizione essi sostenevartwe, cnel
concordato preventivo con garanzia, I'impresa fodsstinata a
continuare e fosse percio imprescindibile I'esiggedi un esercizio
provvisorio, vale a dire di una situazione che attasmente

I'opposto dell’'una attivita liquidatoria.

Inoltre - argomentavano - anche nel concordatocessione di beni
(ipotesi piu vicina alla concezione liquidatorig)era pur sempre
una fase non liquidatoria e cioe il periodo di tenghe precedeva
'omologazione; in quest’arco di tempo tutti gliosti della
procedura erano indirizzati alla mera amministragio e

conservazione dell'azienda (al fine di non compriemge il

219 Sj veda, SBONFATTI, Procedure concorsuali minori e prededuzioimepp. cit.,
p. 870; P.FCENsSONI, Gli effetti del concordato preventivo sui rappogiuridici
preesistentiMilano, 1988, 107, ss..
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valoref?°.

La funzione cautelare e prodromica rispetto al essiwo fallimento
era quindi, a loro giudizio, rinvenibile anche nebncordato
preventivo e, in ogni caso, i creditori non potevanmanere
indifferenti di fronte ad una continuazione d'impag nella fase
concordataria, che finiva per riflettersi direttartee sull’entita e
sulla composizione del patrimonio, che sarebbeo dtab ceduto
(nel caso di concordato preventivo ceessio bonorum)dopo

'omologazione della procedufa

Un’altra argomentazione addotta dai fautori di talettrina si

fondava su coerenza logica e senso comune.

Essi consideravano inspiegabile e paradossaletdazsine di un
creditore che, alla medesima ragione di creditdesse assegnato
in un primo momento il rango della prededuzioneetl caso di
concordato preventivo preceduto da amministrazcumgrollata - e
vedesse poi lo stesso credito declassato a rangoirdigrafo nella
susseguente procedura concordataria (in spregoiratipio della

consecuzione delle procedure concorsuali).

Inoltre, continua tale dottrina, il legislatorea ur indirettamente,
ha previsto un trattamento preferenziale per iitwadnuovi, non
concorsuali. Infatti, I'art. 168 l.fall., che trova applicazione sia
per il concordato preventivo che per 'amministosua controllata,
sanciva ( e lo fa tuttora, per il solo concordateventivo) il divieto
di azioni esecutive per i creditori anteriori ghi&xtura della

procedura, dal che si argomentava che il divieto operasse nei

2 |n tal senso, UAPICE, Prededucibilita dei crediti sorti in pendenza dincordato
preventivojn op. cit., p. 951.
21 Cosi,S.BONFATTI, op. cit., p. 880.
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confronti dei creditori posteriori. Negando la peddzione nel
successivo fallimento si veniva pero anche qui eam una
situazione abnorme: infatti, prima dell'eventualalliimento i
creditori posteriori potevano promuovere azionicesge ma, una
volta intervenuto il fallimento, essi venivano quanati ai creditori

anteriorf?

Per quanto concerne gli atti di ordinaria ammia®wne, che
rimanevano riservati alla sfera del debitore, essinunque si
svolgevano sotto la vigilanza del commissario giale e la
direzione del giudice delegato. Pertanto la manoppsizione, da
parte di tali organi al compimento di questi attgva ad essi la

valenza di atti conformi all'interesse della credi concorrent&®,

222 per tale versante dottrinario sembrava pil consansistema riconoscere al
creditore nuovo il premio della prededuzioria. primis perché consentiva la
possibilita di conservare il valore dell'aziendaesecondo luogo per non indurlo ad
esperire azioni esecutive. L'orientamento opposivd invece per penalizzare il
creditore nuovo che si asteneva dal porre in essgomi esecutive agevolando la
conclusione del concordato, e, inusitatamenteydirper premiare quei creditori
posteriori che invece decidevano di esercitarldrasndo in tal modo, totalmente o
parzialmente, alla creditoria anteriore la garaxeipatrimonio del debitore.

Infine, concludevano questi autori, anche nel ootato preventivo era previsto
uno spossessamento attenuato e sussisteva un’iadabblogia fra concordato e
fallimento in materia di continuazione dellimpregaia pure specificamente
autorizzata in via generale, come esercizio pravias nella procedura fallimentare,
cfr. art. 104 l.fall.). La continuazione dellimm& nel concordato (cfr. art. 167,
primo comma) e quella provvisoria del fallimentoumo con il regime autorizzativo
degli atti di straordinaria amministrazione disipto, per il concordato dall'art.
167, secondo comma, hanno la comune finalita dildutegli interessi della
creditoria. A scanso di equivoci, va perd chiagtee la dottrina favorevole alla
prededuzione dei crediti sorti durante le procedmiaori non permetteva tale
gualificazione indiscriminatamente per ogni delpiédo nel concordato preventivo. |
fautori di tale dottrina estendevano la prededwziancrediti che presentavano un
collegamento funzionale tra I'obbligazione assunti obiettivi della procedura. E
sicuramente di collegamento non poteva parlardoiée il negozio era stato posto in
essere senza la debita autorizzazione del giugiegakto o, trattandosi di atti esclusi
dalla previsione della preventiva autorizzazioné gladice delegato, quando la
condotta dell'imprenditore era stato tale da sowragli atti alla possibilita di
controllo da parte del commissario giudiziale.

23 Cosi, GLo Cascio, Il concordato preventivdylilano, 1987, 308 ss..
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Tuttavia, I'indubbia complessa articolazione dellgomentazioni
dottrinarie sopra esposte non scalfi il convincitoedella Suprema
Corte la quale in una pronuncia della fine deghiasttanta ebbe a
dichiarare che i provvedimenti autorizzativi deldjce delegato
nella procedura di concordato di cui all’art. 16all., non avevano
altra funzione che quella di rendere gli atti autrati efficaci

rispetto ai creditori anteriori al concordato, aytiotendo statuire in
materia di prededuzione, che rimaneva una sferaasdioluta

competenza del giudice falliment&

Come piu volte sottolineato, le riforme del dirifi@limentare del
2005-2007 ha realizzato una profonda modifica d#tuto del
concordato preventivo e, in particolare, della siumzione
allinterno del sistema delle procedure concorsudli nuovo
concordato, oltre a favorire I'emersione delle icaziendali é
diventato uno strumento utile per pervenire ad where ed
efficiente componimento delle crisi stesse e pdvagaardare |l

valore dei beni organizzati per I'esercizio delfiresa.

Le nuove norme introdotte in materia di concordatventivo non
si sono occupate direttamente del principio detlasecutio,ma il
legislatore ha attribuito rilevanza a tale principnserendo tra i

crediti prededucibili quelli Sorti in occasione o in funzione delle

2244| debiti contratti durante la procedura di concotdapreventivo, a differenza di
guelli assunti in pendenza di amministrazione aaidta, non sono prededucibili
nel fallimento consecutivo, neppure nell'ipotesi @i siano preventivamente
autorizzati dal giudice delegato, ai sensi dell'at67, legge fallimentare, o siano
stati assunti per I'esercizio dell'impresa”.

Cass. 5 febbraio 1988, n. 1258 Fallimento,1988, p. 453.

La Suprema Corte affermava che il giudice deledmtal potere di vigilanza sul
comportamento dell'imprenditore, di accertamentdladsituazione patrimoniale
dell'azienda, di protezione degli interessi deidti@i anteriori alla ammissione e di
indagine sulle cause del dissesto. Ma non potexadare la sfera di competenza del
giudice fallimentare con lo stabilire la prededil@# nell’eventuale consecutivo
fallimento del debito autorizzato.
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procedure concorsuali di cui alla presente leggf”

Tale innovazione legislativa ha reso ancora piu vicaente
I'assimilazione, gia operata da una parte dellatridat tra la
gestione dell'impresa nel concordato preventivaiellg realizzata

nell'esercizio provvisorio nel falliment?’.

2% || d.lgs. 169/2007 ha introdotto una nuova categaii crediti prededucibili:
guelli sorti in occasione o in funzione di proceglgoncorsuali. Tale modificazione
dell’art. 111 l.fall. & stata utilizzata da queflarte della dottrina che sosteneva la
sopravvivenza del principio deltaonsecutioin quanto aveva formalizzato in diritto
positivo uno degli effetti ad essa connessi.

2% gj veda, PCATALLOZzI, Crediti sorti durante il concordato preventivo erdo
tutela nel successivo fallimento: € ancora sosinia teoria della consecuzione?,
in Fallimento,2008, p. 440.
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3.2L’articolo 111, secondo comma, legge fallimentardeenuove
fattispecie di prededuzione

La riformulazione dell’art. 111, l.fall., operatald. Igs. 169/2007 ,
ha posto fine alllampio dibattito sviluppatosi inrepedenza,
introducendo una definizione specifica diréditi prededucibili’,

che in precedenza non esisteva. Abbiamo visto om® srediti
prededucibili quelli in tal modd‘qualificati da una specifica
disposizione di legge, e quelli sorti in occasianm funzione delle

procedure concorsualiprevisti dalla legge.

Se per alcuni la disposizione ora citata ha elitoiragni dubbio
sulla volonta del legislatore di parificare, aiifdella prededuzione
nel successivo fallimento, i crediti sorti in rataze alle altre
procedura concorsuali, ad altri tale locuzione gaaga tutt'altro che
chiara, anzi e stata foriera di una netta contrajzpme in dottrina e
in giurisprudenza sul significato da attribuireealtspressioniifi
occasione” e “in funzione’, portando entrambe ad opposte

conclusioni.

| sostenitori della c.d. tesi restrittiva, rifacesd agli orientamenti

2’ hanno ritenuto prededucibili esclusivamente le

ante riforma’
spese e i debiti contratti nel corso delle procedconcorsuali.
Negando ogni prededucibilita ai crediti anteriohanno dato

un’interpretazione sostanzialmente abrogativa delazione fn

227 prima della riforma era pacifica I'esclusione dadfededuzione per i crediti sorti
nella fase antecedente il deposito della domandangnissione al concordato
preventivo, anche in considerazione dell’assemzguélla fase, di un controllo degli
organi della procedura idoneo a prevenire pratichieisive tra creditori e debitori.
Cosi, Cass. 16 giugno 1994, n. 5821 Fallimento, 1995, p. 51, con nota di A.
PATTI; Cass. 17 febbraio 1981, n. 948,Rallimento,1981, p. 493. In dottrina, V.
GIORGI, Consecuzione di procedure concorsuali e prededitéildei crediti, op.
cit. p. 157.
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funzione?®

Altro versante dottrinario e giurisprudenziale l@nuto, invece,
che le due locuzioni indicassero fattispecie défdr di crediti
prededucibili. Tn occasione” introduce un requisito temporale e
indica il momento in cui i crediti in discorso dempsorgere per
essere prededucibili, ossia “durante” la proceddiraconcordato
preventivo; tn funzione”rappresenta invece il requisito teleologico

alternativo a quello temporale e si riferisce aditi che, pur sorti

22 Tale orientamento era sostenuto da diverse madivaapportate da autorevoli
autori della dottrina e anche dalla giurispruderiZampossibilita di estendere la
prededuzione anche a crediti sorti anteriormerige @bcedura in discorso veniva
giustificata dal fatto chelestensione del beneficio ai crediti sorti anterieente
alla procedura concorsuale in discorso, seppur tega questa da un nesso di
funzionalita, renderebbe agevole per il debitoredmpimento di atti distrattivi del
patrimonio destinato alla soddisfazione dei creditooncorsuali al di fuori del
controllo degli organi della procedura”.

Cosi E. BRUSCHETTA La ripartizione dell'attivo. Le riforme della legge
fallimentareTorino, 2009, p. 1260.

Parte della giurisprudenza affermd cHa locuzione disgiuntiva adottata dal
legislatore (<<0>>), se letta come debitamente cscritta all'interno di ciascuna
procedura concorsuale, sembra ragionevolmente violErcettare, legittimandoli,
guei crediti che, pur essendo sorti in occasionssi@ nel corso) della procedura,
tuttavia non appaiono ad essa strettamente funlijonel senso della rispondenza
all'interesse effettivo della massa dei creditaui(anzi possono apparire contrari,
come per esempio le spese processuali o il risacindei danni al cui pagamento
venga condannata la curatela fallimentare)”.

Cosi, Trib. Terni 22 marzo 2012, www.ilcaso.it,,2012; Trib. Milano 26 maggio
2011, inGiur. comm2012,p. 78, con nota di GCIERVO.

Infine, i giudici di merito pur riconoscendo chié duplice requisito indicato dalla
legge della occasionalita e funzionalita delle abationi insorte [...] non avrebbe
alcun significato logico, risolvendosi altrimenti secondo termine in un mero
duplicato del primo, se non quello di voler intrecduuna prededucibilita non solo
degli oneri incontrati dopo I'apertura delle procae ma anche di quelli funzionali
allammissione alla procedura e quindi propedeutmila sua apertura; ma
concluse affermando chdate tesi pur suggestiva e apparentemente aderainte
dato letterale della norma [...] non appare tuttawiandivisibile sol che si osservi
come in questo caso manchi non tanto e non salaglio e controllo degli organi
della procedura, quanto piuttosto la funzionalitéiiateresse dei creditori per poter
sostenere l'inerenza delle spese alla proceduracomsuale , almeno fin tanto che
la stessa non venga effettivamente aperta”.

Cosi. Trib. Udine 6 marzo 2010, www.ilcaso.it,2010; Trib. Terni 13 giugno 2011,
in Fallimento,2011, p. 1339, con nota di BATTI.
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anteriormente all'inizio della procedura in disarsono a questa
strumentali. Inoltre, tale dottrina ha sostenutoe chdovesse
escludersi l'ipotesi da parte del legislatore, 'délizzo di termini

diversi per indicare il medesimo concetto, per i pervendosi

della congiunzione disgiuntiva™?%°.

L’interpretazione maggioritaria € quest'ultima. &lamo ora a

esaminare le motivazioni apportate a suo supporto.

Innanzitutto, il criterio ermeneutico fondamentdkl art. 12 delle

229 Tale orientamento, sostenuto dalla maggioranzéa dglrisprudenza e della
dottrina afferma cheld dizione “in occasione o in funzione delle prooes
concorsuali” appare indicare un riferimento da uatd temporale e d'altro lato
teleologico con la procedura nella fattispecie dioncordato preventivo,
abbracciando inequivocabilmente anche [I'attivita ofassionale diretta alla
presentazione della domanda di concordato”.

Cosi, Trib. Treviso 16 giugno 2008, Fallimento2008 p. 1209, con nota di E.
BRUSCHETTA

Con riferimento al requisito di occasionalita t@wio inoltre molteplici orientamenti
in dottrina e in giurisprudenza. Alcuni sostanziahte affermano cheil“criterio
della occasionalitd ha carattere temporale ... oceoperd chiedersi se al fine di
conseguire tale trattamento preferenziale sia eigffite che il creditori sia insorto
in costanza di procedura, oppure se sia anche secEsche esso sia direttamente
inerente alla procedura, nel senso che essa travsla origine, come avviene
guando l'obbligazione derivi da una condotta negtezio extracontrattuale degli
organi della procedura oppure quando l'obbligaziosm generata dalla stessa
procedura, come ¢ il caso delle spese di proceduiavore dell’erario. La secondo
interpretazione, piu restrittiva, pare essere gagllu corretta, in quando conforme
al carattere eccezionale delle norme sulla predemhe& che derogano al
fondamentale principio della par condicio creditanii

Cosi, Trib. Prato 14 giugno 2012, www.ilcaso.it,2012; Cass. 5 marzo 2012, n.
3402, inGiust. civ.,2012, 271.

Altri invece affermano che il criterio dell’occas@lita prescinde dalla funzionalita e
non necessariamente presuppone il conseguimentm disultato concretamente
utile per la massa dei creditori. Ne se sono esemgrediti risarcitori, le ipotesi in
cui dalla liquidazione dei beni o dall'esercizio wh'azione condotta dagli organi
della procedura si ricavi un importo inferiore algese sostenute o ai casi in cui la
procedura risulti soccombente in una causa daksatpromossa.

Si veda, M.SPADARO, La prededucibilita dei crediti professionali soiti funzione
di una procedura minore nel fallimento consecutitra: adeguatezza funzionale e
utilita per i creditori,in Fallimento,2014, p. 539 ss.
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preleggf®®. Tali autori affermano I'autonomia delle due loius

proprio sulla base delle disposizioni sulla legygénerale, in base
alle quali bisogna attribuire alla legge il sensitd palese dal
significato proprio delle parole secondo la conioess di esse e
dalla intenzione del legislatore. Deriva da guahvincimento che
tali locuzioni non siano affatto sinonimiche maangme. Infatti, se
I'espressione ih occasione” equivale a dire durante la

procedura”, la locuzione in funzione” non pud che significare

“allo scopo di”o “in vista di”.

Devono, quindi, essere considerati prededucibiti tucrediti sorti
In necessaria correlazione strumentale (quale mezdo
predisposizione all’accesso) e finalistica (cioé wuista del
conseguimento all’accesso) con la presentaziorla demanda di

ammissione alla procedura concorstifle

Altra autorevole dottrina, allineandosi alla teodell’autonomia e
prededucibilita dei crediti sortiirf funzioné rispetto a quelli sorti
durante la procedura, espone ulteriori e diversesiderazione a

sostegno di questa interpretazione.

Una prima considerazione deriva dalla lettura dgll’111, secondo
comma, in correlazione con le esenzioni dalla rat@mta

fallimentare introdotte dal legislatore con le ledigriforma.

L'art. 67, terzo comma, lett. g) esenta dall'aziode revoca

230 | 'art. 12 delle “Disposizioni sulla legge in geakr — Preleggi, dispone che
“nell’applicare la legge non si pud ad essa attrileualtro senso che quello fatto
palese dal significato proprio delle parole secoridaconnessione di esse, e della
intenzione del legislatore”.

%31 Cosl, A.PaTTI, La prededuzione dei crediti funzionali al concomlg@reventivo
tra art. 111 ed art. 182-quater l.fallin Fallimento,2011, p. 1340; si veda anche, G.
CIERVO, Prededucibilitd dei crediti sorti “in funzione” dkil procedura
concorsuale”,in Giur. comm.2013, p. 773.
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fallimentare 1 pagamenti di debiti liquidi ed esigibili esegudila
scadenza per ottenere la prestazione di servizunstntali
allaccesso alla] procedufa] concorsudke] di concordato

preventivo”.

Cio significa che il professionista che ha assidtimpresa in crisi
nella presentazione della domanda di concordateept®’o e che
ha ottenuto il pagamento prima del deposito nashigsdi incorrere
nella revocatoria dell’incasso conseguito in igot# successivo di
fallimento dellimpresa assistita. Se il legisladra inteso tutelare il
professionista che ha preteso I'immediato pagaméativaverso
I'esclusione dell’'esercizio della revocatoria faléntare), non puo
non aver voluto concedere la medesima tutela (nestguoltaex
art. 111 l.fall., secondo comma) al professionist® invece ha
acconsentito ad un pagamento differito. Alla tuteddla inibitoria
dalla revocatoria non puo che corrispondere la lautdella

prededuzione dei creditf.

Un’ulteriore motivazione che milita a favore didahterpretazione

puo essere desunta da alcune pronunce della Sufrertea

| giudici di legittimita hanno chiarito che l'indao conferito al
professionista dall'imprenditore in procedura nameeessariamente
un atto di amministrazione straordinaria e non s&ite quindi di
un’autorizzazione del giudice delegagx art. 167 l.fall., fermo
restando che l'attivita posta in essere dal pradessta sia idonea
allo scopo di conservare e risanare I'impresa reatito della sua

prestazione professionale, parafrasando la Casggzicsia

%32 5j veda, GCIERVO, Crediti sorti “in funzione” della procedura concausle:
solo quelli dell’attestatore sono prededucibil, Giur. comm.,2013, p. 81 ss; in
giurisprudenza; Trib. Udine 15 ottobre 2008wiww.ilcaso.it,2008.
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caratterizzato da adeguatezza funzionale (o deeooedenza) della

prestazione stessa rispetto alle necessita risimate’azienda®.

| crediti maturati dal professionista in questac@stanza godono
sicuramente della prededuzione in quanto sartbtcasione’della

procedura.

La dottrina favorevole alla prededuzione dei ciedibrti “in
funzione” vede nella discrasia cronologica, I'unico trattstidtivo
tra credito sorto prima della domanda e crediti hat occasiong
della procedura. Entrambi i crediti derivano da amchi
dellimprenditore, senza un autorizzazione da palégli organi
della procedura e nascono dalla necessita di negadddtivita
funzionali al risanamento e alla conservazione 'idelresa.
Pertanto, sarebbe illogico, a loro giudizio, coreredhi crediti stessi

trattamenti diversr*,

233 gsecondo la Suprema Cortai ‘fini della opponibilita alla massa del relativo
credito del professionista, I'incarico conferito ach avvocato dall'imprenditore in
amministrazione controllata non &€ da annoverareomdticamente nella categoria
degli atti di straordinaria amministrazione e durgula autorizzarsi dal giudice
delegato.ll Tribunale applica a tali particolari atti di dndria amministrazione i
principi che seguono:

a) escluso che criterio distintivo utile sia quelld depporto proporzionale tra
spese e condizioni dell'impresa, [...], € atto diioedia amministrazione
quello connotato dalla pertinenza e idoneita detfarico stesso — anche se
di costo elevato — allo scopo di conservare e/an#se I'impresa,;

b) il criterio di proporzionalita [...], non va ridottoal vaglio della crisi
aziendale (ché , anzi, a grave crisi ben puo cams| come necessario, un
radicale intervento disegnato da elevata competdezaico — legale), deve
invece riferirsi al merito della prestazione in neni di rapporto di
adeguatezza funzionale (0 non eccedenza) dellessastafie necessita
risanatorie dell’'azienda e con giudizio da formwdaex ante” .

Cosi, Cass. 25 giugno 2002, n. 9262-allimento,2003, p. 259, in riferimento

all'amministrazione controllata. Tali principi sorstati poi ripresi dalla Corte

Suprema ed applicati anche per il concordato ptexema Cass. 21 ottobre

2011, n. 21924, iGiust. civ.,2011, p. 1496.

234 5j veda, G.CIERVO, Prededucibilita dei crediti sorti “in funzione” dk
procedura concorsualén Giur. comm.2013, p. 775.
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La stessa dottrina continua, evidenziando che. I'B6tl, settimo
comma, l.fall., ha esteso la prededuzierart. 111 l.fall. ai trediti
di terzi eventualmente sorti per effetto degli attigalmente
compiuti dal debitore”,ossia per gli atti urgenti di straordinaria
amministrazione, previa autorizzazione del Tribaenal degli atti di
ordinaria amministrazione per i quali non e previatitorizzazione
alcuna, posti in essere dopo il deposito della dataali concordato
in bianco. Abbiamo visto, commentando I'appenataiaronuncia
della Cassazione, che i crediti maturati dal prfessta su
incarichi dellimprenditore e sorti dopo il depasitdella domanda,
devono essere considerati prededucibili senza @herichiesta
un’autorizzazione degli organi giudizigf. Tali autori affermano
che ¢ illogica e insostenibile un’interpretaziote gualifica come
prededucibili i crediti sorti per la stessa premiag subito dopo |l
deposito della domanda “prenotativa”, e che negtiece, tale
trattamento agli stessi crediti sorti nel periodoteaedente il

deposito: entrambi sono sorti in funzione dellacpdura e senza

235 giudici di merito hanno applicato lo stesso pijiio della Corte Suprema prima
visto per I'amministrazione controllata e il condato preventivo. Essi hanno
affermato che gli incarichi professionali confentel corso della procedura di
concordato con riserva, per l'assistenza e la denga della societa concordataria
in tutte le fasi procedurali e per la redaziondadedlazione attestexart. 161, terzo
comma, pur trattandosi innegabilmente di atti che incidosalla integrita del
patrimonio del debitore, per i costi [...] che egsévitabilmente comportanaono
“atti di ordinaria amministrazione, in quanto additra necessari per lo
svolgimento della procedura di concordato, siaaadttprofilo della consulenza ed
assistenza del debitore nella predisposizione di&ng e della proposta
concordataria di cui si intende chiedere 'omologewe, sia per I'attestazione
prescritta dall’art. 161 co. 7 L.f., anche sotto plofilo della “urgenza” ,che ivi
connota gli atti di straordinaria amministraziona, conferma che essa non puo
riguardare atti normativamente previsti per I'or@ino iter concordatario, salvo
che essi, per una sproporzionata incidenza sulippainio del debitore, finiscano
per inciderne oltremisura l'integrita”.

Cosi, Trib. Terni 28 dicembre 2012,www.ilcaso.it,2012.
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un’autorizzazione da parte degli organi della sté8s

Sulla base di queste considerazioni la dottrina gilirisprudenza
prevalente sostengono che il legislatore del 2@06teso ampliare
la categoria dei crediti prededucibili a tutti editi cosi qualificati
da una disposizione di legge, ai crediti sorti wetso di una
procedura concorsuale nonché a quelli funzionelg sorti in vista

dell’accesso ad una procedura concorstiale

Il legislatore consapevole del fatto che I'elememortante di
gualsiasi processo di risanamento e la c.d. nuavanZa, ha
introdotto per la prima volta nel 2010 una speaifisciplina dei

finanziamenti all'impresa in crisi, integrandola pel 2012.

Cio facendo ha inteso rafforzare la tutela di colcne deliberano di
finanziare soggetti a rischio, quali sono le impreke si apprestano
a predisporre, presentare e dare esecuzione a agetfwr di

composizione della crist.

Lal. n. 120/2010 che ha introdotto I'art. 1§@ater, non e riuscita a
dirimere le varie questioni che hanno tenuto cquosti i

sostenitori della “tesi restrittiva” e quelli delleesi estensiva”.

2% sj veda, GCIERVO, Crediti sorti “in funzione” della procedura concausle:
solo quelli dell'attestatore sono prededucibiti,op. cit., p. 81 ss..

%7 noltre, la determinazione del carattere prededilecili un credito nel successivo
fallimento €& soggetta alla valutazione del giudidelegato alla procedura
fallimentare, che deve verificarne la strumentaétda funzionalita rispetto alla
procedura di concordato preventivo. Cio confuteeelzbtesi della giurisprudenza
che ha ritenuto piu opportuna un’interpretaziongtritiva dell'art. 111, secondo
comma, in quanto un’interpretazione piu estensivaetdbe comportato una
“valanga di crediti” sorti dall'iniziativa del debitore senza un cofivalegli organi
della procedura, con rischio di incentivare praicbllusive con i professionisti, che
si gioverebbero del beneficio della prededuzione.

Cosi, Trib. Udine 15 ottobre 2008, in op. cit., 200

2% |n tal senso, GTARzIA, |l variegato mosaico delle prededuzione dopo gli
interventi del legislatoren Fallimento,2014, p. 756
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Tale disposizione ha qualificato come prededucibilicrediti
rispettivamente sorti in conseguenza dei c.d. f#r@menti di
ristrutturazione e dei c.d. finanziamenti-ponteprimi effettuati
dalle banche e dagli intermediari finanziari (igcmegli appositi
elenchi) ‘in esecuzione”di un concordato preventivo; i secondi
effettuati dagli stessi soggettijn“funzione” della presentazione
della domanda di ammissione alla procedura di calato
preventivo (o della domanda di omologazione detiado di
ristrutturazione). Per quanto riguarda questi ulfimanziamenti e
necessario Il'avveramento delle seguenti condiziortali
finanziamenti devono essere previsti dal piano sust basa il
concordato preventivo (o I'accordo di ristruttuaze), il beneficio
della prededuzione deve essere espressamente tdispulad
Tribunale nel provvedimento di ammissione alla dodaa di

concordato e I'accordo di ristrutturazione deveeessmologato”.

Dopo aver predisposto le appena viste norme ingamtiii soggetti
finanziatori ad erogare credito, il legislatore @800 ha introdotto
una previsione che sancisce il carattere predetieicibi crediti dei
soli professionisti incaricati di predisporre ldamone di cui agli

artt. 161, terzo comma, l.fall.. (e 18, primo comma, |.fall3*.

Il tenore di quest’ultima norma ha posto il probéerdella sua

conciliazione con quella piu generale dell’art. 14dcondo comma:

#39 Sj veda, GCIERVO, Crediti sorti “in funzione” della procedura concausle:
solo quelli dell'attestatore sono prededucibiliy op. cit.,, p. 81; SAMBROSINI,
Appunti “flash” sull'art, 182-quater della legge famentare, in www.ilcaso.it,
2010.

240 sarebbe stato coerente con la filosofia caratteniz I'intervento riformatore del
2010 prevedere norme che favorissero il coinvolgitmelegli altri soggetti, che, a
vario titolo, contribuiscono all'accesso del delst@lla procedura di composizione
della crisi. Ci si riferisce aghdvisorlegali che assistono il debitore nella redazione
del ricorso, agliadvisor finanziari che predispongono il piano sui cui ssdal
concordato preventivo (e I'accordo di omologazione)
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I'esplicita indicazione, nella disposizione, defi&éstatore della
relazione aveva forse ['obiettivo di delimitare riaito di
applicazione solo a questi, escludendo dalla predede i crediti

dei professionisti redattori del ricorso e prepaniaiel piané*'?

Come accennato precedentemente, I'effetto delidzione della
normaexart. 182¢uaterha visto riproporsi la contrapposizione tra
| fautori delle opposte tesi. | sostenitori deksitrestrittiva hanno
interpretato tale disposizione come una conferntiérdpossibilita

di considerare prededucibili i crediti sorti a fawali altri soggetti
diversi dal professionista attestatore, che punvave assistito il

debitore.

Essi sostenevano che il credito dell’attestator@ @n’'eccezione
all'approccio rigoroso adottato dal legislatore rmnferire la
prededucibilita a crediti sorti prima dell'inizioetia procedura di

concordat6*>

La subordinazione della prededucibilita al vagled @ribunale e al
suo riconoscimento nel provvedimento di apertuidadaocedura
era, a loro giudizio, un’ulteriore elemento a favodella tesi
restrittiva e della rigidita del legislatore nebesegnazione della
prededucibilita a crediti sorti prima della domartiaconcordato e
quindi in assenza di controlli da parte degli ofggiudiziali, in

ordine alla loro rispondenza agli interessi deditoegi concorsuali.

Ammettere la prededucibilita dei crediti sorti @gtirestazioni degli

altri professionisti sulla base della piu genencama dell’art. 111,

241 Cosi, G.CIERVO, Prededucibilita dei crediti sorti “in funzione” dil procedura
concorsualein op. cit., 2013, p. 773.

242 Affermarono che I'eccezione del solo attestator@ giustificata dal fatto di
essere 'unico soggetto il cui apporto &€ espresstaméchiesto nell’art. 161, terzo
comma, a differenza degli altri professionisti.
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secondo comma, avrebbe determinato, secondo grtassdella
teoria restrittiva, una disparita di trattamentofficimente
giustificabileé*®

L’altro versante invece sosteneva I'opposto.

Innanzitutto ha evidenziato che I'art. 18§Bateré stato introdotto
per incentivare I'adozione di strumenti di soluzatella crisi quale
il concordato preventivo (e gli accordi di ristiwéizione), e non
aveva la funzione di interpretazione autentica’akll111, secondo
comma, l.fall. Essi hanno affermato che lintrodus della norma
in esame, doveva intendersi come una specificaegpoti

prededuzione rispetto alla fattispecie generaletermia nell’art.
111 l.fall., secondo comma, ipotesi che non esdadsfatto dal
beneficio in discorso i crediti diversi sorti antemente al deposito
della domanda di concordato e non previsti espnesste dalla

normg*

Lo stesso versante dottrinario giustificava 'espdi previsione
della prededuzione di tali crediti con la volont@ ¢egislatore di
spostare tali categorie di crediti all'interno @eediti prededucibili
“cosi qualificati da una specifica disposizione @gde”, in modo
tale da subordinare, da un lato, I'attribuzione 8eheficio al
preventivo riconoscimento in tal senso del Tribenahel
provvedimento di ammissione e, dall’altro, sottd@nin sede di

successivo fallimento, tale attribuzione al sindacaudiziale circa

%3 Cosi, F. DI MARzIO, Prededucibilita dei “crediti funzionali” alle procgure
concorsuali e agli accordi omologabili disciplinathella I. fallimentare, in
www.ilfallimentarista.it, 2011; G.CIERVO, Prededucibilitd dei crediti sorti “in

funzione” della procedura concorsuale,op. cit., p. 776.
244 5 AMBROSINI, Profili civili e penali delle soluzioni negoziateelta L. n.
122/2010jn Fallimento,2011, p. 641 ss.
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I'esistenza del nesso di funzionalita dei creditidiscorso rispetto

alla procedura di concord&fa

Il professionista attestatore finiva quindi perdgee di un regime
piu favorevole rispetto agli altri professionistiecavevano assistito
il debitore nella predisposizione della domandaet giano in
guanto, secondo alcuni, il primo era sottratto &gl ex post del
giudice delegato in sede di accertamento del passaglio volto
ad accertare la funzionalita della prestazione agll@acedura
concorsuale medesima. | secondi, per questa sduglansiero, a

tale vaglio rimanevano invece pienamente sodgetti

Il d.l. 83/2012, convertito nella |. 134/2012, diee integrato il testo
dell’art. 161 l.fall., ha riscritto I'art. 183uatere ha introdotto I'art.

182-quinquies.

Con la riscrittura dell’art. 188uaterha attribuito la prededuzione
ai crediti per finanziamenti,da chiunque effettuati’in esecuzione
di un piano concordatario (o di un accordo di ustrazione di
debiti omologato), o ancora in funzione di una dodsa di
concordato (o di una domanda di omologazione doralx di

ristrutturazione di debitf}”.

245 || versante dottrinario contrario alla tesi rasira, individuava laratio dell’art.
182-quater nel “prevenire qualsiasi dubbio interpretativo concertgefieffettiva
appartenenza dei “finanziamenti effettuati in fumg della presentazione della
domanda di ammissione alla procedurall’ambito di applicazione della norma art.
111, secondo comma, l.fall.

Cosi, SBONFATTI, Le procedure di composizione negoziale della aisnrpesa:
opportunita e responsabilité) www.ilcaso.it,2010.

248 Cosi, A.GUIOTTO, Il credito del professionista nella consecuzioneaticordato
preventivo in fallimentdn Fallimento,2010, p. 582.

47 Questa riforma, introducendo il concordato in b@ncon il settimo comma
dell’art. 161 l.fall., dopo aver stabilito che rnakso di tempo intercorrente fra il
deposito della domanda di concordato ed il deategmnmissione (cioé prima che si
renda applicabile I'art. 167 IL.fall.) il debitoreu@p compiere atti di ordinaria
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Ma l'aspetto che piu interessa ai fini della sotuna del dibattito
finora esaminato, e stata I'abrogazione dell'a82-fuater, quarto
comma. L’eliminazione della prededucibilitd del f@ssionista
attestatore e stata salutata con favore da queite pella dottrina
contraria all'interpretazione restrittiva dell'artlll, secondo

comma, l.fall. (dovuta proprio a tale previsione).

La dottrina parla di una ritorno alla regola madia. 111 I.fall. -,
e quindi il credito sara prededucibile quando fanaie alla
procedura, e lo sara quello di tutti coloro cherttanoncorso alla
presentazione della domanda e quindi a professiofasche)

diversi dall’attestatoré®

A questo punto resta da chiarire se il credito ededibile nel
concordato preventivo resti tale anche nel fallitneconseguente
alleventuale insuccesso della procedura minorejeay se tale
beneficio sia confinato all'interno della procedwancorsuale in
relazione alla quale il beneficio € sorto (0 codedo preventivo o

fallimento).

amministrazione e, previa autorizzazione del Tridenatti urgenti di straoridnaria
amministrazione, ha attribuito ai crediti derivada atti legalmente compiuti, la
prededucibilita ai sensi dell’art. 111 |.fall..

Inoltre ha introdotto I'art. 184iinquiescon cui ha attribuito la prededuzione ai
crediti da finanziamenti, senza indicazione sulgetim finanziatore, specificamente
autorizzati dopo il deposito (0o contestualmentedgbosito) di una domanda di
concordato (o di una domanda di omologa dell’aczodil ristrutturazione dei
debiti), o di una domanda “prenotativa”, purché sia un’attestazione della
funzionalita di tali finanziamenti al migliore sadthcimento dei creditori.

248 Nella furia di abrogare una “cattiva” norma, igislatore non ha risparmiato la
parte piu utile. Infatti, la norma prevedeva lada@uzione anche del professionista
attestatore dell’accordo di ristrutturazione debitieOra, non potendo affermare in
modo unanime il carattere concorsuale di tale fniovdi regolazione della crisi,
I'abrogazione dell'intero comma comporta che, redacin cui 'accordo sia seguito
dal fallimento, il professionista non potra far er@ la prededucibilita del suo
credito.

Cosi, M. FaBIANI, Riflessioni precoci sull'evoluzione della disci@indella
regolazione concordata della crisi d'impresawww.ilcaso.it,2012.
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Affermare la prima tesi vorrebbe dire assegnargpsem® comungque
la prededuzione a tutti i crediti sorin“occasione”e “in funzione”
del concordato preventivo. Ma non vi sarebbe mativestendere |l
beneficio & art. 111 a tutti i crediti anche quando le procedure
siano autonome l'una rispetto all’altra, in quaptocedure del tutto
diverse. Potremmo al limite rendere fruibile tagnéficio ai crediti
sorti durante e prima del concordato preventivo ovesia un
legame funzionale tra una procedura e l'altra,eosslo se fosse
possibile applicare il principio dellaonsecutio.Tale principio,
come piu volte illustrato in questo lavoro, rendaftgurabile, nella
successione di una procedura all’altra, una saeqatura unitaria, e

[1{H

consente quindi di riferire la funzionalita dei dite sorti “in
occasione” e “in funzione” del concordato prevenoti@nche nel

successivo fallimento.

Non si puo ammettere la prededucibilita di un iteeflinzionale al
concordato preventivo anche nel successivo fallimerse il
secondo segue senza un legame logico-funzionae,stipresenta
come una procedura autonoma. Appare a questo pumgabile
che [l'estensione della prededucibilita dei credanche nel
fallimento susseguente ad un concordato, valgarsglgaso in cui
sia possibile affermare I'esistenza e I'operatid@& principio della

consecuziorfé®.

Principio che, sappiamo, e stato riaffermato dallprema Corte e
sancito dallo stesso legislatore che ne ha cotlifitauo effetto piu

importante, ossia quello relativo alla retrodatagiodel periodo

249 5j veda, FLAMANNA, | crediti prededucibili perché “funzionali” alle mcedure
concorsuali  previsti dall'articolo 111 Ilfall., coma 2, Lfall., in
www.ilfallimentarista.it, 2013; G. CIERVO, Prededucibilita dei crediti sorti “in
funzione” della procedura concorsuaie,op. cit., p. 777.
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sospetto della revocatoria al momento del depa@tta domanda

di concordato.
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3.3L’interpretazione autentica dell'art. 111, secondoomma,
l.fall.: una nuova nozione di consecutio?

Un emendamento, approvato in sede di conversidnglda. 145/2013
(il c.d. decreto “destinazione italia”) nella 1.9/2014, ha introdotto
un’interpretazione autentica dell'art. 111, secondmmma, l.fall..

Paradossalmente tale norma, invece di creare uggiona chiarezza
nel variegato mosaico dei crediti prededucibilichaportato maggiori
dubbi interpretativi per i crediti sorti antecedamente e durante il

preconcordato (o “concordato in bianco”).

L'art. 11, comma Jjuater della legge sopra citata, recitatd'
disposizione di cui all'art. 111, secondo commd, régio decreto 16
marzo 1942, n. 267, e successive modificaziomteipreta nel senso
che i crediti sorti in occasione o in funzione delprocedura di
concordato preventivo aperta ai sensi dell’art. 18&sto comma, del
medesimo regio decreto n. 267 del 1942, e suceessodificazioni,
sono prededucibili alla condizione che la propostiapiano e la
documentazione di cui ai commi secondo e terzamgaesentati entro
il termine, eventualmente prorogato, fissato dalidite e che la
procedura sia aperta ai sensi dell’art. 163 del rgidho regio decreto,
e successive modificazioni, senza soluzione dirzot# rispetto alla
presentazione della domanda ai sensi del citato 441, sesto

250

comma La norma € stata introdotta con l'intento di catpmgli

%0 Una prima precisazione da fare & che il legistatdefinisce espressamente il
procedimento che si apre con il deposito del rimessart. 161, sesto comma, |.fall.
(“concordato con riserva”), come vera e propria ogwdura di concordato
preventivo”,“cosi avallando l'idea che, nonostante il possibésito alternativo in
un accordo di ristrutturazione dei debiti (“con cggrvazione sino all'omologazione
degli effetti prodotti dal ricorso”) non ci si trovi in un limbo polimorfico, bensi
proprio nell'anticamera del concordato preventivh,cui sono inequivocabile cifra
la possibilita di nomina di un commissario giudigi@ lo spossessamento attenuato
dell'imprenditore, soggetto a pressanti obblighfammativi e pregnanti controlli
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abusi dello strumento preconcordatario sulla lidelaprecedente d.l. n.
69/2013 che: a) ha previsto la nomina del commisgandiziale anche
nel concordato con riserva; b) ha aumentato i condpivigilanza e

controllo sull'attivita dell'imprenditore che ha plesitato la domanda

“prenotativa”; c) ha rimodulato gli obblighi inforativi di quest’ultimo.

L'interpretazione autentica dell’art. 111 l.falpur limitata ai crediti
sorti anteriormente e durante il preconcordatajraimente colpisce i
soggetti intenzionati a far ricorso al concordatobianco solo per
ritardare il fallimento dell'impresa, dall'altra ge produce delle crepe
nell'unico istituto efficacemente diretto a far egere in modo
tempestivo la crisi dell'imprenditore, quale puasdil concordato con

riserva.

Quest'ultimo svolge anche la funzione di favorire tontinuita
aziendale che persegue non solo con I'esenzione\datoria per i
terzi che mantengono rapporti negoziali con il tebi in crisi, ma
anche con l'attribuzione di un trattamento preddulecdei crediti di
guesti ultimi. A tutela dei creditori concorsualgme abbiamo detto in
precedenza, il legislatore ha previsto controlliu ppenetranti
sull'attivita del debitore da parte del Tribunale da parte del

commissario giudiziafg®.

L'art. 11 della I. n. 9/2014 ha subordinato la mewlcibilita, dei crediti
sorti “in funzione e in occasioneadel preconcordato allammissione al

concordato preventivo vero e proprio, senza sohgzii continuita.

giudiziari nel periodo destinato all'elaborazioneelth proposta completa di
concordato”.

Cosi, P.VELLA, L'interpretazione autentica dell’art. 111, co.2fall., e i nuovi
orizzonti della prededuzione pre-concordatarmawww.ilcaso.it,2014.

%1 5j veda, P.VELLA, L’enigmatico rapporto tra prededuzione e concordato
preventivojn Fallimento,2014, p. 518 ss..
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L’'art. 161, nono comma, Lfall., nel mentre preduld possibilita di
ripresentare la domanda di concordato in bianco duer anni, non
esclude la facolta del debitore di presentare, arghbito dopo la
prima, una domanda di concordato vera e proprianderestando la
possibilita per i creditori e/o per il p.m. (in cadi mancata ammissione

al concordato) di proporre istanza di fallimento.

Quindi, il preconcordato puo avere molteplici ewduni ed € molto
probabile che la successione a una di queste proEzexvenga non
immediatamente ma sia preceduta da uno iato temepofattavia,
come abbiamo avuto modo di constatare in questwrdava presenza
di tale iato temporale, in caso di successioneweadiverse procedure
concorsuali, non puo ostacolare I'applicazioneadetigole della legge
fallimentare all’interno delle varie fasi che comgono ['unico
procedimento unitario. Il principio della conseam delle procedure

concorsuali prescinde dalla presenza di un inteEr¢amporale.

Autorevole dottrina ha affermato che I'introduzione
dell’interpretazione autentica ha imposto una tatiel principio della
consecutio(seppur limitato alle prededuzioni preconcordajariigida,

in quanto I'ha subordinata alla duplice condiziatedl’'apertura della
procedura e dell'assenza di un intervallo temponalepassaggio tra il

“concordato in bianco” e il concordato preventiio

Tale dottrina sostiene che la Suprema Corte héermaato il principio

della consecuzione, anche nel sistema normativergosma, e che

%2 Cfr.,, P. VELLA, L’enigmatico rapporto tra prededuzione e concordato
preventivo,in op. cit.,, p. 523 ss., LIPANZANI, Prima interpretazione delle nuove
disposizioni sulla prededucibilita dei crediti camguardo alla disciplina dei
finanziamentijn www.ilfallimentarista.it,2014; M.VITIELLO, La prededuzione nel
concordato preventivo dopo la conversione in legigd decreto “Destinazione
Italia”, in www.ilfallimentarista.it,2014; S.LEuzzi, Precondordato “abortito” e
prededuzione dei crediiip www.ilfallimentarista.it,2014.
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tale costruzione si basa su un legame prettamestarziale tra le
procedure, non condizionato dalla presenza di ao femporale e

dall’effettiva apertura della procedura.

La dottrina, nel richiamare la nota sentenza dellprema Corte® ha
sottolineato come I'applicazione del principio detionsecuzione fosse
ammesso nella fattispecie di rigetto della domatidsoncordato e che
si potesse pacificamente parlare di unitarietéad@ibcedura,dnche se

il fallimento non [fosse stato]dichiarato automaticamente, come

avveniva sotto 'impero della precedente normatfva”

Gli autori, per evitare che tale interpretazionéepse ridurre lo spazio
operativo e l'efficacia del principio dellaonsecutioaffermano la
possibilita di effettuare un’interpretazione rdstra della norma

interpretativa.

Innanzitutto, sembra opportuno chiarire quali sianorediti, sorti
durante o antecedentemente il preconcordato, eh&ano nell’ambito

di applicazione dell’interpretazione autentica.

L'art. 11, I. n. 9/2014, comma @dater,dispone che l'art. 111, secondo
comma, l.fall., deve essere interpretato nel sehgoi ‘crediti sorti in
occasione o in funziofiedel preconcordato, per essere riconosciuti

come prededucibili, richiedano la conclusione debcpdimento di

#335j veda, Cass. 6 agosto 2010, n. 1843@&yinv.ilcaso.it,2010.

%4 “La consecutivita della procedura fallimentare riso a quella di
amministrazione controllata, la quale comporta, fale dell’individuazione degli
atti suscettibili di revocatoria, il riferimento aderiodo di tempo anteriore alla data
del provvedimento di ammissione a detta amministng&z controllata, si verifica
guando la seconda procedura sia espressione dedidesima crisi economica che
abbia determinato la prima e che non sia stata sam&l suo corso e, pertanto, non
e esclusa dal mero frapporsi di un intervallo dhggo tra la scadenza del periodo di
amministrazione e la dichiarazione di fallimento”.

Cosi, Cass. 2 giugno 1988, n. 3741k -allimento,1988, p. 972.

Si veda anche, ADIDONE, Note minime sulla consecuzione delle procedure
concorsualijn Giust. civ.,2010, p. 2457 ss.
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preconcordato con la presentazione del piano meline stabilito dal

giudice e che a tale presentazione segua 'ammissita procedura.

Gli autori evidenziano come la regola, fortemenéstrittiva, non
riguardi pero i trediti cosi qualificati da una specifica disposizé di

1255

legge™™.

Sulla base di questa premessa essi evidenziano cdimenziamenti
erogati dalle banche e da altri soggetti al debitopncordatario
beneficino di una specifica disciplina contenutglnartt. 182¢quatere

quinquied.fall..

| finanziamenti in esecuzione del concordato (&4B2-quaterprimo
comma), rientrano sicuramente nella categoria w&lit prededucibili
in base ad Una specifica disposizione di legge”’essendo
espressamente previsto da tale norma il richianteo dikposizione
dellart. 111 l.fall.. Ma sulla base delle premedsdte, non sara
possibile applicare le condizioni previste dallérgretazione autentica

a questa tipologia di creditf.

Per quanto riguarda i c.d. finanziamenti interirfalit. 182¢uinquies)
cioé i finanziamenti per i quali il professionisiftesta che essi sono
funzionali al miglior soddisfacimento dei creditoanche in questo
caso la norma prevede un espresso richiamo altadt.l.fall.. Da cio

deriva I'impossibilita di applicazione della nornméerpretativa.

L'ultima ipotesi di finanziamento riguarda quellogati “in funzione”

25 art. 111 Lfall., infatti considera prededucibilcrediti cosi qualificati da una
specifica disposizione di legge e i crediti soiti bccasione o in funzione delle
procedure concorsuali di cui alla presente leggeiale a dire fallimento e
concordato preventivo.

%% Bisogna precisare che essendo finanziamémg$ecuzionetel concordato sara
improbabile che questi si vengano a formare in éhgeeconcordato.

171



della presentazione della domanda di concordatweptao (c.d.
finanziamenti ponte). Sulla loro collocabilita ailterno dell'art. 111,
secondo comma, potrebbero sorgere dei dubbi. Arsmheesiste
un’espressa disposizione di legge che ne statlégsgeededucibilita,
(art. 182¢guater, secondo comma), la medesima norma subordina la
prededucibilita di tale tipologia di crediti allj@®essa indicazione di
tale loro natura da parte del Tribunale nel corpbpovvedimento di
apertura del concordato, sempre che i crediti meulesano previsti

all'interno del pian&”.

Oltre ai finanziamenti erogati da banche o altggeiti, € possibile
individuare un’altra categoria di crediti prededilci durante |l

preconcordato.

L'art. 161, settimo comma, da la possibilita al iteie, dopo Il
deposito della domanda “prenotativa”, diofmpiere gli atti urgenti di
straordinaria amministrazione previa autorizzaziodel tribunale”,
nonché gli atti di ordinaria amministrazione. Lama aggiunge che gli
eventuali crediti sorti dal compimento degli attranenzionati;'sono
prededucibili ai sensi dell'art. 111"Anche in questo caso, pertanto vi
€ un’espressa previsione di legge e, quindi, nemtiiamo nell’ambito
di applicazione della norma interpretativa dell'aftll, secondo

comma.

Gli autori sopra citati, infine, affermano che larma interpretativa
incide soprattutto sui crediti sorti per effetto diti del debitore
concordatario anteriori alla presentazione dellmaada di concordato,

che non possono rientrare nella disposiziane at. 161, settimo

%7 Cosl,P. VELLA, L'interpretazione autentica dell’art. 111, co. 2fall., e i nuovi
orizzonti della prededuzione pre-concordataria, op. cit., 2014; L.PANZANI,
Prima interpretazione delle nuove disposizioni ayltededucibilitd dei crediti con
riguardo alla disciplina dei finanziamenti op. cit., 2014.
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comma, proprio perché anteriori al deposito dedréd™®. Per tali atti
la prededuzione discende dalla loro qualita dviddtiposta in essere in
funzione (piu che in occasione) della procedureaticordato; e come

tali rientrano nell’ambito proprio dell'interpretane autenticza®.

A questo punto possiamo ben dire che, secondo ttardopiu volte
richiamata, le due condizioni poste dalla normairderpretazione
autentica valgono solo per i crediti sorin ‘occasione o in funzione”
del concordato con riserva, purché diversi da guel dichiarati

prededucibiliex lege.

| primi saranno soggetti allaonsecutiorigida, imposta dalla norma
interpretativa (seppur solo con riferimento allaegeduzione), ai
secondi invece verra applicata ¢t@nsecutiotradizionale, affermata

dalla Suprema Corte, come vista in preced®fza

L'altro versante dottrinario sostiene, invece, chre qualunque
sottospecie si voglia far rientrare questa o quakaleduzione, la tutela
verra meno per tutte le tipologie di prededuziamites all'interno del

preconcordatd™.

#8 Sj veda,P. VELLA, L’enigmatico rapporto tra prededuzione e concordato
preventivojn op. cit., p. 530.

9 Sj tratta dei crediti dei fornitori che abbianaettato di continuare a fornire il
debitore concordatario nelle more della presentezdel ricorso e dei professionisti
che lo assistono.

%0 Cid non toglie che anche quest'ultima categorierediti, ove il preconcordato (o
il successivo concordato preventivo) sia seguitdetdaratoria fallimentare saranno
assoggettati al vaglio del giudice delegato. L'atfil prevede che i crediti
prededucibili, di cui alle duspecieglescritte nel secondo comma, sidsoddisfatti
con preferenza ai sensi del primo comma n. d"art. 111bis, primo comma,
I.fall., prevede a sua volta che tutticrediti prededucibili devono essere accertati
con le modalita di cui al capo V, con l'esclusiode quelli non contestati per
collocazione e ammontare, anche se sorti duraetgelcizio provvisorio, e di quelli
sorti a seguito di provvedimenti di liquidazionecdimpensi dei soggetti nominati ai
sensi dell’articolo 25”.

%1 Tale versante dottrinario sostiene che limitarecdasecutiorigida alle sole
prededuzioni atipiche(sorte in occasione e in fumei del concordato), sia non
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Essi sostengono tale tesi in quanto consideran@ssipile estendere
gli effetti dellaconsecutical preconcordato, e cio perché non vi €, in
tale ipotesi, accertamento giudiziale alcuno deblvenza. Sappiamo
d’'altronde che tradizionalmente Ila giurisprudenzarngetteva
I'applicazione di tale principio in presenza di efiéttiva
consecuzione, circostanza che si avverava con liasiome del

debitore alla procedura minéfé

Tale versante dottrinario interpreta la norema at. 11, comma 3-
quater, I. n. 9/2014, come una conferma dell'impossiailiti applicare
la consecuzione prima dellammissione del debitateconcordato
preventivo. La norma interpretativa ha introdote&r un’eccezione,
ossia ha ritagliato per il preconcordato una nuawazione di
consecutip che puo essere applicata solo in caso di ammissa
concordato preventivo, senza soluzione di contingitozione che
sembrerebbe valere per tutti i crediti prededucitsbrti nel

preconcordato).

Non si puo sottacere infatti che, a giudizio detebttrina, in ipotesi di
mancata ammissione, la domanda prenotativa e ilseguente
procedimento da essa introdotto perderebbero qaehattere di
procedura provvisoria e prodromica della procedtoacorsuale che
innegabilmente rivestono se seguiti dall’aperturallad procedura

ordinaria. Se non si giunge al provvedimento dirapa della

soltanto gia in partenza contraria alla chia@ordell'intervento normativo (con cui

il legislatore ha voluto limitare l'ultrattivita autte le prededuzioni riferibili al
preconcordato, nessuna esclusa) ma sia anchedbseategno motivazionale.

Le tipologie dei crediti prededucibili (sex at. 161, settimo comma sexart. 182-
quinquies)si potrebbero reputare di carattere generale (pserelo espressamente
previsto un richiamo all’art. 111 l.fall.) in quantomunque sorgono in occasione
del concordato.

%2 Cosi, FLAMANNA, La limitata ultrattivita della prededuzione seconitidecreto
“Destinazione Italia” nella consecutio tra il precaordato e le altre procedure
concorsuali”,in www.ilfallimentarista.it,2014.
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procedura, appare fuorviante, alla dottrina di ttatasi parlare di
consecutio in quanto quella prodromica e provvisoria sarebbe

“abortita” e quindi caduta nel nulla.

| fautori di tale dottrina aggiungono chedansecutiaigida estrapolata
dalla norma interpretativa, e che si applica inocds preconcordato
abortito, non comprende solo la prededuzione magspi suoi effetti

espansivi anche nell’ambito della revocatoria fiadintare.

L'art. 69-bis ha previsto che rfel caso in cui alla domanda di
concordato preventivo segua la dichiarazione dirfanto, i termini di
cui agli artt. 64, 65, 67, primo e secondo commé9ealecorrono dalla
data di pubblicazione della domanda di concordagb registro delle

imprese”.

Il legislatore, parlando di “domanda di concordaso’tiferisce sia alla
domanda di concordato completa sia a quella prewata, sulla base
di tale norma, si € desunta la possibilita di &traagire la revocatoria
anche in caso dionsecutidara preconcordato e successivo fallimento
(preceduto o meno da un’ordinaria procedura di ooiato

preventivo).

Gli autori di cui stiamo parlando affermano cheasgibile sostenere
I'esistenza di unaconsecutio, allorché la prima procedura € un
preconcordato e a partire dal deposito della domarsdlo se la
procedura medesima sia aperta ai sensi dell’aB;. Séhza soluzione di
continuita. Quindi, per identita datio e per coerenza sistematica -
giacché non puo applicarsi a discrezione e peramienza, in un caso,
una certa nozione diconsecutio e, nell’altro, una nozione
completamente diversa - anche ai fini revocaton dovrebbe ritenersi

configurabile unaconsecuticove il preconcordato abortisca. Non sara
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dunque possibile far retroagire il periodo sospetiia domanda di

concordato in caso di insuccesso del preconcdfato

Sicuramente la tesi piu frequente, seguita da anmaiete della
giurisprudenza e della dottrina, consisteva neflassibilita della

retrodatazione degli effetti del fallimento nelbigsi di “non
consecuzione” di procedure, data l'assenza di unertamento
giudiziale d’'insolvenza che, come piu volte detiopsneva come

fattore ostativo all’applicazione del principio @atonsecutio

Ma non possiamo dimenticare, e non abbiamo maieatiai occasioni
di sottolinearlo, che la Suprema Corte ha ammess@rincipio di
consecutio marcatamente sostanziale, slegando la sua op&ativi

dall’effettiva apertura della procedura.

Il giudice di legittimita ha qualificato la dich@zione di fallimento
come pronuncia accertativa @ostdi uno stato d’insolvenza traente
origine da una situazione di crisi che era stakeithento determinante
della richiesta di ammissione al concordato preéventE questo il
presupposto logico della retrodatazione degli effidlla declaratoria
fallimentare alla data di presentazione della dafaarfperaltro il
debitore, depositando il ricorso per concordato KGserva, non fa che

confessare il suo stato di crisi).

Al momento del deposito della domanda, il debitoresenta anche i
bilanci degli ultimi tre esercizi, in base ai qudliTribunale porra in
essere una prima valutazione dell’esistenza denisggdromici e/o

delle cause da cui trae origine lo stato di casthiedera, se necessario,

3 Cosi, , F.LAMANNA, La limitata ultrattivita della prededuzione seconilo
decreto “Destinazione lItalia” nella consecutio trh preconcordato e le altre
procedure concorsuali”in op. cit.,2014.
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una situazione patrimoniale aggiornata. Non siguiadi negare che il
Tribunale, gia in questa fase iniziale compia ugligasignificativo
degli indici della contabilitda aziendale, vaglio ibkaoimportante ai fini

della sua successiva deliberazithe

Vi sono inoltre altre ragioni che hanno portatadttrina di cui si e
parlato allesordio del presente paragrafo - dwdtriavorevole alla
distinzione delle duspeciedell’art. 111, secondo comma, l.fall. - ad
interpretare in modo restrittivo la norma intetptiva. Esse consistono

nel contrasto di quest’ultima con vari principi tamentali:

- con il principio di ragionevolezza, poiché non siopporre a
carico del terzo contraente con il debitore la Eare per un
comportamento omissivo, se non abusivo, di questial
(quale potrebbe essere, a titolo esemplificativdatta salva
I'ipotesi di collusione ove dimostrata, la mancptasentazione
del piano od altro);

- con il principio di tutela dell'affidamento, poiché terzi
legittimamente fondano 'aspettativa della predéstuz dei loro
crediti su specifiche norme di legge, quali i ¢itatt. 161 e 182-
quinquies (non direttamente oggetto dell'interpretazione
autentica);

- con il principio della certezza dei negozi giuridipoiché la
prededucibilita del credito dipenderebbe dal corgmento,ad
libitum, di una delle parti, vale a dire del debitore, poé&rebbe

deliberatamente decidere di non depositare la gtapali

%4 M. FaBIANI, Vadaecum per la domanda “prenotativa” di concordgi@ventivo,
in op. cit., 2012.
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concordato concordatd.

Possiamo altresi sostenere che i timori derivaaliadsituazione
negativa in cui si potrebbe giungere per una cagpimole di crediti
prededucibili nel successivo concordato (o fallibbgnsi sono
ampiamente ridotti in virtu delle norme emanate dbml.l. n.
69/2013, che ha previsto la nomina anticipata dehraissario
giudiziale e la possibilita di abbreviare il prooednto di
concordato in caso di compimento di atti in froderaditoriex at.
173 I.fall. (ovvero di semplice inadeguatezza deldivita

preparatorie della propost®)

% Occorre infine considerare a favore della predisilita dei crediti sorti dopo il
ricorso ex art. 161, sesto comma, che non sono soggetti &tdivi iniziare o
proseguire azioni esecutive (non essendo credianrititolo o causa anteriori alla
pubblicazione del ricorso nel registro delle imple€ssi potrebbero agire per la
soddisfazione del loro credito, a prescindere idgletto del termine previsto per la
presentazione della domanda. Inoltre I'art. 67zdecomma, €), l.fall., esenta da
revocatoria fallimentaregli atti i pagamenti e le garanzie legalmente pasissere
dopo il deposito del ricorso di cui all’art. 161'da cui deriva la protezione per i
creditori soddisfatti da revocatoria nell’eventusiecessivo fallimento. Si verrebbe
Cosli a creare una situazione iniqua fra i credithe hanno agito forzosamente per
ottenere il pagamento e tutti quelli che non I'hafatto.

Si veda, P.VELLA, L'enigmatico rapporto tra prededucibilitd e concetd
preventivojn op. cit., 2014, p. 230.

%% Inoltre, I'interpretazione restrittiva data da teadella dottrina pare essere in linea
con lorientamento manifestato da giudici di meritseppur precedenti
all'interpretazione autentica). Infatti nel risoteell problema della prededuzione in
un preconcordato “abortito” hanno affermato:

“L'art. 161, comma 7, l.fall., laddove attribuisca crediti i terzi eventualmente
sorti per effetto degli atti legalmente compiutil deebitore la prededucibilita ai
sensi dell’art.111 l.fall.,, non deve intendersi nre#nso che tale beneficio sia
condizionato all'effettivo deposito della propostampleta di concordato preventivo
entro il termine assegnato al tribunale, poichéiaienti una condotta omissiva del
debitore verrebbe ad incidere negativamente (eomdtivamente) non gia sul
debitore medesimo, bensi sui terzi che incolpevaineabbiano fatto affidamento
sulla prededucibilita riconosciuta dalle leggi arb crediti, in quanto sorti per
effetto degli “atti legalmente compiuti” dal debi® (atti di ordinaria
amministrazione ed atti urgenti di straordinaria ammistrazione autorizzati dal
tribunale), con conseguente pregiudizio alla ceréezlei rapporti giuridici e
depotenziamento della fiducia nel modulo pre-codatario, su cui il legislatore
delle riforme ha invece fatto leva per il rilancdelle soluzioni concordate della
crisi d'impresa”.
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Infine, tale orientamento dottrinario, non ritieneche
un’interpretazione restrittiva vada a depotenzidee norma
dell’interpretazione autentica, la quale in ognsa@andrebbe ad
applicarsi ad un gran numero di crediti, tra i gquabssiamo
annoverarein primis i crediti dei professionisti, per prestazioni

professionali antecedenti il deposito del ricorso.

L'art. 22, comma 7, del d.l. 24 giugno 2014, n.nalabrogato l'art.
11, comma 3Jjuater,del d.l. 23 dicembre 2013, n. 145, convertito

con modificazioni dalla legge 21 febbraio 20149n.

Dalla relazione illustrativa ministeriale € poskbindividuare le
motivazioni che hanno portato allabrogazione dw#rpretazione

autentica dell’art. 111, secondo comma, l.fall..

Tali motivazioni si pongono in linea con le critelsollevate da
guel versante dottrinario che ha invocato un’intetgzione

restrittiva della norma interpretativa.

La norma interpretativa si poneva in netto contrason gli
interventi di riforma della disciplina nel concotdgreventivo che

si sono susseguiti a partire dal 2005.

Come precedentemente illustrato, i principali dbietdi tali

interventi sono stati quelli di rendere la proceddi concordato
preventivo piu efficiente al fine di pervenire atigoluzione delle
crisi d'impresa in maniera piu celere e, soprattutti favorire il
risanamento dell'impresa in crisi attraverso la spauzione

dell’attivita aziendale.

Cosi, Trib. Terni 17 gennaio 2014, www.fallimentarista.it2014, con nota di S.
LEuzzI.
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La norma, ora abrogata, avrebbe pregiudicatodgljiungimenti.

Infatti, nell'ipotesi in cui ai terzi non sia gatéo che, in caso di
infausto esito del preconcordato, il debito comdrah concordato
venga trattato come prededucibile in un succedsilimento, tali

soggetti saranno restii a proseguire o riavviappoai commerciali
con il debitore, se non a condizioni particolarneegtavose per

guest’ultimo.

Tutto ci0 avrebbe comportato un pregiudizio allantowita
aziendale, che la disciplina del concordato, spdoo la riforma

del 2012, intende favorire.

L'abrogazione della norma interpretativa risolve dibattito,

accesosi nei mesi di vigenza della stessa, tra geesante
dottrinario che invocava un’interpretazione residt solo per
alcune categorie di crediti, e il versante cheraidea le condizioni
di prededuzioni a tutti i crediti sorti antecedenéate o in costanza

del concordato.

Inoltre viene meno quella lettura rigida del prpoi della
consecutio che subordinava la prededuzione, dei crediti sorti
durante il preconcordato, alla duplice condizioe#'apertura della
procedura e dall’assenza di un intervallo temporek passaggio

tra il “concordato in bianco” e il concordato pratigo.

Infine € possibile affermare che i crediti soritn ‘Dccasione o in
funzione”della procedura e quellctsi qualificati da una specifica
disposizione di legge” prededucibili nel preconcordato,
continueranno ad avere tale qualificazione quaadanzionalita di
tali crediti all'intera procedura di concordato ieribile anche nel

successivo fallimento.
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Questo puo avvenire solo nell'ipotesi in cui le guecedure siano
legate da un legame logico-funzionale, cioé quaadpossibile
applicare il pieno principio della consecuzione lelgbrocedure

concorsuali.

181



4. Consecutio e rapporti giuridici preesistenti

Il fenomeno dellaconsecutip come e stato piu volte illustrato in
guesto lavoro, € inteso come l'assoggettamento, naedesimo
debitore, ad una serie di procedure concorsualicneambito le
differenti procedure rilevino come diverse fasiuti procedimento

unitario.

Corollario principale dell'applicazione di tale pcipio e
I'estensione degli effetti del fallimento anche leeprocedure

precedenti.

Ma come abbiamo gia sottolineato nei paragrafi guteati, la
giurisprudenza non permetteva un’applicazione &giced
automatica di tale principio maséltanto se ed in quanto la
disciplina prevista per il falliment¢fosse]conciliabile con quella
relativa alle precedenti procedure concorsuali eguardanti
situazioni che, nellambito delle stesse, rjpovasserolespressa e

chiara regolamentazioné®’.

Sulla base di questa pronuncia, giurisprudenza it sono
sempre state rigide nell’affermare I'impossibildaretrodatare gli
effetti dei rapporti giuridici preesistenti, regblael fallimento, al
momento dell’apertura della procedura concorsualeora, poi

sfociata in fallimento.

Andiamo ora ad illustrare gli elementi di inconaiilita tra le
procedure di concordato preventivo e di amminisbraz
controllata rispetto alla disciplina fallimentaremateria di contratti

pendenti.

%7 Cass. 30 maggio 1994, allimento,1995, p. 138.
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Per “contratti pendenti” si intendono quei contraibnclusi dal
debitore poi dichiarato fallito, che al momentol'dglertura della
procedura erano perfezionati ma non ancora eseguithon

compiutamente eseguiti da entrambe le FArti

Proprio tale bilateralita di incompiuta esecuzigree costituisce la
caratteristica peculiare, che Ii differenzia sidledposizioni attive
dellimpresa - che si verificano nel caso in cufallito sia stato
completamente adempiente -, e da far valere nefraun del

contraente inadempiente, sia da quelle debitotdia geocedura nel

caso contrario, posizioni che rientrano tra i diedincorsuaf®.

La definizione dei rapporti giuridici preesisteatipermette, quindi,
di distinguerli dai crediti concorsuali e dai crediorti durante la
procedura. Essi trovano una specifica disciplinglireatt. 72 - 83-
bis.

Tale disciplina non viene richiamata in materia adincordato
preventivo (e, prima dell'abrogazione, anche in enat di
amministrazione controllata). Tale circostanza hecesao un
dibattito in dottrina finalizzato all'individuazi@en di un’idonea
regolamentazione di tali rapporti, che fosse corbpatcon i

principi concorsuali.

La tesi prevalente, sia in giurisprudenza che ittrici@, consisteva
nell'inapplicabilita della disciplina dei contrattpendenti alle
procedure minori. Solo un versante minoritario aetlottrina
affermo che il mancato richiamo delle norme degti. 72 e ss. era

una lacuna estrinseca della legge fallimentare, pogclusiva

%% Sj veda, A.NIGRO, D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese. Le
procedure concorsualin op. cit., 2012, p. 186.
%9 R.PROVINCIALI, Trattato di diritto fallimentareMilano, 1974, p. 1183.
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dell’applicazione di tali norme nelle procedure orifi’®.

Tale inapplicabilita veniva giustificata dal versammaggioritario,
oltre che dal silenzio normativo, anche dalla dBaematura e finalita

delle procedure minori rispetto al fallimento.

Il concordato preventivo veniva concepito come ymmacedura
liquidativo-satisfattiva, non disgiunta da uno szopdi

conservazione, mentre I'amministrazione controlita vista come
una procedura cautelativo-conservativa, con laaqilalebitore era
ammesso ad un periodo di moratoria sulla base dipoovate
possibilita di risanamento dell'impresa e in vid& ripristino delle

ordinarie condizioni di solvibilita.

La natura meramente liquidatoria del fallimento lende
compatibile, a differenza delle altre due procedaos il regime di
sospensione dell’esecuzione dei contratti pendtiatii il fallito sia
parte, sospensione che, a seguito della valutazitangparte del
curatore e dietro autorizzazione del comitato deiditori, puo
evolvere nel subentro del curatore nei rapporti tredtuali

preesistenti ovvero nello scioglimento dei contist#ssi.

Per le due procedure minori non poteva che opdeadisciplina
ordinaria: lI'imprenditore era obbligato ad ademeier tutte le

obbligazioni secondo le regole comuni dei contratti

Infatti, se il debitore conserva, seppure sottovigilanza e la
direzione degli organi della procedura, 'ammiragione dei beni e
la gestione dell'impresa (cfr. art. 167 l.fall.),rapporti giuridici

preesistenti, ossia quelle obbligazioni contrattendedesimo prima

20 R.PROVINCIALI, Trattato di diritto fallimentarepp. cit., p. 1183 ss.

184



dellammissione alla procedura, e funzionali akeszio
dellimpresa, non possono che ricevere regolareuzsene anche

nel corso della procedura ste<da

Al contraentein bonis,proprio perché opera in materia di contratti
la disciplina ordinaria, € applicabile la facoltasdspensione della
prestazione da lui dovuta, facolta riconosciutadgil’art. 1461
c.c?%a fronte del deterioramento delle condizioni patniali del

contraente assoggettato alla procedura concofétale

Parte della dottrina ha cercato di introdurre kciglina dei contratti
pendenti nelle procedure minori attraverso un’'estere
dell'interpretazione dell'art. 167 |l.fall., al puntdi rendere

autorizzabile lo scioglimento dei contratti.

Quest'ultimo prevede una sanzione di inefficacigpetto ai
creditori anteriori, per gli atti eccedenti I'or@ina amministrazione

compiuti senza l'autorizzazione del giudice delegat

Alcuni hanno sostenuto che non esistesse alcumamipatibilita tra
le fattispecie contemplate dall’art. 167 l.falllcescioglimento dei
contratti. Infatti, la norma citata elenca, in mexai non tassativa,
una serie di attivita per il cui compimento € neees
l'autorizzazione del giudice delegato. Si trattame sappiamo,
degli atti di straordinaria amministrazione nelllaito dei quali non

si vede - sostengono costoro - alcun fattore estad annoverare

271 Cfr., App. Catania 6 luglio 1988, ir. fall., 1989, p. 151.

22 'art. 1461 c.c., rubricato Mutamento nelle condizioni patrimoniali dei
contraenti” recita “Ciascun contraente pu0 sospendere I'esecuzioradlad
prestazione da lui dovuta, se le condizioni patrimab dell’altro sono divenute tali
da porre in evidente pericolo il conseguimento alebntroprestazione, salvo che
sia prestata idonea garanzia”.

213 5j vedaA. PATTI, Il leasing nelle procedure concorsuali minan,Giur. comm.,
1996, p. 919 ss.
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anche l'atto di scioglimento del contréttd

Lo scioglimento di un contratto era considerato ditstraordinaria
amministrazione in quanto, causando la definitstnione di ogni
possibile futuro effetto del negozio, era idoneanadificare la

struttura economico-organizzativa dell'imprésa

Secondo tale scuola di pensiero, l'autorizzazialed giudice
delegato avrebbe avuto il solo scopo di rendereowipge lo
scioglimento ai crediti anteriori alla procedurag non di rimuovere
gli effetti tra le parti dell’atto. Pertanto, a fdifenza del fallimento,
I'intervento del giudice non faceva venir menoiiittb risarcitorio
in capo al contraenten bonis diritto derivante dalla volonta
manifestata dal debitore di non voler piu adempiexie

obbligazionf’®.

Focalizzando il nostro sguardo, a seguito dellgilely riforma, al
concordato preventivo, vi € chi ha sostenuto ctaidhiarazione di
volersi sciogliere dal contratto equivaleva ad ecesso unilaterale
che dava luogo al risarcimento del danex @t. 1373 c.c.). Il
credito derivante dal riconoscimento giudiziale dahno poteva

ben qualificarsi come credito prededucibile essehdaitto sorto

274 Cosi, A.PATTI, | leasing nelle procedure concorsuati,op.cit., p. 921; AJORIO,

| rapporti giuridici pendenti nel concordato prevesm, Padova, 1973.

2’5 Sj veda, GBOzzA, | contratti in corso di esecuzione nel concordateventivo,
in Fallimento,2013, p. 1121 ss.

2% Nella disciplina fallimentare, infatti, lo sciogiento del contratto non &
considerato fonte di danno risarcibile in favoré dentraentein bonis perché il
mancato adempimento non é ricollegabile alla valaigll'obbligato fallito, che é
privato dellamministrazione e della disponibildai suoi beni, ma é riconducibile o
direttamente alla legge o ad una scelta che islagire ha attribuito al curatore, in
considerazione del preminente interesse della nmaaisareditori rispetto a quello
del contraentén bonis.
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in occasione e in funzione del concordato

Tale costruzione interpretativa, che postula uneafem generale
dellart. 167 lL.fall., € stata radicalmente censarsoprattutto per
I'ambigua attribuzione al giudice delegato di uaadita di scelta,
tra il subentrare nel contratto o lo scioglierseclee non poteva

essere ammessa vista la mancanza di un richiarartgli2 s<’®

E proprio quest'ultima la ragione cardine, che tdotto dottrina e
giurisprudenza ad escludere la possibilita di d@rei la disciplina
dei contratti pendenti nel fallimento al concordaieventivo e

allamministrazione controllata.

E quindi, a fortiori, ad escludere I'applicabiléa contratti pendenti

del principio della consecuzione delle procedumcoosuali.

Conseguentemente, ove il fallimento conseguissenadprocedura
minore, la disciplina prevista negli artt. 72 ssapplicava a far

tempo dalla dichiarazione di fallimento.

Nel contempo, le posizioni creditorie, maturate emgwto dello
scioglimento dei contratti in capo ai soggettibonis anche nel
corso delle precedenti procedure concorsuali, mancecollocabili

in via prededuttiva ma entravano a far parte alliwario

2" In tal sensoG. Bozza, | contratti in corso di esecuzione nel concordato
preventivojn Fallimento,2013, p. 1123.

“’8 | a dottrina si chiese quale fosse la sede pervahaazione della rilevanza dei
rapporti preesistenti che, pur non influenzati algifocedura concorsuale, poteva in
ogni caso portare a degli oneri per la stessauanp comportanti una doverosa
esecuzione, anche in corso di procedura e sersadi&cato dei suoi ordini. Tale
sede era rappresentata da quella di valutazionle dehdizioni sostanziali di
ammissibilitd alla procedura, nel senso che venéftettuata una rigorosa
valutazione della loro incidenza sulla realizzaeiatel fabbisogno concordatario o
sul conseguimento del programma di risanamentérdptiesa.

Cosi, A.PATTI, Il leasing nelle procedure concorsudh, op. cit., p. 922.
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concors8’®,

Con lal. n. 134/2012, che ha convertito il d.I/ZR 2, si é stabilita,
per la prima volta dall’entrata in vigore della ¢egfallimentare,
un’espressa disciplina in tema di effetti del codedo preventivo
sui contratti in corso di esecuzione. Oggi, netl’'at69bis, si

incontrano le regole in tema di contratti pendemtconcordato

preventivg®.

Il disinteresse del concordato preventivo per ittt pendenti e
ad utilizzare il concordato come strumento indarettdi
conservazione dellimpresa. Il contratto pendentdatti, puo
rivelarsi un ostacolo al processo di riorganizzagiaell’impresa
stessa. Se cosi fosse I'impresa concordatariargblse il supporto
dell’art. 169bis per liberarsi di quei contratti ostacolanti il suo

processo di riorganizzazione.

L'articolo de quodispone nel primo comma chd tebitore nel
ricorso di cui all’art. 161 pud chiedere che il inale o, dopo il
decreto di ammissione, il giudice delegato lo aiatrra sciogliersi
dai contratti in corso di esecuzione alla data defiresentazione

del ricorso. Su richiesta del debitore pud essewtordzzata la

2® Tale conclusione veniva affermata sulla base eftfaneita mantenuta dai
rapporti giuridici preesistenti nelle pregresse cgaure, ove non richiedevano
nessun intervento autorizzatorio degli organi dellacedura. E tali debiti erano
estranei agli orientamenti in dottrina e giurisgmda sulla sorte, nel consecutivo
fallimento, delle obbligazioni sorte in occasiorsdle procedure minori con le debite
autorizzazioni, illustrati nei paragrafi precedenti

20 |_a nuova disciplina non riguarda il contrattoadro subordinato, il contratto di
locazione immobiliare (quando il debitore e il [tm&), il contratto di finanziamento
destinato, il contratto preliminare di compraveadjper uso abitativo principale) e
la clausola compromissoria. Per tutti questi rappateve quindi ritenersi che
continui ad applicarsi il regime previgente e aipello della naturale prosecuzione.
Si veda,M. FaBIANI, Per una lettura costruttiva della disciplina dei racatti
pendenti nel concordato preventivio www.ilcaso.it2013.
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sospensione del contratto per non piu di sessani@rnig

prorogabili una sola volta”.

Il legislatore, ponendosi nel solco della preceeedbttrina e
giurisprudenza, ha disposto da un lato la contimngzdegli effetti
dei contratti in corso di esecuzione, dall’altro bancesso al
debitore concordatario il potere di provocare (§are con
I'autorizzazione del Tribunale o, dopo I'ammissiaika procedura,
del giudice delegato), la sospensione della loec@done o persino

il loro scioglimentg®.

I secondo comma della norma dell’art. 18- disciplina le
conseguenze della scelta del debitore, sia essassardo dello

scioglimento, sia essa nel senso della sospensione.

Tale scelta fa insorgere in capo all’altro contteehdiritto ad un
“indennizzo equivalente al risarcimento del dannaseguente al
mancato adempimentpima da soddisfarsi comerédito anteriore

al concordato®?

Delineati gli aspetti principali della disciplinaidcontratti pendenti

1 Dibattito & sorto in dottrina tra coloro che sogno I'applicazione della
disciplina solo in caso di concordato pieno e awlahe, invece, sostengono
I'estensione anche in caso di deposito della domardrt. 161, sesto comma, |.fall.
Per la prima tesi, si vedd&. BozzA, | contratti in corso di esecuzione nel
concordato preventivon op. cit.,, p. 1121contra, M. FABIANI, Per una lettura
costruttiva della disciplina dei contratti pendemil concordato preventiyan op.
cit., p. 1.

82 | a concorsualizzazione del credito risarcitoristata motivata dalla dottrina
individuando il momento genetico, al quale ricoflegylo scioglimento del contratto,
nella presentazione della domanda di concordatla geale il debitore manifesta la
sua volonta in tal senso. Il credito risarcitoriene quindi equiparato ai crediti
anteriori alla domanda in quanto si ricollega adcomportamento che precede la
procedura.

Cosi, ancora, GBozzA, op. cit.,, p. 1127; PF. CENSON|, La continuazione e lo
scioglimento dei contratti pendenti nel concordatieeventivo,in www.ilcaso.it,
2013p. 26 ss.
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nel concordato preventivo, il problema che si penee, tra gli
effetti fatti salvi dalla consecuzione di procedutebba annoverarsi

anche lo scioglimento dei contratti in corso dicesgone.

Autorevole dottrina ritiene di agevole soluzione dmestione
riguardante la sorte dello scioglimento dei cotfitrén corso
d’esecuzione, qualora al concordato segua il faltita. Quello
dello scioglimento e un effetto sostanziale che pod essere posto
nel nulla, sol perché la procedura concorsualeséata. Altrimenti,
prosegue tale dottrina si arrecherebbe un ultevioleusai principi
che governano l'autonomia privata ( in questo castidata
dall’autorizzazione del Tribunale), ove si pretessiedi riportare in
vita un negozio motivando tale reviviscenza con muatamento
medio termine intervenuto nelle prospettive di gmloe della crisi

d'impres&®,

Sulla stessa linea si pone ulteriore dottrina,Uale afferma che lo
scioglimento dei contratti sarebbe indipendentel’'aefatio della
procedura perché una volta realizzatosi rimarratbgersibile e |l

contratto interessato non potrebbe piu rivit&re

Ad analoghe conclusioni si dovrebbe logicamente veigre
nell’ipotesi inversa a quella sopradetta, vale @ dillorché nella
precedente procedura di concordato abbiano comtirauapiegare i
loro effetti i contratti in essere, senza che, sBigeil debitore con

I'autorizzazione degli organi della procedura ablgisiesto lo

283 |n tal senso(. TERRANOVA, Il concordato “con continuitd aziendale” e i costi
dell’ intermediazione giuridican Dir. fall., 2013, p. 1 ss.

84| fenomeno dello scioglimento produce la steseaseguenza di definitiva
estinzione di ogni possibile effetto del contratto.

Si vedaF. CAsA, F. SEBASTIANO, | contratti in corso di esecuzione nel concordato
preventivojn Fallimento,2014, p. 600 ss.; cosi, BozzaA, op. cit., p. 1135.
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scioglimento. Non possono quindi caducarsi coat&fex tuncgli
effetti prodotti da tali negozi nel corso della gedente procedura
concordataria se non a prezzo di una grave vialazidi una

autonomia negoziale e del principio dell’affidaneedei terzi.
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5. La consecutioe la sospensione degli interessi

L'art. 55 L.fall., prevede la sospensione del deoategli interessi al
momento della dichiarazione di fallimento. A talegola sono
sottratti i crediti che vantano cause legittimgyilazione (ipoteca,
pegno, privilegio generale e speciale). Trattasi utia mera
sospensione e non di una interruzione, in quantoingéressi
continueranno a decorrere tra le parti anche derfansvolgimento
della procedura, pur non potendo essere soddisfhititerno della

stess&®.

Il primo comma della normade quarecita: ‘La dichiarazione di
fallimento sospende il corso degli interessi comi@mali o legali,
agli effetti del concorso, fino alla chiusura dellimento, a meno
che i crediti non siano garantiti da ipoteca, dagpe o privilegio,

salvo quanto ¢ disposto dal terzo comma dell’altigomecedente”.

N

Tale disposizione € richiamata esplicitamente, imtema di
concordato preventivo, dall’art. 169 L.fall., il @je individua nella
presentazione della domanda il momento da cui émoudere la

sospensione degli interessi.

Sulla base di tale esplicito richiamo, in passaielle ipotesi di
successione da concordato preventivo a fallimeateospensione
degli interessi, che cominciava a decorrere dallagprocedura, si
veniva a saldare con il fallimento successivo. Quesnclusione

era giustificata dall’applicazione del principiolldeconsecutioe

85 La norma prevede, infatti, la sospensione degéir@ssi sui crediti chirografari
“fino alla chiusura del fallimenta” Il creditore potra chiederne il pagamento al
debitore una volta chiuso il fallimento. Inoltre Eospensione non opera nei
confronti dei fideiussori e dei coobbligati in stdi con il fallito, in quanto la loro
posizione € estranea al concorso.
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trovava conforto, salvo esigue eccezfhi in un unanime

orientamento in tal senso della dottrina e dellaigprudenza.

Piu problematica era invece [lipotesi di successioira
amministrazione controllata e fallimento. La doi#ri e la
giurisprudenza erano discordi sull’applicazione pehcipio della

consecution materia di maturazione degli interessi.

La giurisprudenza di merito era maggiormente oaenin senso
favorevole alla retrodatazione della discipleyaat. 55 al momento
del’lammissione alla procedura di &%. La giurisprudenza di
legittimita, soprattutto la piu recente, ha piu teolescluso la
possibilita di ammettere una retrodatazione dealpsnsione degli
interessi alla prima procedura, giustificata daketruzione della

consecutié®™®

In dottrina, invece, era possibile constatare ¢aeenti discordi. Il
versante maggioritario non ammetteva la retrodetezi della
sospensione degli interessi alla data di ammisside#a.c.,

limitando in questo modo il principio deltmnsecuti6™.

Tale opinione non comportava tuttavia la negazidek principio
dellaconsecutiana solo una diversa interpretazione ( di questo e d

altri aspetti parleremo piu avanti).

26 vediinfra.

%7 n tal senso, si veda, App. 6 aprile 1990Ginr. comm., 1990, p. 970, con nota
di G.BORELLA, Trib. Reggio Emilia 18 settembre 1989 Hallimento,1990, p. 425,
con nota di LPANzANI; Trib. Ragusa 4 febbraio 1989, @iur. it., 1989, p. 913.

28 Cass. 20 aprile 1994, n. 3774, allimento, 1994, p. 1141, con nota di A.
DIDONE.

29 n tal senso, LPANZANI, Amministrazione controllata e sospensione del dezor
degli interessi nel successivo fallimento,Fallimento, 1990, p. 427; GTARZIA,
Consecuzione di procedure concorsuali e revocattaibmentare,in Banca bors.
tit. cred., 1987, p. 1176.contra, G. Lo CAsclo, L'amministrazione controllata,
Milano, 1989, p. 269 ss.
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La prima obiezione della dottrina maggioritaria ellal Corte
Suprema, si basava sul mancato richiamo dell’ast.l.&ll., in

materia di amministrazione controllata. Tale mameara giudizio
di giurisprudenza e dottrina, non era una lacurgsligiva: il

legislatore aveva voluto applicare alla procedur@ngministrazione
controllata il principio generale sancito dall’a@&82 c.c., secondo il
guale i crediti liquidi ed esigibili di somme dimBro producevano
interessi di pieno diritto, salvo che la legge ditiblo stabilissero
diversamente oppure ci Si trovasse in presenzandi lacuna

legislativa che doveva essere colm#ta

La Suprema Corte aggiunse all’argomento letteraderotivazione
di merito, stabilendo che l'inapplicabilita dellaspensione del
corso degli interessi nel’lamministrazione contatdl derivava dalla
diversa natura di tale procedimentae“ragioni che giustificano la
cristallizzazione dei crediti chirografari nelle @cedure, di

carattere liquidativo o satisfattorio, del fallimene del concordato
preventivo, non sussistono rispetto allamminiswag controllata,

che ha invece una funzione cautel&re”

L’estensione della sospensione del decorso detdrassi all’a.c.,
proseguiva la Suprema Corte, avrebbe comportappli@azione di

un’interpretazione analogica vietata dalla natuweeeionale della

2% sj veda, FRECINE, Osservazioni a Cass. 18 luglio 1990, n. 7339, matei
sospensione di interesén, Banca bors. e tit. creditd, 991, p. 582 ss; LPANZANI,
Amministrazione controllata e sospensione del derdegli interessi nel successivo
fallimento,in Fallimento,1990, p. 427 ss.

21 5j veda, Cass. 19 gennaio 1995, n. 58&altimento, 1995, p. 840 ss., con nota
di S.MARCHETTI.
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norma dell'art. 55 |.falf®2

Ammettere, in ipotesi di fallimento del debitore, donsecutioin

tema di sospensione del decorso degli interesk data di inizio
della procedura di amministrazione controllata,cabe significato
espropriare i creditori di un diritto acquisito 0 che gli interessi
nellamministrazione controllata erano maturatirga per giorno).
Dottrina e giurisprudenza ritenevano inammissilbhettere nel
nulla un diritto incontestabile sorto in favore deeditori e trattare
in maniera diversificata gli interessi maturati laelprocedura
minore, a seconda che l'impresa debitrice tronassdéonis -

circostanza che avrebbe comportato il loro mantentm-, ovvero
fosse ammessa a procedura concorsuale liquidaeviento che

avrebbe comportato la sospensione degli intefé$si)

In conclusione, hanno affermato i giudici di leigiita, é
ammissibile una retrodatazione solo per effetti sh@ongano in
armonia e coerenza con la disciplina prevista penrhinistrazione

controllatd®,

Il versante giurisprudenziale e dottrinario oppok& affermato,
invece, la sospensione del corso degli interessheper il periodo

di amministrazione controllata, stante I'operaéividel principio

292 Cfr., L. PANZANI, in op. cit., p. 428; RMARTINO, Fallimento “consecutivo” e
sospensione del corso degli interessi: alcune clmmazioni alla luce
dell'esperienza tedescim, Giust. civ.,1991, p. 753 ss.

23 E stata esplicita in tal senso una delle vari@pnee della Corte di Cassazione in
data abbastanza recent&l€l caso in cui all'amministrazione controllata segil
fallimento del debitore, la sospensione del decodegli interessi sui crediti
chirografari, prevista dallart. 55 legge fallimemte quale effetto della
dichiarazione di fallimento, non puo farsi retroegi alla fase iniziale
dell'amministrazione controllata, né in via autoncat per effetto della
consecuzione delle procedure, né in via di intagE®ne estensiva della
menzionata disposizione...".

Cosi, Cass. 19 gennaio 1995, n. 583, in op. @851p. 840.

294\vi, p. 840 ss.
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della consecuzione delle procedure concorsualitovisome
retrodatazione degli effetti fallimentare all'iniezi

dell’lamministrazione controllat®.

La sostanziale identita di presupposto oggettivite qaocedure in

esame permetteva di applicare il principeoguig®.

Tale versante di dottrina minoritaria e giurispmziale (di merito),
obiettavano che il mancato richiamo dell’art. 55materia di a.c.,
significava soltanto chel’ammissione del debitore alla procedura
di amministrazione controllata ... ndproducevalla sospensione
degli interessi; ma nulla[diceva] della sorte degli interessi
nell'ipotesi che alla procedura suddettseguissefltra procedura
liquidatoria perché ... il fenomeno della consecueidhprocedure
e cosa diversa dalla mera sommatoria di procedim@uttonomi)

cronologicamente successit".

| sostenitori di tale orientamento affermavano itHegislatore nel

suo mancato richiamo dell'art. 55 nella disciplidall’a.c. non

2% “In ipotesi di amministrazione controllata a cui segil fallimento, in base al
principio della consecuzione delle procedure cosoali, non possono essere
ammessi allo stato passivo del fallimento gli int=i maturati, sul credito capitale,
nel periodo di durata dellamministrazione conteikh. E cio sia che si intenda
detto principio come retrodatazione degli effettiel dfallimento all’inizio
dell’lamministrazione controllata — con conseguedéxorrenza della sospensione
degli interessi ex art. 55 lfall. da tale iniziq sia che si intenda come
conservazione, nel fallimento, degli effetti praddall’amministrazione controllata
— con il conseguente permanere dell'inesigibilinche concorsuale, di detti
interessi -, dal momento che, sul piano pratiagsultati sarebbero equivalenti”.
Cosi, App. Firenze 6 aprile 1990, in op. cit., 970.

2% | a “temporanea difficolta” e lo stato d’insolverzan erano fenomeni
ontologicamente diversi, ma gradi diversi della esha situazione di fatto, tanto
che, accertata I'impossibilita per qualunque motvéar luogo al risanamento,
poteva farsi luogo al concordato preventivo o Hilnfi@nto, senza che venisse
verificata la sussistenza dello stato d’'insolvei@a.perché era gia stata accertata al
momento dell’ammissione all’amministrazione congtal.

297 Cosi, Trib. Reggio Emilia 18 settembre 1989Ginr. comm. 1990, p. 116.
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avesse tenuto presente il caso dell’esito nega®lda procedura di
amministrazione controllata. Infatti, nell'ipotedi esito infausto
della procedura minore, si cadeva nelllambito delb@secuzione
delle procedure con la proiezione degli effettilifantari al

periodo anteriore.

La norma dell'art. 55 si applicava quindi in videsssiva al periodo

dell’lamministrazione controllat®

Tali giurisprudenza e dottrina evidenziavano aitrebe I'a.c.
avesse, oltre a finalita conservative e di risamdamelellimpresa
(non liquidatoria e satisfattive come il concordat@ventivo e il
fallimento), anche una finalita cautelare per Itgm di esito

sfavorevole del tentativo di risanametito

L’'amministrazione controllata, pertanto, una votiae non fosse
stata conseguita la sua finalita primaria del @saento
dellimpresa avrebbe esaltato la sua funzione tanatén previsione

della successiva esecuzione concorsuale.

Detta procedura diveniva cosi uno strumento volt@agevolare la
funzione liquidatoria del fallimento: e in questioa doveva
incidere anche sugli interessi in modo che si zgakse in pieno
I'intangibilita del patrimonio del debitore rispettalla creditoria
concorsual&®.

La sospensione del decorso degli interessi al mtovadgil'apertura

dell'lamministrazione controllata non ledeva a lordire

2% G. BORELLA, Ancora sulla consecuzione di procedure concorsaialecorrenza
degli interessiin op. cit., p. 970 ss.

29 Sj veda, L.PANZANI, Amministrazione controllata e sospensione del dsor
degli interessi nel successivo fallimeritopp. cit., p. 429.

390 Trib. Vicenza 22 aprile 1986, Fallimento,1987, p. 203.
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I'intangibilita del diritto dei creditori agli intessi gia maturati: e
cio perché, se linsolvenza (reversibile) che avgwermesso
I'apertura dell'a.c. (anziché del fallimento) siaepoi rivelata
irreversibile, venivano menoJ€‘ stesse ragioni della maturazione
degli interessi ed[esplicava] definitivamente i suoi effetti |l
presupposto della sospensione (I'insolvenza) chesgisteva prima

della dichiarazione di fallimentd®*

La Suprema Corte in una pronuncia ante-riformaeatribadire la
nota posizione di un dispiegamento dei soli effé¢tia consecutio
in armonia e coerenza con la disciplina dell’amstnaizione
controllata ha avuto modo di rilevare che la sosjpere del corso
degli interessi dei crediti chirografari nel fallemto era dettata dalla
necessita di cristallizzare 'ammontare della da@ in vista di un
riparto dell’eventuale attivo: qualora fosse statmlizzata fin
dall'apertura della procedura, bloccando il decadegli interessi
sui crediti chirografari per tutta la durata delt'a avrebbe imposto
ai creditori piu “deboli” (i chirografari) un saéigio che andava ben
oltre la semplice funzione dell’art. 55 I.fall., \eantaggiando

ingiustificatamente tutte le altre categorie diditeri>*>

La Cassazione ha confermato la presenza di unaiofhaz
secondaria dellamministrazione controllata (quetlautelare in
vista dell’eventuale successivo fallimento), maaliicollegata alle
disposizioni legislative che la realizzano. La @agsne esclude
una loro operativita solo in ipotesi di esito négatella procedura
ed afferma la loro compresenza nell'architettura

dellamministrazione controllata con le altre fumai inerenti alla

301 Cass. 18 luglio 1990, n. 7339,Fallimento,1991, p. 230, con nota di 80zzA;
392 5j veda, Cass. 18 luglio 1990, n. 7339, in op, pit230.
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sua funzione principale. Di conseguenza, secoad@dssazione,
non era possibile distinguere tra esito favorevelenegativo
dellamministrazione controllata subordinando almur il decorso
degli interessi e al secondo, per la realizzazide#a funzione
cautelare, la loro sospensione: e cio perché dagfweizione erano
ricollegabili gli effetti espressamente previstildalisposizioni che

la disciplinand®

Il d.lgs. 5/2006 come e noto, ha abrogato I'amntiamone
controllata. Oggi il problema della sospensionelidegeressi si

pone esclusivamente in relazione al concordatogoexo.

Nella disciplina concernente il concordato prewsmtvi € un

esplicito richiamo dell’art. 169 all’art. 55.

In virtu di tale richiamo il corso degli interesslei crediti
chirografari € sospeso a far tempo dalla data esgurtazione della

domanda di concordato.

Quanto all'ipotesi della sequenza concordato prisven —
fallimento - in caso di insuccesso del primo - éngee stato
pacifico che gli interessi rimanessero sospesadaiima procedura.
La sospensione degli interessi operante nel coatmfreventivo si
salda, sulla base del principio delle procedurecowmuali, con

quella disposta nel fallimentd.

In passato una dottrina minoritaria € giunta a lmieni opposte

303 5j veda, Cass. 18 luglio 1990, n. 7339, in op, pit 230; GBORELLA,
Ancora sulla consecuzione di procedure concors@aldecorrenza degli
interessijn op. cit., p. 970 ss.

394 Trib. Catania 30 giugno 1987, Dir. fall., 1987, p. 834; App. Milano, 3 febbraio
1984, inFallimento,1984, p. 969.
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sostenendo l'inapplicabilita del principio dellansecuzione delle
procedure concorsuali. Le due procedure, seconmmnione di
costoro, avrebbero autonomi e distinti presuppoSftialita e
disciplina. Quindi tale orientamento dottrinario $@stenuto che, in
caso di insuccesso della prima procedura la sospendegli

interessi cominciasse a decorrere dalla sentenadlichento.

| fautori di questo pensiero sostenevano la sospemsiel decorso
degli interessi nel concordato preventivo solaméatgi effetti del
concorso sino alla chiusura del concordatahtendendo essi per
“chiusura del concordaty la sua sola cessazione fisiologica:

I'omologazione.

Nell'ipotesi di cessazione “traumatica”, ad esemigiaevoca per
insussistenza dei presupposti, la sospensione ogiessi a loro
giudizio cessava (e i creditori potevano richiedér@agamento
degli interessi esistenti al momento della cessa&ziodel
concordato), mentre con la successiva dichiarazehriallimento
iniziava una nuova sospensione degli interessi detto

autonoma.

Si tratta di un’opinione che non ha avuto partit®laeguito
giurisprudenziale. La Suprema Corte ha riaffermgito volte il
principio della consecuzione delle procedure coswcal, e il
legislatore ha formalizzato, da ultimo, il suo #feprincipale: la
retrodatazione del periodo sospetto al moment@ gribblicazione

della domanda di concordato preventivo (cfr. 8tb& I.fall.).

305 cfr., G.ALEss|, Sospensione degli interessi nel concordato preventi
seguito da fallimentan op. cit., 1992, p. 113 ss.
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6. L'applicazione del principio della consecutio alla
compensazione

Nella normativa del 1942, il richiamo della dispisne di cui
all’art. 56 l.fall., in materia di concordato prexso ha generato
non pochi dubbi interpretativi sugli effetti del@mpensazione,
anche con riferimento all’ipotesi dionsecutiotra la procedura

minore e il fallimento.

Primo dubbio sorto in dottrina e in giurisprudenzansisteva
nell'individuazione del momento in cui la compernsae doveva

essere fatta valere.

Secondo un versante dottrinario, la compensazigrebbe dovuto
effettuarsi al momento del passaggio in giudicattladsentenza
d’'omologazione, a decorrere dalla quale la compeosa avrebbe
prodotto la sua efficacia secondo gli effetti resors propri del
concordato e, quindi, sarebbe stato possibile ohitare
I'ammontare del credito che in concreto dovesseressorrisposto

a seguito della falcidia concordataffa

Altro orientamento individuava tale momento durafdsecuzione
del concordato, in quanto in precedenza la dichian@ dei crediti

era finalizzata solo al computo del vifto

L'art. 169 lfall., richiama lart. 56 in materiai dallimento,
disponendo che, con riferimento alla data di preesgone della
domanda di concordato €reditori hanno diritto di compensare coi

loro debiti verso il fallito i crediti che essi vimo verso lo stesso,

3% Cosi L. GUGLIELMUCCI, Lezioni di diritto fallimentareTorino, 2003, p. 210.
397 G.Bozza, Il concordato preventivo: effetti per i creditoim Fallimento,1992, p.
246 ss.; GLo Cascio, Il concordato preventivaviilano, 2002, p. 381 ss..
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ancorché non scaduti ..’prima della presentazione della domanda

di concordato.

La norma continua disponendo chgef i crediti non scaduti la
compensazione tuttavia non ha luogo se il credit@ecquistato il
suo credito per atto tra vivi dopo la dichiaraziode fallimento o

nell’anno anteriore”.

In passato & sorto un dibattito con riferimenta &lbmpensazione
tra le obbligazioni sorte in pendenza di concordateventivo e

guelle preesistenti alla sua apertura.

Autorevole dottrina e i giudici di legittimita haondichiarato
inammissibile la compensazione tra i crediti sarti momenti
diversi rispetto all'inizio del procedimento, inauto, si violerebbe
il principio della par condicio creditorum.Tale comportamento
risulta inoltre in violazione dei principi che rdgono la

compensazione legafé

Per la tutela dellgpar condicio creditorumuna voltaammesso |l
debitore alla procedura di concordato, i creditieaori verso il
soggetto concordatario diventano inesigibili ovecantrocrediti
astrattamente compensabili siano sorti in costatizarocedura,
nascendo la loro inesigibilita dal vincolo funzitma dall’esigenza

di cristallizzazione del patrimonio del debitoreerfanto, la

38 |a compensazione che opera allinterno delle piome concorsuali & una
speciesdi quella legale disciplinata dall’'art. 1243 c.Affinché possa operare la
compensazione devono essere presenti, in entramtaditi, le caratteristiche di
omogeneita, liquidita, esigibilita e reciprocita.ué€3t'ultima impone che le
reciproche obbligazioni devono gravare sui patrimdei creditori/debitori. Ed

atteso il vincolo funzionale che grava sul patrimordel debitore dopo la

presentazione della domanda di concordato, la cosszéne pud avere luogo solo
tra crediti entrambi preesistenti all'apertura defirocedura oppure fra crediti e
debiti verso la massa.
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compensazione tra tali obbligazioni reciproche pan aver luogo
(questo al fine di cristallizzare il patrimonio,ndamentale per una
corretta applicazione del principio deplar condicig, e viene cosi

a mancare uno dei requisiti (I'esigibilitd)

Ulteriori problemi sono sorti nell'ipotesi di cormseione tra

concordato preventivo e fallimento.

Inizialmente la giurisprudenza di merito ha ritenahe, ai sensi
della disposizione di cui allart. 169, in materth concordato
preventivo, gli effetti dovessero prodursi esclasmaente nei limiti e
nella sfera dello stesso concordato. Pertantoaso @i successiva
declaratoria fallimentare, gli effetti operanti lthat. 56 avrebbero
operato con riferimento alla data di dichiaraziahdallimento e

non di ammissione al concordaitd

Tale orientamento non ha tenuto conto del princigiella
consecuzione delle procedure concorsuali. La Cessazinfatti,
non ha condiviso tale orientamento ed ha affermehe la
disposizioneex at. 169, in base alla quale la compensazione tra
debiti e crediti verso il fallito si applica confatimento alla
domanda di concordato, debba valere anche nel'gpoti

consecuzione tra concordato preventivo e fallimento

Sulla base del principio della consecuzione dell®cgdure
concorsuali, bisogna ammettere la retrodataziorgi edfetti del

fallimento al momento dell’accertamento giudizidiEl'insolvenza

¥%%Cass. 19 agosto 1992, n. 9655, Dir. fall., 1993, p. 69. GLo CAsclio, I
concordato preventivo,Milano, 2007, p. 455 ss. Seppur con riferimento
allamministrazione controllata, si veda, @Go CAscCIO, L’amministrazione
controllata, Milano, 1989, p. 186 ss.A. BONSIGNOR| L’amministrazione
controllata,Padova, 1989, p. 180 ss.

310 App. Milano 31 ottobre 1961, ipir. fall., 1961, p. 164.
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e, considerando [l'unitarieta delle procedure, anenet
'omogeneita, anzi l'identita sostanziale del pmgsosto citato di

entrambe le procedure.

Non vi € dubbio che qualora al concordato prevensigguisse il
fallimento e, come ha sostenuto la giurisprudenzandrito si
tenesse conto soltanto di quest'ultima proceduraambi i crediti
sussisterebbero alla data di falimento e pertasebbero

compensabili ai sensi dell’art. 56 .falf-

Ma sulla base di quanto detto precedentementeitdiigia della
due procedure, derivante dal legame sostanziald demfi di

dissesto caratterizzanti le due procedure susssguitletermina
I'impossibilita di compensare i debiti ed i credgorti a carico
dellimprenditore successivamente alla data del ratec di

ammissione al concordato preventivo, non potenderesapplicata
la stessa disciplina delle obbligazioni reciprochsgorte

anteriormente al decreto medesitiio

311 G.Lo Casclo, op. cit., p. 458.

312 Quanto allamministrazione controllata, la giurispenza non ammetteva
I'applicazione della compensazione. E, il divietawdmpensazionex at. 56 |.fall.
tra crediti sortiante amministrazione controllata con debiti sorti in swrdi
procedura a causa del divieto di pagamento di ttradie procedura, veniva meno
nel caso in cui la procedura minore fosse sfoaratallimento.

Di segno diametralmente opposto € la pronunciadetissazione del 1992 in tema
di amministrazione controllata. E utile e opportandguardo riportare la massima:
“La compensazione legale prevista dall’art. 56 Lfadon opera tra un credito
liquido ed esigibile anteriore allammissione dekhitore alllamministrazione
controllata e un debito sorto (in danno del titadadi tale credito) nel corso della
medesima amministrazione controllata ha teso atrediti anteriori all'inizio della
procedura si cristallizzano, ai sensi del combindisposto degli articoli 188 e 168
l.fall., con l'inizio di tale procedura. Ne consegehe I'esigibilita del credito la
guale costituisce un requisito della compensazi@ne 1243 c.c.), viene meno, in
via temporanea, se la procedura si evolve positeram ovvero in via definitiva,
nell'ipotesi di consecuzione di procedure, quanaeyia la revoca, anche implicita,
dell'amministrazione controllata, segue lI'ammissoml concordato preventivo
ovvero la dichiarazione di fallimento”.
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Oggi l'unitarieta della due procedure, oltre ad eess stata
riaffermata dalla Corte Suprema, é stata format&dal legislatore.
Tale orientamento giurisprudenziale e tale diseghormativa non
possono che spiegare i loro effetti anche in tenw@hpensazione,
dovendo divieti e preclusioni retrodatarsi al temgella prima

procedurd"®

Si veda, Cass. 22 giugno 1991, n. 7046Din fall., 1992, p. 57; in dottrina, M.
ARATO, Consecuzione delle procedure concorsualiop. cit., p. 751 ssgontra
Cass. 19 agosto 1991, n. 9655, in op. cit., 19989p

33 |n caso di consecuzione di procedure concorsiialierimento temporale per la
compensazione veniva individuato nel momento dediftura del procedimento di
concordato.

La dottrina, infatti, aveva escluso la possibiliiaestendere I'efficacia dell’art. 56
all'ipotesi di mera presentazione dellistanza dincordato non seguita da
ammissione alla procedura, ma poi seguita dahfeiito. L'art. 169, secondo tale
dottrina puo trovare applicazione se ed in quan®asproceduto all'accertamento
giudiziario delle condizioni richieste per I'avvitel concordato. Se, invece, viene a
mancare tale accertamento e non si fa luogo akdio®nto, era da essi sostenuta
limpossibilita di far retroagire gli effetti al nmento della presentazione della
domanda. Per tale dottrina la dichiarazione dinf@hto conseguente alla mancata
apertura del concordato costituiva essa stess&idirdell’'unico procedimento
concorsuale dal quale far discendere l'inizio degléetti per i creditori, compresi
guelli stabiliti in tema di compensazione. In atgrmini, veniva in gioco non piu
l'art. 169 ma l'art. 56.

Una recente e piu volte richiamata sentenza dalaazione ha in contrario statuito,
riaffermando il principio dellaconsecutio,la retrodatazione degli effetti della
sentenza di fallimento (ivi compreso I'effetto @elompensazione di cui all'art. 56
|.fall.) alla data della domanda di ammissioneadaordato preventivo.

Cosi G.Lo Casclo, in op. cit., p. 458P. BosTiccq La Cassazione conferma il
principio della consecuzione tra concordato preuwane fallimentojn Fallimento,
2011, p. 33 ssgontra,Cass. 6 agosto 2010, n. 18437, in op. cit., 2010.
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7. Consecuzione di procedure concorsuali e formalita
necessarie a rendere opponibili gli atti ai terzi

Un altro dei problemi originato dalla valutaziors dossibili effetti
della  consecuzione di  procedure, era rappresentato
dall'interrogativo se le formalita, previste per lutd atti
(specialmente costitutivi di garanzia), come comhie per la loro
opponibilita ai terzi, dovevano risultare gia contpifin dalla prima
delle procedure concorsuali consecutive; oppureraesufficiente
che esse risultassero compiute prima della susstgsentenza

dichiarativa di fallimento.

L'art. 45 l.fall.,, secondo il qualelé¢ formalita necessarie per
rendere opponibili gli atti ai terzi, se compiutepb la data di
dichiarazione di fallimento, sono senza effettpeito ai creditori”,
non era compreso tra le norme del fallimento rictate ad
integrare  la  disciplina del concordato preventivo e

dell’lamministrazione controllata.

Si trattava di stabilire se I'eventuale dichiaramgodi fallimento a
seguito dell'insuccesso della procedura minore tiic@sse
I'estensione ad esse, in via interpretativa, di dis&iplina che per

le stesse non appariva positivamente pretsta

La giurisprudenza di legittimita ha sempre mostratoopinione

negativa in tal senso, per i seguenti motivi.

Il problema da risolvere si basava sulla possibpplicazione al

concordato preventivo, anche nell'ipotesi di susoasfallimento,

314 5j veda, GLO CAsclIo, Il concordato preventivdn op. cit., p. 354 ss.
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del principio che & possibile ricavare dall'art12%.c*™,

Prendendo a titolo esemplificativo il contrattocdssione di crediti,
sulla base di tale norma, la cessione non ha eféettla notifica al
debitore ceduto o la sua accettazione (disciplinateceaso in esame
dallart. 1265 c.¢'9, sia avvenuta successivamente al

pignoramento.

Dottrina e giurisprudenza hanno pressoché pacifcden
concordato in ordine all'estensione di tale prinzial fallimento: le

cessioni di credito sono pertanto inopponibili alaassa, se
notificate al debitore ceduto o se da quest'ultimcoettate, in data

posteriore alla dichiarazione di fallimento.

Alla medesima conclusione si poteva pervenire elicGamo al
fallimento il principio ex art. 2914 c.c., e sulla base della norma
fallimentare dell’art. 45, norma quest’ultima cheichdara
I'inopponibilita alla massa dei creditori concorbudelle formalita
sopra citate (nel caso di specie, notifica 0 aaz&iheex art. 1265

c.c.), se compiute dopo la dichiarazione di falliae.

La giurisprudenza di legittimita si e chiesta se gossibile

315 'art. 2914 recita: Non hanno effetto in pregiudizio del creditore migante e

dei creditori che intervengono nell’esecuzione begle anteriori al pignoramento:

1) le alienazioni dei beni immobili o di beni mobgcritti nei pubblici registri,
che siano state trascritte successivamente al p&gnento;

2) le cessioni di crediti che siano stati notificatedabitore ceduto o accettate
dal medesimo successivamente al pignoramento;

3) le alienazioni di universalita di mobili che nonkahno data certa;

4) le alienazioni di beni mobili di cui non sia stateasmesso il possesso
anteriormente al pignoramento, salvo che risultida atto avente data
certa.

318 | 'art. 1265 recita“Se il medesimo credito ha formato oggetto di passioni a
persone diverse, prevale la cessione notificatagsi#na al debitore, o quella che e
stata per prima notificata al debitore con attodfita certa, ancorché essa sia di
data posteriore. La stessa norma si osserva qudlnttedito ha formato oggetto di
costituzione di usufrutto o di pegno.”
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applicare il principio in esame anche al concorgaventivo, e, in

particolare, al caso in cui ad esso conseguadliirfahto.

Sembrava ovvio che l'applicazione del principio efdre stata
possibile o ricorrendo all’art. 2914 c.c. nell’attbiconcordatario
ovvero mettendo in campo la norma dellart. 45 iratenia
fallimentare, norma, come sappiamo, non richiamalalla

disciplina del concordato.

La Suprema Corte non ha considerato applicabite gahcipio al
concordato e questo per le forti differenze delmeggiuridico del
patrimonio del fallito e del patrimonio del soggeith concordato
(sostituzione degli organi fallimentari al debitanel primo caso,

spossessamento attenuato nel secdhdo)

La ratio dell’estensione del principio sopra esposto detlama di
diritto comune (art. 2914 c.c.) al fallimento, dena dalla
sostanziale equivalenza tra pignoramento e vindalbmentare
avente ad oggetto I'intero patrimonio del debitogepoiché tale
equivalenza non si riscontrava per la proceduracahcordato
preventivo — che non priva [limprenditore dell'esero
dellimpresa e delllamministrazione del suo patnmey bensi da
luogo ad uno spossessamento attenuato, qualitaivandiverso
dal vincolo espropriativo —, la giurisprudenza wasel che la

disposizione potesse essere riferibile anche alardato.

317« @ cessioni di credito stipulate prima della domarti concordato preventivo,
proposta dal cedente, possono essere notificateekdionario al debitore ceduto o
da costui essere accettate con atto di data ceneha nel corso della procedura
concordataria, senza che abbia rilievo il successfallimento, i cui effetti si

producono dalla data della dichiarazione e non deeltp della domanda suddetta,
con la conseguenza che tali cessioni risultano ogpb ai terzi e alla massa dei

creditori del fallimento cedente.

Cosi, Cass. 22 settembre 1990, n. 9656ailimento,1991, p. 253.
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Medesimo discorso valeva per la possibile estersabrtoncordato

preventivo dell’art. 45 |.fall..

A stessa conclusione poteva pervenirsi nell'ipotdisifallimento

successivo al concordato preventivo o amministrezimntrollata?

La Suprema Corte ha sempre negato la possibiliegstéindere il su
citato principio di diritto comune e di diritto fahentare all'ipotesi

in cui al concordato avesse fatto seguito il fadlimto. Essa ha
affermato che il principio della consecuzione deltecedure non e

applicabile in tale situazione.

La costruzione dellaconsecutio,se da un lato permette la
retrodatazione degli effetti del fallimento allaimpa procedura,
dall'altro consente la conservazione degli atti pari nel corso del
concordato preventivo, che si palesino compatdah la natura del
vincolo di indisponibilita, prodotto dal concordatul patrimonio
del debitore, fra tali attivita possiamo annoverdee formalita

necessarie a rendere opponibili gli atti ai t&fzi

Il giudice di legittimita ha, d’altronde, esclus@agplicazione, sin
dalla prima procedura, degli effetti della norrea at. 45, sia
perché detta norma non era espressamente richiachta
disciplina concordataria (e da quella dell'a.c.)a sperché
incompatibile con la disciplina generale del codedo preventivo.
Infatti, le norme concernenti gli effetti della pemlura concorsuale
minore nei confronti dei creditori o dei terzi neono tali da vietare
il compimento delle formalita necessarie per readepponibili

erga omnegyli atti dispositivi stipulati dal debitore primaelha

318 Cosi, S.BONFATTI, Luci e ombre nella consecuzione delle procedure
concorsualijn Dir. della banca e del mercato finanziaritQ95, p. 330 ss.
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instaurazione della procedura. Tali formalita, adseinquadrabili
tra gli atti di ordinaria amministrazione, sonor@aeente ammessi

in sede di concordato preventivo

In sintesi, l'orientamento tradizionale equipargdgnoramento e
sentenza dichiarativa di fallimento ai fini delljpgnibilita erga
omnes degli atti dispositivi stipulati dal debitore prandella
declaratori¥®. Il mancato richiamo dell'art. 45 nella normativa
concordataria militava invece a sfavore dell’atidione di efficacia
di pignoramento generale al concordato, con coresggu

inapplicabilita degli artt. 2914 e ss. cc..

Lo stato delle cose e radicalmente mutato con lien@ne del
d.lgs. 5/2006 che ha inserito nel contenuto dell’&89 il richiamo
allart 45 l.fall. Pertanto e stato espressamentevipto che le
formalita dettate dalla legge per rendere oppangilatti ai terzi
sono prive di effetto rispetto ai creditori cona@b se compiute

dopo il deposito della domanda di concordato.

Per rimanere allesempio sopra fatto, l'innovaziomgrodotta
comporta che la cessione di credito, per esser@nipie alla
creditoria concorsuale, deve essere notificatgpatte del cedente,
al debitore ceduto o deve essere da quest’ultimati@ta con atto
avente data certa anteriore al deposito della ddeali

concordaté®

319 5j veda, Cass. 21 ottobre 1993, n. 1043&ailimento,1994, p. 277: in dottrina,
P. F. CENSON|, “Formalitd” necessarie per rendere gli atti opporilibai terzi e
concordato preventivan Giur. comm. 1991, p. 399 ss..

30| tal senso, Cass. 1 giugno 1999, n. 5366aitimento,2000, p. 486.

2L pju in generale il debitore concordatario nellapmsta potra comprendere nel
suo attivo patrimoniale anche i beni o i creditialii abbia gia disposto, se le
formalitd per I'opponibilita ai terzi non siano t&aperfezionate al momento del
deposito della domanda.
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Possiamo ora ben dire, che nella mutata situazaeterminata
dall'innovazione apportata dalla legge di rifornhgiincipio della
consecuzione delle procedure trova piena applioazie la

Suprema Corte non ha mancato di riaffermarlo.

Anche dopo la riforma del 2006, che ha modificaicetpmenti su

cui si basava, la suprema Corte ha riaffermataricpio de quo.

L'art. 169 Lfall., che ormai richiama esplicitantenla norma
dell’art. 45, trova piena applicazione nel succesdiallimento,
gualora fallimento e concordato rimangano fasi @i unico
sostanziale processo quali diversi e progressitriddsin medesimo
stato di crisi, dato che latio della consecuzione delle procedure,
come abbiamo piu volte detto risiede in una colt@nunon

temporale, ma causafé

Ai fini della retrodatazione degli effetti al montendel deposito
della domanda, € quindi necessario verificare dallimento sia
stato dichiarato in base all’accertamento dell’'azaine negativa di
guella medesima crisi economica (seppur di divensalazione),

che aveva portato all’apertura del procedimenimodcordato.

Possiamo infine concludere affermando che, in cadio
consecuzione fra le due procedure, il momento d&acwecorrere
gli effetti ex at. 45 l.fall., & quello del deposito della domardia

concordato.

322 5j veda,G. B, NARDECCHIA, L’art. 169 |.fall. dopo la riforma del concordato
preventivojn Fallimento,2009, p. 633 ss..
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Quarto capitolo: Altri aspetti legati alla consecutio

1. Soci illimitatamente responsabili

Cardine della disciplina fallimentare concernente soci

illimitatamente responsabili e I'art. 147, co.1| geale si legge che:
“La sentenza che dichiara il fallimento di una stiiappartenente
ad uno dei tipi regolati dai capi lll, IV e VI débro V del codice
civile, produce anche il fallimento dei soci, pu Bon persone

fisiche, illimitatamente responsabili”.

Tale norma sancisce il principio delstensionedella procedura
aperta a carico della societa ai soci illimitatateeresponsabili

della stessa.

Non e possibile individuare stesso principio naliaciplina del
concordato preventivo; il socio illimitatamente pessabile di una
societa ammessa a concordato non puo chiederdi¢appne del

concordato anche ai suoi debiti personali.

Relativamente a quest’ultimo aspetto, sembrano eggerate, in
giurisprudenza e in dottrina, le tesi secondo cuisaci
illimitatamente responsabili potrebbero richiedépplicazione del

concordato preventivo’

33| giudice di legittimita meno recente aveva amseels possibilita di estendere il

concordato anche ai debiti personali del debit@e (frequente la richiesta di
concordato anche alle obbligazioni personali fidenti di societa personali), ma
tale tesi é stata confutata successivamente da rosengronunce della Corte
Suprema in senso contrario.

Appare superata anche la tesi per cui il concord#élie societa, pur non
applicandosi ai creditori particolari del socio,irsmlgerebbe di per sé anche il
patrimonio di quest’ultimo, anche in assenza dicéjghe previsioni nell’accordo
concordatario.
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La Suprema Corte ha affermato che il concordategmievo, come
tutte le procedure concorsuali, e riservato agliprenditori
commerciali (nozione richiamata dall’art. 160 I.fgle tali non

sono i soci solo in virtt della responsabilitanilitata®*.

La disposizione di cui all'art. 147 l.fall. non pudndare una
diversa interpretazione in quanto, il fallimentaestensione al socio
illimitatamente responsabile e stato previsto salo fine di

agevolare l'unitaria liquidazione dei patrimoni, m@ in sede

concordataria tale esigenza non sus&iste

La Suprema Corte ha sostenuto, inoltre, che ngu&igiungere a

conclusioni diverse invocando l'art. 184 [.fall..

I secondo comma dispone cheSdlvo patto contrario, il
concordato della societa ha efficacia nei confromtei soci

illimitatamente responsabili”.

Tale disposizione estende ai soci illimitatamergsponsabili di
societa di persone I'efficacia remissoria del codato preventivo,

ma si riferisce ai soli debiti sociali nel sens@ chpagamento della

Si veda, Cass. 15 dicembre 1970, n. 268Diinfall., 1971, p. 167, con nota di F.
CiamPI; Cass. 29 novembre 1995, n. 12405;afi., 1996, p. 541.

324 Cass. 30 agosto 2001, n. 11343,Fallimento, 2002, p. 621 con nota di.
PANZANI.

325 Una questione da sempre dibattuta in dottrina gporto fra il principio di
soggezione, quale formulato nell’art. 147, e leotegenerali poste dagli artt. 1 e 5
I.fall. che richiedono rispettivamente la naturaimiprenditore commerciale e lo
stato d’'insolvenza, per la dichiarazione di fallittee Ogni tentativo di ricondurre il
socio illimitatamente responsabile ai due presupppsipra enunciati € destinato
all'insuccesso. Il socio illimitatamente responsabifallisce non in quanto
imprenditore, ma in quanto, appunto, socio illinataente responsabile e fallisce
automaticamente per il fallimento della societa npar una sua personale
insolvenza. Laatio di tale disciplina, che costituisce un’ecceziorspeito agli artt.

1 e 5 I.fall., deve essere individuata in una maiggiutela dei creditori commerciali,
per realizzare, a carico del socio, la garanziagpdalla legge a favore dei creditori
sociali.
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percentuale concordataria ha effetto liberatorichan nei loro
confronti, senza con cio determinare I'estensioglagrocedura al

patrimonio dei soci, che resta estraneo ad*&ssa

L'estraneita al concordato della societa del pairim dei soci
incide sicuramente sulla valutazione da parte deitori sociali in
ordine alla convenienza della soluzione concordatespetto a
quella fallimentare. La possibilita per i soci rflitatamente
responsabili di disporre del proprio patrimonio exy dei creditori
particolari del socio di promuovere sul patrimodel socio azioni
esecutive individuali o di assumere iniziative pefiforzare la loro
garanzia generica - ad esempio l'acquisizione diipateca
giudiziale - potrebbe accentuare il rischio dellacldratoria
fallimentare. Per tale motivo la disposizione pavel “patto
contrario” mediante il quale i soci rinunciano all’efficaciaifdoro
confronti del concordato sociale; possono, inoltoenire garanzie
personali che si aggiungono alla cessione deidefa societa, cosi
riducendo il rischio di una votazione contrarissgde di adunanza,

da parte dei creditori soci&l.

Tale orientamento, andato consolidandosi nel calsgli scorsi
decenni?®, dovrebbe restare fermo anche alla luce dell'&tua
disciplina post-riforma, che ha introdotto una ps@ne per cui la

proposta concordataria deve indicare anche il ealdei beni

326 pgli atti di disposizione del socio non pud, petts essere estesa la disciplea
art. 167 L.fall., che prevede I'inopponibilita aeditori sociali anteriori al concordato
degli atti di disposizione posti in essere dal ttebiammesso alla procedura, che va
identificato nella sola societa.

Cosi, Cass. 30 agosto 2001, n. 11343, in op26i02. P. 621.

327, PANZANI, Soggetti e presupposto oggettiwoFallimento,2006, p. 1009 ss.

328 Cfr., Cass. 3 aprile 1987, n. 3229,Rallimento, 1987, p. 1045; Cass., 1 luglio
1992, n. 8097, in op. cit., 2993, p. 27; Cass. @kt 2001, n. 11343, in op. cit., p.
621.
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personali e dei creditori particolari dei soci niltatamente
responsabili (cfr. art. 161, secondo comma, lext.l.dall.). Tale
disposizione € rivolta a dare maggiori informazi@ii creditori
sociali che valuteranno la proposta anche sull@ oiedle ulteriori
risorse di cui la societa verrebbe a disporre.ttadhle informativa
consentirebbe ai creditori sociali stessi una ‘aigine piu
compiuta della convenienza (0 meno) dellalterrativ

fallimentaré?®.

Avendo preso atto della tendenziale limitazione lideffetti del
decreto di ammissione al concordato nei confroetistci, sembra
necessario verificare se nel caso di successiviméalto, le
conseguenze che si determinano sul piano dadiasecutiosi
espandono sino a retrodatare il coinvolgimento siedio sin dal

momento di apertura del primo procedimento con@esu

Come e stato piu volte illustrato precedentemeihtegpporto tra
concordato e fallimento non € una mera successiamlogica ma
una consecuzione di procedimenti, il cui contenutdario rileva
soltanto nell'ipotesi in cui il concordato non ggana buon fine e il
fallimento risulti espressione del medesimo dissesbnomico che
aveva determinato I'apertura della prima proceduCarattere
unitario non significa rigida e generalizzata causnzialita delle
procedure, né che tutti gli effetti debbano ricasdad entrambi i
procedimenti, assolvendo essi funzioni diverse mheaiustificano

I'autonoma previsione e la diversa disciplina.

Il carattere unitario esprime, in sostanza, I'eszp di una tutela

paritaria degli interessi dei creditori, che e caato di entrambe le

329 Cfr., G.LO CAscIO, Il concordato preventivai2007, in op. cit., p. 232.
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procedure e che nasce dall'identita di presuppasigettivo di

entrambi i procediment’.

Il principio dellaconsecutiopasandosi su tali elementi, deve restare
valido anche nellipotesi in cui la consecuzione pdocedimenti
riguardi un soggetto fallito come socio illimitatante responsabile,

e la retroattivita deve valere anche nei confrdntjuest’ultimo, pur

se rimasto estraneo alla prima procedura.

Il nucleo della costruzione giurisprudenziale wsge nella
considerazione che l'accertamento dello stato dhmenza,
contenuto nella dichiarazione di fallimento e nanputabile a
vicende sopravvenute, € retrodatabile al giorno dietreto di
ammissione alla procedura di concordato preventivoyirtu del
riscontro, effettuato @osteriori, dell'insussistenzaab origine,del
presupposto di revocabilita della crisi dellimpdiore,
insussistenza nascente dallo stato di crisi det@aiato, che aveva

determinato il provvedimento di apertura.

Questi criteri valgono anche nel caso in esamert.LB&7 |fall.,
prevede il fallimento in estensione dei soci iliatamente
responsabili, una volta accertata l'insolvenza adedlocieta. |l
carattere meramente conseguenziale e dipendentalldaknto dei
soci rispetto a quello della societa comporta cpeesupposti della
domanda di fallimento della societa e dei soci aiaieribili

unicamente alla societa.

Cio postula che la dichiarazione di fallimento deci non implichi
'accertamento degli stessi presupposti anche ipocai soci

illimitatamente responsabili singolarmente consatiez, per logica

330 5j veda, Cass. 1 agosto 1994, n. 715Faitimento,1995, p. 276.
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conseguenzialita, che, indipendentemente dallastesza o meno
dello stato dinsolvenza personale, rilevi unicaiteero stato

d’insolvenza della societi.

Siffatta impostazione é stata seguita piu voltéad&lprema Corte
nei casi di retrodatazione del periodo sospetta, aifini della
revocatoria degli atti dispositivi del patrimonieldocio, sia ai fini

del decorso degli interessi convenzionali sul d¢ecedrerso |l

s0cio™2,

E infatti principio pacifico che, ai fini della recatoria fallimentare
dell’atto di disposizione compiuto dal socio subgmo patrimonio,
sia sufficiente che l'acquirente abbia conoscenzdlodstato
d’'insolvenza della societa. Se si rammenta cheduisito della
scientia decoctionigossia la conoscenza dello stato d’insolvenza
acquisita dal terzo), va valutato sempre e soltaat@onfronti della

societa, per la revocazione degli atti di disp@sigi non assume

%1 Sj veda, Cass. 22 maggio 1994, n. 4240, Cass.i@hg 1994, n. 5966, in
Fallimento,1994, p. 1147 ss, con nota di FhBIANI, Retrodatazione del periodo
sospetto per gli atti dei soci illimitatamente respabili.

332 Autorevole dottrina sostiene che la revocatoglinfientare sia in tal caso
applicabile ai soli atti del socio per i quali passtituirsi un collegamento concreto
con lo stato d'insolvenza della societa (I'unicoechmancando uno stato
d’'insolvenza personale del socio, puo reggere lsmaatoria), che consenta e
legittimi il funzionamento del meccanismo di implEoni e presunzioni che
costituisce l'ossatura della revocatoria: un calegnto specificamente ravvisabile
nella circostanza che l'atto sia stato compiut@aasa dello stato di insolvenza della
societa e sia cioe sintomatico di quello statolaSuhse di questa premessa debbono
ritenersi revocabili soltanto gli atti compiuti dedcio sul suo patrimonio personale
che si riconnettano alla sfera di obbligazioni @edbcieta e che vi incidano (ad
esempio: i pagamenti di debiti sociali scaduti @ soaduti, effettuati in denaro o
con mezzi diversi; le garanzie prestate a credgodiali per i debiti sociali ecc.).
Tutti gli altri atti per i quali non possa stalsiirquesta connessione dovrebbero
rimanere irrimediabilmente esclusi dallambito dellevocatoria fallimentare,
potendo nei loro confronti esperirsi, eventualmehiézione revocatoria ordinaria,
exart. 66 |.fall..

Cosi, A.NIGRO, D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese. Le procedure
concorsualijn op. cit., p. 329 ss.
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rilievo il fatto che esso sia stato svolto nell’atobdi un rapporto
personale del soggetto fallito. Funzione della caxoria, infatti, e
di reintegrare il patrimonio del socio, eliminandb effetti dei
negozi lesivi dellapar condicio creditorumsenza distinguere, a
guesto fine, tra atto compiuto in proprio, ovve@Mpiuto come

atto della societs®

Quanto alla sospensione degli interessi, abbiamdoamodo di
illustrare come [l'esplicito richiamo in materia dioncordato
preventivo e l'unita del processo nel quale si fomal concordato e
fallimento, con la conseguenza che gli effetti deftimo

procedimento continuano nel secondo, fa si cheofpexnsione
prodottasi in conseguenza del primo procedimentsadili con

guella prodottasi a seguito dell'apertura del sdoon

Con specifico riferimento alla sospensione del catmpdegli
interessi anche per i crediti personali dei sotlad3ata del decreto
di ammissione al concordato della societa, talpestsione € stata
giustificata dalla cassazione sulla base della iderszione che
“l'unicita dell'insolvenza ... e la stretta connes®odelle masse
attive e passive dei fallimenti della societa e d&bcio
illimitatamente responsabile determinano linstazi@e della
regola della par condicio creditorum tra tutti i @ditori del socio”,

sia personali che socidf.

Tale impostazione, un tempo monolitica, ha subittempi recenti

gualche crepa per effetto di una recente pronumgiasenso

333 Sj veda, Cass. 1 agosto 1994, n. 7157, in op.1€85, p. 652; Cass. 22 maggio
1994, n. 4240, in op. cit., 1994, p. 1147, con mhtsl. FABIANI, Retrodatazione del
periodo sospetto per gli atti dei soci illimitatane responsabili.

334 Cosi, Cass. 30 maggio 1994, n. 5284 atlimento,1995, p. 138.
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totalmente opposto dei giudici di legittimita

Tale pronuncia esclude [l'applicazione della teordelle
consecuzione delle procedure concorsuali al falltmeersonale in
estensione del socio: esclude cioé che gli effditi questo
fallimento, nei confronti dei creditori personakldsocio, possano
essere retrodatati alla data del concordato soa@a@o sia ai fini
del computo del periodo sospetto per la revocatdr@ai fini della

decorrenza degli interessi.

Le pronunce meno recenti della Suprema Corte, os&tgiscono
I'orientamento ancora prevalente, avevano messevidenza che
“la non estensibilita del concordato sociale, comdktiva falcidia,
ai debiti personali del socio illimitatamente reggabile e la
retrodatazione alla domanda di concordato prevemtiv degli
effetti della declaratoria d'insolvenza, operanogani diversi™*,
Infatti, la Corte Suprema, ribadendo il principielltestraneita del
socio al concordato della societa, affermava chegattimonio di
guest’ultimo (a differenza di quello sociale) fogsente dai vincoli
concordatari, ossia rimanesse liberamente disdenibdi potesse
essere aggredito o vincolato dai suoi creditortipalari. D’altro
canto, tali pronunce affermavano pure che il megegrincipio
non impediva (di per sé e in caso di successiviinanhto),che

operasse nei confronti del socio il principio deltamsecuzione delle

335 || principio della consecuzione dei procedimentinrnimova applicazione per i

creditori personali dei soci illimitatamente res@aili di una societa di persone, ai
guali non pud essere esteso il concordato preverdigla societa; pertanto, per
quanto riguarda I'opponibilitd delle ipoteche alllimento o il computo degli

interessi sui crediti vantati nei confronti dei goeon rileva la data di ammissione
della societa di persone al concordato preventiva, quella della dichiarazione di
fallimento dei soci medesimi”.

Cfr., Cass. 26 marzo 2010, n. 7273 Fallimento, 2010, p. 649, con nota di A.B.
CONFALONIERI.

336 Cass. 30 maggio 1994, n. 5284, in op. cit., 1894147.
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proceduré®”.

%7 5j veda, Cass. 30 agosto 2001, n. 11343, in bppci21.
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2. L’applicazione della consecutio nell’ambito penale

L'art. 236 l.fall., disciplina gli illeciti commessn relazione alle
procedure “minori” originariamente previste dallaegde

fallimentare.

Il d.Igs. n. 5/2006 ha abrogato l'intero istitutellhmministrazione
controllata e la norma permane soltanto per il ooohato
preventivo. Essa € l'unica disposizione in ambiemgle prevista

dalla legge fallimentare per tale procedura.

La disciplina del concordato preventivo nella veng resa dalla
riforma fallimentare risulta completamente diveda passato e
guesto ha causato dei problemi di coerenza trareviazioni in
ambito civilistico e I'ambito penalistico che hasto I'introduzione

di sole due disposizioni, in tempi recenti.

Per gli eventuali aspetti fraudolenti, qualora idorrente sia un
imprenditore individuale, trova applicazione, ihte, specificoper
I'imprenditore concordatario, di cui al primo comrdall’art. 236,
rimasto immutato “E punito con la reclusione da uno a cinque
anni I'imprenditore che, al solo scopo di esseren@sso alla
procedura di concordato preventivo, siasi attrilouitattivita
Inesistenti, ovvero, per influire sulla formaziotelle maggioranze,

abbia simulato crediti in tutto o in parte inesisté.

Tale norma opera soltanto per le due condotte gievie
precisamente perché [limprenditore si e attribuito’attivita
inesistente al solo scopo di essere ammesso aloxaio
preventivo ovvero per aver egli simulato credititutto o in parte

inesistenti al fine di influire sulla formazionelldemaggioranze.
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Prima dell'introduzione dell'art. 23bis, la dottrina considerava
owvio che a tali condotte potesse concorrere ailgh®fessionista
che, nell’attestare basando su di essi le propgeraentazioni e,

cosi ponendo in essere una condotta fraudolenta.

Il d.I. 83/2012, convertito nella I. n. 134/2012a kledicato una
disposizione a tale soggetto, sotto la rubricasé&ah attestazioni e
relazione”, confermando quello che era l'orientataediffusosi

precedentement®.

Agli amministratori, ai direttori generali, ai siaci e ai liquidatori
di societa, in base al secondo comma dell’art. 886p applicabili
le norme di cui agli artt. 223 e 224, mentre piastitore opera I'art.

227 |.fall., norme rimaste immutate.

Va preliminarmente ricordato che, secondo I'opieiqgmevalente, il
capoverso dellart. 236, nell'estendere ['operadividei reati
fallimentari alle procedure concorsuali diverse dallimento,
attribuisce al decreto di ammissione al concorga®ventivo lo

stesso ruolo che, nei reati fallimentari, svolgliimentc™,

D’altro canto va pure considerato che, mentre isspato, per
accedere al concordato preventivo, il debitore dawersare in uno
stato d’insolvenza, in una condizione cioe analagguella del

fallimento e tale da giustificare I'anticipazion@eavativa dei reati

338 | 'art. 2364bis recita: ‘1l professionista che nelle relazioni o attestaridncui
agli articoli 67, terzo comma, lettera d), 161,zercomma, 182-bis, 182-quinquies e
186-bis espone informazioni false ovvero omett@edire informazioni rilevanti, &
punito con la reclusione da due a cinque anni e leomulta da 50.000 a 100.000
euro. Se il fatto € commesso al fine di conseguiréngiusto profitto per sé o per
altri, la pena € aumentata fino a meta”.

%9 Si veda, F.MUCCIARELLI, Stato di crisi, piano attestato, accordi di
ristrutturazione, concordato preventivo e fattisigepenali,in Riv. trim. dir. pen.
Econ.,2009, p. 825 ss.
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fallimentari, oggi le cose sono significativamentatate.

La riforma ha modificato il presupposto di concdodareventivo
nello stato di crisi, il quale comprende certameie stato
d’'insolvenza, ma parrebbe contemplare anche sdoazmneno

gravi.

Sotto il profilo delle ricadute penalistiche, premievare che
I'ampliamento del presupposto operativo del conatwrgreventivo
comporta una corrispondente dilatazione applicatigliart. 236,

comma 2, in grado di assoggettare a sanzione panekle condotte

che difettano del disvalore tipico della bancarotta

Tale modifica al presupposto del concordato prevertta portato

ad alcune incongruenze che, in sintesi, andiambustiare.

L'art. 236 estende alla procedura di concordatppllizabilita delle
norme incriminatrici richiamate dal secondo commaale

disposizione rinvia alle fattispecie gli artt. 22224 |.fall..
Occorre a questo punto operare un’ulteriore diitime?*’.

Le figure d’incriminazione contemplate dall'art.22rimo comma,

%0 Lart. 223 Ifall., recita: Si applicano le pene stabilite nellart. 216 agli
amministratori, ai direttori generali, ai sindacia& liquidatori di societa dichiarate
fallite, i quali hanno commesso alcuno dei fatteyeduti nel suddetto articolo. Si
applica alle persone suddette la pena previstapdaho comma dell’art. 216 se:
1) hanno cagionato, concorso a cagionare, il dissestella societa
commettendo alcuno dei fatti previsti dagli articdb21, 2622, 2626, 2627,
2628, 2629, 2632, 2633, 2634 del codice civile;
2) hanno cagionato con dolo o per effetto di operazibolose il fallimento
della societa.
Si applica altresi in ogni caso la disposizione’ddéimo comma dell’art. 216.
L'art. 224 |.fall., dispone: Si applicano le pene stabilite nell’art. 217 agli
amministratori, ai direttori generali, ai sindacia& liquidatori di societa dichiarate
fallite, i quali:
1) hanno commesso alcuno dei fatti preveduti nel dtuideticolo;
2) hanno concorso a cagionare od aggravare il dissed#tia societa con
I'inosservanza degli obblighi ad essi imposti ddégge.
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l.fall., sono i reati di cui all'art. 216 l.fallper tali fattispecie non
v'eé problema, posto che ben puo dirsi come sopcarawto, che il
decreto di ammissione al concordato tiene luogtadsntenza di

fallimento, svolgendo analoga funzidfie

Per quanto riguardo il delitto di bancarotta prefetale,

disciplinato nell’art. 216, terzo comma, parleresagcessivamente.

Problemi si sono posti con riguardo ai reati eviodat secondo
comma dell'art. 223 l.fall.. Per la tipicita neltt@ dei delitti di
bancarotta societaria da ultimo citati, e richigstesso di causalita
tra la condotta dei soggetti e ilissesto della societafart. 223,
secondo comma, n.l, lfall.), ovvero con ialfimento della
societa” (art. 223, secondo comma, n. 2, lfall), dovendosi
precisare, con riguardo a quest'ultima ipotesi, c¢hedermine

“fallimento” vale qui per “insolvenza”.

Parte della dottrina ritiene che l'attuale confagione del requisito,
al quale l'art. 160 l.fall. condiziona il concordapreventivo, non
permette I'automatismo dell’'estensione delle norme
d’'incriminazione, secondo quanto invece avvenivtosia vigenza
del precedente assetto normativo: non puo dubithsiil requisito
d’ingresso al concordato preventivo alluda, oggina tipologia di
situazioni che, pur comprendendo linsolvenza, &stm non si

riducono.

Poiché l'art. 223, secondo comma, esige che le attacbbiano
cagionato l'insolvenza o un dissesto (e non un gemestato di

crisi), tale dottrina ritiene che, per deciderel’dpplicabilita delle

%1 Sj veda, G. SCHIAVANO, Riforma della legge fallimentare: implicazioni
penalistichejn Riv. trim. dir. pen. econ2006, p. 945 ss.
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ricordate norme penali, sia necessario accertala Seuazione che
ha dato origine allammissione al concordato, sieridi, pur grave,
ma non caratterizzato in termini d’insolvenza, awvese alla
procedura sia stato dato ingresso a fronte di uatw sli vera e

propria insolvenz&?

La conseguenza € che le norme penali in discorseomo trovare
applicazione soltanto se si versi in uno statostivenza e se il

dissesto sia stato cagionato dalle condotte tipicloai sopra.

Considerazioni analoghe venivano fatte dalla stekg&rina con
riferimento alle incriminazioni previste nellar24 l.fall.; sia
I'ipotesi di reato (bancarotta semplice) di cuiaatl 217, primo
comma, n. 4, L.fall. (richiamato dall’art. 224, I.l.fall.), sia quella
prevista dall’ art. 224, n. 2, l.fall., stabilisamfatti un necessario
collegamento causale fra la condotta dellagentéeeento di
dissesto (ovvero l'aggravamento del dissesto). utdia di tale
dottrina considerano possibile I'applicazione deliattispecie
incriminatrici rammentate solo in presenza dellavar che la
procedura concordataria sia stata attivata quaadsotieta era
ormai attualmente e definitivamente insolvente.rdoto invece
avere diretta operativita le figure d’incriminazepreviste dall’art.
217, primo comma, (ad eccezione di quella considaetal n. 4), e
secondo comma, l.fall., posto che le stesse ngomesiil predetto

rapporto di causalita.

La giurisprudenza di legittimita ha fatto ricorsd ana serie di

342 1n tal senso,F. MUCCIARELLI, Stato di crisi, piano attestato, accordi di
ristrutturazione, concordato preventivo e fattisigepenali,in op. cit., p. 836 ssG.
SANDRELLI, La riforma della legge fallimentare: i riflessi pain in Cass. pen.,
2006, p. 1296 ss.
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motivi per superare tali difficolta di coordinament

In primo luogo si € osservato che i fatti geneiatetio stato di crisi
e astrattamente integranti le ipotesi di reato di stiamo
discorrendo, non troverebbero applicazione a cagiaello
specifico richiamo ai fatti produttivi di dissesiperato dall'insieme
delle norme sopra richiamate. Il risultato di uake tinterpretazione
porterebbe a una sorta di abrogazione di gran mhatiart. 236
|.fall., disposizione che invece esprime un’esigemniz tutela con
specifico riguardo a condotte di bancarotta commeasd’ambito di

procedure concorsuali diverse dal fallimento.

Un secondo argomento trae lo spunto dalla consbai@z
ripetutamente ribadita, che il provvedimento d'assione al
concordato assume, nella fattispecie di bancarstaietaria
connessa a tale procedura funzione ed effetti ideamtquelli della
sentenza dichiarativa di fallimento con riguardde afigure

d’incriminazione di bancarotta fallimentaf&

Tuttavia la stessa legge sembra omologare quedittief
crisi/insolvenza/dissesto. Infatti I'art. 160 llfalultimo comma, ha
stabilito che nello stato di crisisl’ intende anche lo stato
d’'insolvenza”. Al contempo, l'art. 172 l.fall, a proposito della
relazione commissariale nel concordato preventiazcenna

testualmente allecause di dissesto”.

Dunque, sembra che i termini siano stati utilizzzin una certa

fungibilita dal legislatore e non pare che da ¢sssano sorgere

343 Cosi, ancora, FMUCCIARELLI, op. Cit., p. 837.
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conseguenze decisive in sede interpretdfiva

Quanto alla bancarotta preferenziale (cfr. art. 218ll, terzo
comma), € sempre stata considerata l'insidia paguente che si
presenta in caso di attuazione di soluzioni coraterdlella crisi in
guanto punisce con la reclusione da uno a cinqoe‘drallito, che
prima o durante la procedura fallimentare, a scagiofavorire, a
danno dei creditori, taluno di essi, esegue pagdnesimula titoli

di prelazione”.

La disposizione, diretta a tutelare fmr condicio creditorum,
delinea una fattispecie in cui la funzione di selee delle condotte
punibili viene demandata, unicamente, al dolo smec(“lo scopo

di favorire, a danno dei creditori, uno di eski”

Tali conclusioni, in uno con quella secondo cuiispandere del
reato possono essere chiamati, in qualita di coecbrnel reato,
anche i creditori, hanno senz’altro costituito arté freno al ricorso
a strumenti di composizione della crisi. Solo latexza di poter
superare le difficolta economiche era ritenuta eoad escludere il
rischio di bancarotta, mentre la semplice speranoam era
sufficiente ad escludere il dolo dal delitto di @lfart 216, terzo

comma, l.fall..

Il d.I. n. 35/2005 oltre a modificare il presuppmstel concordato
preventivo € intervenuto sull’art. 67 I.fall., inttucendo una serie di
esenzioni tra cui quella riguardantgli“atti, i pagamenti e le

garanzie poste in essere in esecuzione del contmrda

344 Sj veda, FGIUNTA, A. SCARCELLA, Riflessi penali nella nuova disciplina
del fallimento e delle procedure concorsuati,A. NIGRO, N. SANDULLI, (a
cura di),La riforma della delle fallimentard|, Torino, 2006, p. 1222.
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preventivo...**.

Allo scudo civilistico, creato per tali operaziompon era stata
accompagnata alcuna prescrizione per derubricareildaanza
penale dei fatti (giustificandosi tale lacuna cancbnsiderazione
dell'insostenibilita di una penale rilevanza relathente a un fatto

civilisticamente lecito}'®.

Quest'ultimo assunto era quindi divenuto un caneraeneutico

iImmediatamente utilizzabile dall'interprete dellerme penali.

In sede di conversione del d.l. n. 78/2010 il legme, facendo
propri gli orientamenti dottrinari in tal senso, hdrodotto I'art.

217-bisl.fall., sotto la rubricaé&senzioni dai reati di bancarotty”’.

La logica di fondo che ha spinto il legislatore raradurre la
disposizione € evidente: come piu volte sottolioeag! presente
lavoro si vuole conferire maggiore interesse ghérgmento di

soluzioni concordate della crisi d’'impresa.

%15 Come sopra detto, la riforma del diritto fallimerg ha riscritto i presupposti che
legittimano l'azione revocatoria. Secondo I'opiréodottrinale e giurisprudenziale
guesto rimedio e proteso alla tutela delat condicio creditorumyna tutela propria
anche del delitto di bancarotta preferenziale, iptevdall'art. 216, terzo comma,
l.fall.. Esiste, cioé, una evidente continuita iraimedio giudiziale che dichiara
l'inefficacia dei pagamenti e la condotta che poaid pagamento preferenziale. A
sugello dell'analogia stava, prima della riformacdi € discorso, la coeva ideazione
della normativa civilistica, e penalistica, sicché@est'ultima era modellata in
maniera compatibile e sovente complementare alleapr Non era scorretto
evidenziare nella norma penale (almeno parzialmemta funzione “sanzionatoria”
rispetto alla previsione concorsuale.

%% si veda, R.LOTTINI, Il nuovo art. 217-bis: una riforma che tradisce le
aspettativein Fallimento,2010, p. 1366 ss..

%7 LLa disposizione disponeté disposizioni di cui all'art. 216, terzo comma2&7
non si applicano ai pagamenti e alle operazioni pam in esecuzione di un
concordato preventivo di cui all'art. 160 o di urtardo di ristrutturazione dei
debiti omologato ai sensi dell’art. 182-bis o deamo di cui allart. 67, terzo
comma, lett. d), ovvero di un accordo di composiidella crisi omologato ai sensi
dell'art. 12 della legge 27 gennaio 2012, n. 3, clod ai pagamenti e alle operazioni
di finanziamento autorizzati dal giudice a normdl’de. 182-quinquies”.
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La disposizione dell’art. 21Bis formalizza quello che era
'orientamento dominante nella dottrina e giurisfenza,
escludendo dalla punibilita per le operazioni cantgin esecuzione
della procedura e in tal modo rendendo piu siclinbetvento di
soggetti estranei sollevandoli dal timore di venmeriminati per
concorso in bancarotta, qualora gli esiti degliusenti di
composizione della crisi fondati su intese tra itoed e debitore
non siano fausti; e nonostante il tentativo di atlggio

dell'impresa, quest'ultima fallis¢#.

Abbiamo visto come l'art. 236, secondo comma, n&tiglinare le
norme incriminatrici per i soggetti diversi dall’prenditore,
richiami gli artt. 223 e 224 Ifall.,, in materia dancarotta

fallimentare.

Problema si pone nell'ipotesi di consecuzione tancordato
preventivo e fallimento, venendosi a creare un eswdi norme e,
nel caso di specie - quello di bancarotta impropriga I'art. 236,

secondo comma e gli artt. 223/216 |.fAfl.

La Corte di Cassazione si € occupata varie voltar@a nell’aprile
del 2014), della questione del concorso normativparticolare in
tema di prescrizione dei reati in ipotesi di conggune tra

concordato e fallimento.

Nei casi sottoposti al giudice di legittimita (iugter quanto consta,

analoghi tra loro), la difesa di soggetti accudatieati fallimentari,

348 Cosi,F. D’A LESSANDRQ Il nuovo art. 217-bis I.fall.in Societa 2011, p. 201 ss..
39 |In giurisprudenza, si veda, Cass. 18 settembre7,200 39307, in
www.ilfallimentarista.it;Cass. 30 giugno 2011, n. 3111 Aavumw.ilfallimentarista.it,

2011;
Cass. 12 marzo 2014, n. 15712, vimvw.ilfallimentarista.it,2014 Cass. 8 aprile
2014, n. 15712, imww.ilfallimentarista.if 2014.
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invocando il principio dellaconsecutioe sostenendo la tesi del
verificarsi del momento consumativo dei reati maudesall'atto
dell’apertura della prima procedura, ha chiestaléglaratoria di

prescrizione dei reati ascritti .

Puo legittimamente sostenersi - tale € 'argomeo&zbase - che,
nell'ipotesi in cui al concordato segua la dichmoae di
fallimento, tra le due procedure si venga a creg relazione di
sostanziale assorbimento, nel senso che, apertasiprima
procedura, tutto quanto consegua si sviluppi sezamd tracciato
unitario. Da tale premessa si dovrebbe appunto ledee che
I'individuazione del momento da cui far decorréedfétto estintivo
del reato vada identificato nellammissione allaogadura di

concordato preventivo, poi sfociata in fallimento.

Il giudice di legittimitda ha considerato inammigkdb tale

conclusione, e cio sulla base di una serie di raaton>°.

La Corte intanto, in tali pronunce, non ha mai ressdiscussione
I'esistenza di un nesso funzionale tra concordat@llemento e

I'identitd sostanziale dei presupposti delle duecedure allorché
sia accertataa posteriori, con la dichiarazione di fallimento,
I'esistenza dello stato d’insolvenza. Né ha messdiscussione il
carattere unitario dei due procedimenti, discend#aita medesima

situazione di difficolta dell'impresa.

Ma, come abbiamo visto piu volte in questo lavoran € possibile

estendere in modo automatico gli effetti di talestoazione: la

%0 Sj veda,Cass. 12 marzo 2014, n. 15712, in op. initdottrina, si veda, N.
BERTOLINI CLERICI, Decorrenza della prescrizione dei reati fallimentaell’ipotesi

consecutio tra procedure e questioni sull'eletensoggettivp in

www.ilfallimentarista.it,2014.
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retrodatazione/conservazione degli effetti é subatd alla
compatibilita della specifica disposizione con iscglina generale

del procedimento.

Nellambito penale, a giudizio della cassazionen re possibile
omologare i due procedimenti che presentano sagtifie diversita

e a cui corrispondono specifici effetti.

Se da una parte l'unitarietd delle procedure e cup@a dalla
medesima situazione di crisi caratterizzante i guecedimenti
('insolvenza), dall’altra la cassazione individuzna serie di

diversita nella dinamica procedimentale.

Intanto, 1 presupposti dell’esistenza dei reatilif@ntari sono
diversi, a seconda se ci troviamo nel concordatelofallimento:
nel primo caso I'azione penale e esercitabile dalteto di apertura,
nel secondo, salvo l'eccezione di cinfra, dalla sentenza

dichiarativa di fallimento.

Le due procedure — rimarca la Corte — da un puntwista
sostanziale presentano differenze nei vincoli patniali, in quanto
nel concordato I'imprenditore mantiene I'amminigtoae (vigilata)
dell'impresa, salvo le note limitazioni dell’art6Z |.fall., mentre nel

fallimento gli & preclusa ogni attivita gestdria

Nel concordato, poi, il commissario giudiziale tqyi di vigilanza
sulla condotta dell'imprenditore, rimasto nel pesse del suo
patrimonio; nel fallimento invece gli organi dellprocedura

esercitano una vera e propria gestione sostitutiva.

%1 Cass. 18 settembre 2007, n. 39307, in op.@iss. 30 giugno 2011, n. 31117, in
op. cit.
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Alle diversita anzidette si aggiungono ulteriorsctiasie di natura

penalistica.

La norma da applicare al concordato preventivo eavich
limitazioni che non sono riscontrabili nelle normdesciplinanti la

bancarotta fallimentare’.

| giudici di legittimita, inoltre, evidenziano cons®lo una parte dei
reati fallimentari € “esportabile” nellambito delit. 236 I.fall..
L'imprenditore ammesso a concordato preventivo assbggettato
alla norma specifica individuata dal primo commadl'a. 236,
mentre solo con la dichiarazione di fallimento sasdoggettato a

bancarotta fraudolenta e bancarotta semplice.

Sul versante processuale, nel solo fallimento é&ipibs esercitare
I'azione penale prima della sentenza, possibilita € preclusa nel
concordato preventivo, laddove e esercitabile dojmo il decreto di

aperturd™,

Ci e ben noto che il principio dellaonsecutioci consente di
retrodatare/conservare molteplici effetti dellagadura prima adita
nel procedimento susseguente(valga per tutti la datavvio del
periodo sospetto per I'azione revocatori)a tale principio non
opera nel campo degli illeciti penali fallimentagei la stessa
unitarieta delle procedure, da questo angolo diales risulta di

molto appannata.

%2 La fattispecie di cui all’art. 236, primo commamé applicabile allimprenditore
societario mentre quella prevista dal secondo com#na inapplicabile
all'imprenditore individuale.

%3 L'art. 238 ammettendo la possibilita di esperiazibne penale anche prima
dell'inizio della procedura, si riferisce specifimante alla $entenza dichiarativa di
fallimentd. Non e possibile I'applicazione analogica al comato preventivo per
I'eccezionalita dell'istituto che la norma disci.
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La Corte di Cassazione, sulla base delle argomieniadette, ha
escluso che l'unitarieta, basata sul medesimo eveatologico,
della crisi d'impresa possa portare “all’assorbitoiel fallimento
nel concordato preventivo. Essa ha aderito casaahaina lettura
opposta, individuando nella sentenza dichiarativdatimento e
nella vicenda procedimentale che ne consegue, niEiko
costitutivo, che ricapitola in sé quanto occors@iacedenza, e |l
sostrato che fornisce una maggiore sostanza all&Mo costitutivo

dei reati concorsuali.

Pertanto il giudice di legittimita ha individuateelta sentenza di
fallimento il termine dal quale inizia a decorrémeprescrizione dei
reati, commessi anche antecedentemente alla dcioae di
fallimento (e quindi nel concordato). Se, in matewdi reati
fallimentari, avesse concepito concordato e fallitnecome un
procedimento unitario, avrebbe giocoforza fattoodesre i termini

di prescrizione dal decreto di apertura della pmpracedura.

A tali conclusioni era gia giunta una pronuncia megcent&* con
riferimento alla bancarotta fraudolenta. La Supre@arte ha
affermato che entrambe le procedure concorsuatibascono
rilevanza penale alla lesione del patrimonio dediori; ma esiste
tra le due norme, collegate al medesimo fattoitbecun rapporto
tale per cui quella correlata alla dichiarazione llimento ne
esprime piu specificamente il contenuto, assorbendo sé,

interamente, il disvalore sociale del fatto stesso”

La Suprema Corte ha affermato che come linsolveazaertata

con la dichiarazione di fallimento, assorbe i gradécedenti della

%4 5j veda, Cass. 7 giugno 1984, CigalinoCass. pen.1985, p. 1220.
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crisi economica dell'impresa, cosi la bancarottdlinfi@ntare
esprime piu compiutamente la tutela dell'intergsagimoniale dei
creditori (in vista del riparto conseguente allgjuidazione
dell'attivo), rispetto alla bancarotta qualifica@al concordato
preventivo nella quale l'interesse di tutela patnmale € meno
intenso.

In tal modo la Suprema Corte ha superato il probleglativo al
concorso di norme conseguente alla conversionecdetordato
preventivo in fallimento, utilizzando il principidi specialita che
comporta l'applicazione della fattispecie della ¢aotta
fallimentare, la quale assorbe la fattispecie ddi@ancarotta

conseguente al concordato preventivo.
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Conclusioni

La Corte di Cassazione ha dato una definizionepdicipio di
consecuzione in numerose pronunce. Prendendongauleamolte,
possiamo, con la Suprema Corte, descrivere talecipro come
“quel fenomeno caratterizzato dal verificarsi, a icar di un
imprenditore e senza soluzione di continuitd, dia userie di
procedure a causa di una incapacita delle primecdnseguire i
relativi scopi istituzionali. E cid hon come serplisuccessione di
procedimenti, ma come sostanziale realizzazioneufunica
procedura concorsuale, nellambito della quale larig fasi,
rappresentate dalle procedure susseguentesi pewversione e
trasformazione, assumono rilievo unitario e comaona
I'estensione alle precedenti degli effetti prindipaaratterizzanti la
procedura che conclude la sequenza. Una tale easiense
attuabile pero soltanto se ed in quanto la disciglprevista per il
fallimento sia conciliabile con quella relativa all precedenti
procedure e riguardanti situazioni che, nell’ambittelle stesse
procedure, non trovino espressa e chiara regolaamane”. (Cfr.
Cassazione 30 maggio 1994, n. 5285)

I fenomeno della consecutio ha origini giurisprudenziali e
dottrinarie e si fonda sull'idea che le proceduussgguitesi nel
tempo non siano autonomi procedimenti, ma fasi wli wnico

processo unitario.

L'unitarieta dei procedimenti, tuttavia, non avwerin modo
automatico, estrinseco e cronologico, ma € subatdin
all’esistenza, tra la procedura di concordato pmeve e quella

fallimentare, di un legame logico-funzionale cotesise nel
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medesimo evento patologico che ha portato I'impedshssesto.

Tale costruzione veniva un tempo ammessa anchépaotdbsi di

conversione in fallimento dellamministrazione catiata e, pure
in presenza di una soluzione di continuita fra lee gorocedure,
I'unitarieta del procedimento non era inficiatasséondava su una

continuita sostanziale.

La teoria della consecutio ingloba in wuna architettura
sostanzialmente unitaria fenomeni fra loro sovewate omologabili

e talora addirittura antinomici.

I complesso degli effetti della consecuzione ha a©arso
bidirezionale perché se in taluni casi gli effektigli atti compiuti
nella prima procedura si conservano e si dispiegaeda
susseguente, in altri casi gli effetti dell’ultiffallimento) esondano
dal loro ambito e si riverberano a ritroso nellamar costituendo,
nel tessuto di quest’ultima, un’anticipazione delmocedura

successiva.

La giurisprudenza ha avuto, comunque, modo di ithiamel
definire il fenomeno dell@onsecutip che I'estensione degli effetti
all'interno del procedimento unitario pud avveniswlamente
nell'ipotesi in cui l'istituto regolato nel fallim#o sia compatibile
con la disciplina generale della procedura minorée non trovi

espressa e precisa regolamentazione in quest’ultima

In data recente, cid0 che era stato in precedenzgetimg di
controversi e talora aspri contrasti in sede gmudenziale e
dottrinaria, ha trovato, per un aspetto fondamentalella
consecutip una sua disciplina positiva. Infatti, il d.l. Z2ugno

2012 n. 83, convertito con modificazione nella lagbosto 2012 n.
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134, ha stabilito quanto appres¥del caso in cui alla domanda di
concordato preventivo segua la dichiarazione dilifanto, i
termini di cui agli articoli 64, 65, 67, primo e @ndo comma, e 69
decorrono dalla data di pubblicazione della domandh

concordato nel registro delle imprese.”

Tale norma ha recepito e formalizzato forse ilipaportante tra gli
effetti della consecutio:la retrodatazione del periodo sospetto al
tempo della prima procedura, realizzandoato della tutela degli
interessi della massa creditoria e della presemwazidellapar

condiciodei creditori concorsuali.

L’esplicita introduzione della retrodatazione g&riodo sospetto
ha senza dubbio riaffermato e consolidato il ppmi della
consecutio.Cio si era reso necessario dopo la fase dellenior
2005-2007 che aveva indotto parte della dottrineoasiderarlo
inapplicabile, vista la ritenuta sua incompatibiliton il sistema
normativo profondamento mutato. Tuttavia, nondstéimtervento
normativo, non si sono del tutto risolte le probdgiche applicative

del principio stesso.

Se in tema di retrodatazione del periodo sospetiiniadell’azione
revocatoria non possono ormai piu sussistere dpebiuna serie di
altri aspetti I'estensione degli effetti della pedara fallimentare a
ritroso potra avvenire solo dopo una verifica detfanpatibilita con
la disciplina generale del concordato preventivisciglina, che é
stata oggetto di significative modificazioni negiitimi anni, le
quali hanno accentuato la complessita applicatdélgpdncipio della

consecutio

Detto questo e possibile accedere, come da piu patfatto e si
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continua a fare, ad una interpretazione estenslta dorma citata
sulla revocatoria portando al momento geneticossa endividuato

I'inizio della consecuzione?

In altri termini e azione revocatoria a parte geal momento nel
guale possiamo individuare ad ogni altro effettinidio del

procedimento unitario di consecuzione?

Sappiamo che l'impostazione tradizionale individudale termine
nel dies dellammissione dellimprenditore alla procedura di

concordato preventivo o di amministrazione corstall

Tale orientamento si fondava sul fatto che solood&grcertamento
giudiziale dello stato d’insolvenza si poteva cguafare un
procedimento unitario, caratterizzato dalla sostd@zaiguaglianza

dei presupposti dei procedimenti.

La pronuncia fallimentare era assunta come strumégale di
accertamento dell'insolvenza e medesima efficaeravwa attribuita
al provvedimento di ammissione al concordato preéven sulla
base del’omogeneita sostanziale dei presuppastc@ncordato e

fallimento.

Un versante minoritario della dottrina individuawnaece il termine
al quale far retrodatare e/o dal quale conservéreffgtti della
consecuzione nella data di proposizione del ricpesoconcordato
preventivo. Nella domanda, essi sostenevano, patewasarsi il
momento “confessorio” della qualita di imprendita@mmerciale
in stato d'insolvenza: e da tale comportamento gssagale il
legislatore faceva derivare il sistema sanzionatdel fallimento,

gualora si fosse palesato inutile il tentativodtaglo.
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In linea di continuita con tale orientamento siastp il legislatore
con la norma dell’art. 68is sopra richiamato, la quale ha appunto
individuato il termine da cui computare il periodspspetto
dell’azione revocatoria fallimentare nellaldta di pubblicazione
della domanda di concordato nel registro delle ieg®”, e cido a

prescindere dalla successiva ammissione al conmorda

Sulla base della constatazione di tali innovaziomrmative,
possiamo rispondere affermativamente alle domahéap@ sopra

ci siamo posti.

Sappiamo che, oggidi, il periodo intercorrentel@rgpubblicazione
della domanda di concordato e la successiva everdgmamissione,
e soggetta a specifica regolamentazione. Talevaitertemporale
pud ormai leggersi come una fase ulteriore dekesiat unitario
funzionale ai successivi procedimenti, finalizzalta tutela degli
interessi piu cospicui delle procedure concorsatutela della

massa creditoria e delpar condicio creditorum

L’introduzione del concordato “in bianco” operatal d.|. 83/2012
oltre che estendere al preconcordato I'effettoodsfiossessamento
attenuato  proprio del concordato  ordinario, concede
all'imprenditore di usufruire dei benefici proteitidel concordato
attraverso il mero deposito della domanda “in bodndGli atti
compiuti  dall'imprenditore, nell'intervallo tra il deposito/
pubblicazione della domanda di concordato e l'arsiore alla
procedura, posti in essere con la finalita di cordre I'attivita
d’'impresa e di predisporre i mezzi per 'ammissieni@ successiva
esecuzione del concordato, sono sottoposti al eegiimnefficacia

prevista dall’'art. 167 l.fall., potendosi equip&ala situazione
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dellimprenditore istante e quella dellimprendéoammesso alla

procedura.

Inoltre, non si pud non notare che I'effetto comaévo tipico della
consecuzione delle procedure si produca, in matériesenzione
dalla revocatoria, sin dalla pubblicazione dellandada per dli
atti, i pagamenti e le garanzie legalmente postessere dopo il
deposito del ricorso di cui all’art. 161"(cfr. art. 67, terzo comma,
lett. e).

Milita senz’altro a favore dell'interpretazione dai data la norma
dell’art. 169 l.fall. la quale, nel richiamare lesgosizioni in materia
fallimentare estese alla disciplina del concorgaBventivo, precisa
che esse devono applicarsicoh riferimento alla data di

presentazione della domanda”.

L'esistenza di un sistema wunitario a partire dal
deposito/pubblicazione della domanda di concorgag¢wentivo e a
prescindere dalla successiva ammissione, e staferomata dalla
stessa Corte di Cassazione, la quale ha sostéapfidazione del
principio della consecutioa una fattispecie in cui la richiesta
procedura di concordato preventivo non era statgtapn tale sede

il giudice di legittimita, affermando che la dichazione di
fallimento accertavaex postche lo stato di crisi alla base della
richiesta era da leggere come stato d'insolvenedrodatava
I'efficacia della declaratoria fallimentare allatdali presentazione

della domanda.

Con l'affermazione giurisprudenziale della retr@dadne degli
effetti del fallimento al momento della manifestam dello stato di

dissesto e con [lindividuazione, nella data di defoo della
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domanda, del momento iniziale del procedimento amioit di
consecuzione, abbiamo parlato di alcuni degli dasfrrtdamentali

e piu generali della tematica che ci occupa. Puingassare, nelle
presenti conclusioni, ad altre questioni importasdncernenti la
consecutioe i suoi effetti vogliamo semplicemente ribadire che
guanto si legge nella disciplina positiva recentet@eéntrodotta, era
gia stato teorizzato da larga parte della dottengiurisprudenza
ante riforma le quali estendevano anche allistitut
dellamministrazione controllata, ora soppressoi egffetti di
retrodatazione che abbiamo finora visti per il aydato. Di altri
aspetti andiamo ora a parlare, riservandoci diarat nella parte
finale delle presenti “conclusioni”, la questionelld specifico
esame della compatibilita degli effetti del fallime con la

disciplina generale del concordato preventivo.

Si applica la consecuzione agli accordi di ristmakioneex art.
182-bis?

Autorevole dottrina li ha sostanzialmente equipashiconcordato
ed ha visto in entrambi rimedi equipollenti allascrD’altronde la
legge di riforma del 2012 ha indubbiamente avvina disciplina
dei due istituti, entrambi volti al risanamento ldelpresa

attraverso la prosecuzione dell'attivita aziendale.

Vanno in questa direzione alcune disposizioni uohbite
contestualmente per ambedue i procedimenti: quella rende
prededucibili i crediti derivanti da finanziameirti qualsiasi forma
effettuati in esecuzione del concordato preventwvwero di un
accordo di ristrutturazione (art. 18@materl.fall.); quella che

prevede la c.d. “passerella reciproca” fra concargaeventivo e
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accordi di ristrutturazione, dettata dall’art. 16&sto comma, l.fall.,
e dall’art. 182bis, ottavo comma, l.fall.; la norma che consente al
debitore che ha presentato domanda di concordatioaccordi di
ristrutturazione (anche ai sensi dell’art. 161, t@esomma, e
dellart. 182bis, sesto comma) di ottenere dal Tribunale
I'autorizzazione a contrarre finanziamenti, conridonoscimento

della prededucibilita (art.18@uinquies.

Nonostante tutto questo un cospicuo versante datto nega
I'estensione dellaonsecutiocagli accordi di ristrutturazione, e cio
per limpossibilitd di qualificare tale strumenté domposizione

della crisi come una procedura concorsuale.

La medesima dottrina ed altra ad essa avversansi somunque
trovate a convergere sullidea di un profondo mywiento della
nozione di concorsualita negli ultimi dieci anniyalgimenti
riguardanti, anche a seguito delle leggi di rifoynilefavor riservato
a soluzioni che preservino il valore dell'impresdla prosecuzione
della sua attivita e che privilegino accordi frebitieri e creditori

fuori da complesse pastoie giurisdizionali e proceti.

La negazione di includere gli accordi di ristruéizione nell’alveo
degli istituti concorsuali ci sembra divenuta ceimpo molto piu
perplessa. Tale perplessita crediamo di poter eaetie ritenendo
che le nuove comuni caratteristiche delle procedigregquibusin
uno con gli interventi legislativi susseguitisi artire dal 2005, oltre
a modificare la disciplina generale del concordatiitino in favore
di un atteggiamento maggiormente inclusivo deglcoadi di
ristrutturazione nellambito delle procedure comsu@li e, di

conseguenza, di un’applicazione del principiccdnsecutioa tale
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procedimento.

E necessario ora fare un cenno al rapporto fransecuzione delle
procedure e il decorso degli interessi in costaelie medesime.
Abbiamo detto cenno in quanto la vicenda era giasigu

unanimemente risolta prima delle leggi di riforma.

Il richiamo operato nell’art. 169 della norma di ell'art. 55 [.fall.

dispone la sospensione del corso degli interedar &empo dalla
domanda di concordato. La natura liquidatorio-fattiva della
procedura di concordato preventivo era compatiloiég,vigore del
previgente sistema normativo, con la retrodatazdirale effetto e,
in caso di conversione in fallimento, la sospensimriziata fin dalla
prima procedura si veniva a saldare con quella igievdalla
disciplina fallimentare. Stesso discorso non potfarai (ma solo
per la prevalente giurisprudenza e dottrina) peintgressi maturati
nell'eventuale pregressa procedura di amministrezicontrollata,
la quale, avendo finalita di risanamento aziendalen poteva

giustificare la cristallizzazione dei crediti chyrafari.

L'art. 169, oltre a richiamare la disciplina fallemtare della
sospensione degli interessi prevedeva nella novengtie-riforma(
e prevede tuttora), l'applicazione della compenwm@& con
riferimento alla data di presentazione della donaagidconcordato.
Nell'ipotesi di consecuzione di procedure, ['ori@mento
prevalente in giurisprudenza e dottrina era qudileenere come
discrimine, al pari di altre vicende giuridiche esaate, il decreto
di apertura della procedura. Nel periodo post-nifaia tendenza ad
ampliare 'ambito del procedimento unitario di ceaszione fino al

momento della domanda, tendenza che - come visabbiamo
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notato in diverse situazioni giuridiche, si € masthta anche nel
campo della compensazione. La recente sentenza @afisazione
(n. 18437 del 2010), commentata nel presente a#iorha
affermato che nella compensazione tra debiti eitcretso il fallito
debba farsi riferimento anche nel caso di consecgzal momento

della domanda e non a quello del decreto.

Un altro specifico effetto che si ricollega allansecuzione di
procedure concorsuali € il diritto al soddisfacit@encon
prededuzione, nella procedura concorsuale finade,crediti sorti
non all’interno o in funzione della stessa, berel’ambito di una

precedente procedura.

Prima del d.lgs. 5/2006, che ha completamenteittisdiart. 111
l.fall., tale disposizione attribuiva la qualificare della
prededucibilita ai debiti contratti per I'amministrazione del
fallimento” e ai debiti contratti per la continuazione dell’'esercizio

dellimpresa, se quesf{era] stata autorizzata”.

Rappresentando tale norma una deroga al princigita ghar
condicio creditorum la giurisprudenza maggioritaria ne dava
un’interpretazione restrittiva e tale orientamersio riscontrava
anche nel caso aionsecutioove un’interpretazione di tipo diverso

era valutata caso per caso.

La prededuzione veniva applicata solo ai credititisoeel corso
dellamministrazione controllata e in relazione aallfinalita
recuperatoria di quest’ultima, ma non anche ai itrewdrti nel
concordato preventivo nel quale I'eventuale corgmone da parte
del debitore dell’esercizio dellimpresa non castitt il mezzo

essenziale per la realizzazione della procedura esiead,
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conservando essa procedura una funzione essenatalme

liquidatoria.

La riforma del diritto fallimentare del 2005-2006gme piu volte
sottolineato, ha realizzato una profonda modifiedl’idtituto del
concordato preventivo e, in particolare, della siumzione
allinterno del sistema delle procedure concorsudli nuovo
concordato, come noto, non ha piu mera naturadédgoria ma é
divenuto uno strumento utile per il perseguimentaird celere ed
efficiente componimento della crisi d'impresa, aeeliulteriore
scopo della salvaguardia del valore dei beni omyati per

I'esercizio dell'attivita imprenditoriale.

Le nuove norme introdotte in materia di concordatventivo non
si sono occupate direttamente del principio detiasecutioma il
legislatore ha attribuito rilevanza a tale pringcipnserendo tra i
crediti prededucibili quelli Sorti in occasione o in funzione delle
procedure concorsuali di cui alla presente leggEfr. art. 111,

secondo comma, l.fall.).

Tale scelta normativa tradisce il fine pratico daglare con favore
'accesso a soluzioni concordate del dissesto & sbtprofilo
giuridico, costituisce una conferma dello strettegdme

intercorrente tra procedure minori e fallimento.

Nei successivi interventi normativi il legislatona introdotto altre
categorie di crediti prededucibili sia nel procednto per gli
accordi di ristrutturazione che nel concordatociin confermando,
anche da questo versante la natura sostanzialmeitéeia dei vari
procedimenti concorsuali (cfr. art. 182ater art. 161, settimo

comma, art. 182uinquies.
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In controtendenza all'orientamento che pareva aifesi € stata
introdotta, con la legge n. 9/2014, la norma imetgtiva dell’art.
111 secondo comma. Tale interpretazione ha imposto lettura
rigida del principio dellaconsecutio -seppure limitata alle
prededuzioni preconcordatarie -, in quanto I'hacsdimata alla
duplice condizione dell’apertura della procedurdad’assenza di
un intervallo temporale nel passaggio tra il “cawledo in bianco” e

il concordato preventivo.

L'art. 22, comma 7, del d.l. 24 giugno 2014, n. Ba,abrogato la
norma interpretativa la quale, anziché portarénerdil'interno del
variegato mosaico delle prededuzioni aveva aggiumteriori

elementi di complicazione.

L’abrogazione é stata salutata favorevolmente @dlajdottrina che
aveva visto in essa un elemento di contraddizi@mei contenuti di
riforma della disciplina del concordato preventisasseguentisi a
partire dal 2005, e una nota stonata che avrebbégiyalicato il
perseguitaiter di continuita aziendale. Quella lettura rigidacdi
parlavamo sopra € ora venuta meno cosi come lmzigste tra
crediti assoggettati alla norma interpretativaeditr estranei al suo

ambito di applicazione.

La qualifica di prededucibilita del credito non teesconfinata
all'interno della procedura di concordato ma si sgyma nella
consecutiva procedura fallimentare. Ma cio solongiwae possibile
affermare I'esistenza e I'operativita del princigella consecutio,
vale a dire se esiste il tante volte richiamatoaleg logico-

funzionale tra le procedure concorsuali.

La riforma del diritto fallimentare ha influito piigamente
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sull’estensione del principio deltaonsecuticanche nel campo delle

formalita necessarie per rendere opponibili gliatterzi.

Il giudice di legittimita aveva escluso I'applicane, sin dalla prima
procedura, degli effetti della nornex at. 45 I.fall., sia perché detta
norma non era espressamente richiamata dalla liscip
concordataria (e da quella dell'a.c.), sia perchesae era
incompatibile con la disciplina generale del codedo preventivo.
Quest'ultima non vietava il compimento delle foritéalnecessarie
per rendere opponibikkrga omnegli atti dispositivi stipulati dal
debitore prima dell’instaurazione della proceduliraompimento di
tali formalita, inquadrabili tra gli atti di ordim@a amministrazione,
anche se compiuti dopo la domanda era pienamenieeaso in

sede di concordato.

La situazione &€ cambiata con I'entrata in vigoré digys. 5/2006
che ha inserito nel contenuto dell’art. 169 |.fdllkichiamo all’art.
45, prevedendo espressamente che le formalitatelettdla legge
per rendere opponibili gli atti ai terzi sono prikeeffetto rispetto ai

creditori concorsuali se compiute dopo il depod#tia domanda.

La mutata situazione determinata dall'innovaziopeaatata dalla
legge di riforma ha permesso al principio dellassmuzione delle
procedure concorsuali di trovare piena applicaziamehe per
I'effetto de qug saldandosi, in caso di successione in fallimento,

con la medesima disciplina prevista in sede faltitaee.

Se da una parte I'innovativa disciplina e il divefse verso cui lo
strumento concordatario é stato indirizzato hammojia indiretta,
influito positivamente sul principio delleonsecutiorafforzandone

estensione e ambito di applicazione, non possongaree ne
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sottacersi, dall'altra, i persistenti e non irreni limiti della sua
applicabilita nel procedimento unitario formato dancordato

preventivo-fallimento.

L’inapplicabilita di talune norme fallimentari al oocordato
preventivo e giustificata, dal versante maggioiatatella dottrina,
come incompatibilita dettata dal silenzio normatevalalla diversa

natura e finalita delle procedure minori rispettéadlimento.

Un primo rilevante caso di incompatibilita lo rimiamo nel regime
di sospensione dei contratti pendenti. La naturk coecordato
preventivo e dellamministrazione controllata  seavar
incompatibile con il regime di sospensione dellesgone dei
contratti pendenti di cui il fallito sia parte (pensione che, come e
noto, puo evolvere nel subentro del curatore nEp@eti contrattuali

preesistenti ovvero nello scioglimento degli atintrattuali stessi).

L’introduzione di un’espressa disciplina in tema efifetti del
concordato preventivo sui contratti in corso dicegéone, prevista
dalla I. n. 134/2012, non ha risolto la disarmoapplicativa del
principio dellaconsecutio. Il legislatore, ponendosi nel solco della
precedente dottrina e giurisprudenza, ha dispostourd lato la
continuazione degli effetti dei contratti in corgbesecuzione,
dall’altro ha concesso al debitore concordatariopdtere di
provocare (sia pure con l'autorizzazione del Trédeno, dopo
I'ammissione alla procedura, del giudice delegaf)sospensione

della loro esecuzione o persino lo scioglimento.

Il problema che si pone €& se, tra gli effetti fas@lvi dalla
consecuzione delle procedure, debba annoverarsheano

scioglimento dei contratti in corso d’esecuzione.
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La dottrina, qualora al concordato consegua ilifehto, non
ammette la possibilita di retrodatare il regimelaledospensione
automatica al momento della presentazione delsa;arthe concede
invece al curatore la scelta delleventuale coramone, anche
guando, in sede d'ammissione alla procedura coatand, il

Tribunale (o il giudice delegato) aveva autoriz4atecioglimento.

Ad analoghe conclusioni si dovrebbe logicamente verare
nell'ipotesi inversa a quella sopradetta, vale @ dillorché nella
precedente procedura di concordato abbiano comtirauapiegare i

loro effetti i contratti in essere.

Non possono quindi caducarsi con efficaeia tunc gli effetti

prodotti da tali negozi. La dottrina afferma chencedere tale
possibilita al curatore nel successivo fallimentxherebbe un
vulnus ai principi che governano l'autonomia privata, ose
pretendesse di riportare in vita un negozio - oewérsa di
scioglierlo retroattivamente -, motivando tale wesgenza con un
mutamento medio termine intervenuto nelle prospeti soluzione

della crisi d'impresa.

Un secondo importante caso di incompatibilita loveniamo in

campo penale.

Negli atti defensionali di un giudizio penale giordl vaglio della
Suprema Corte € stata vigorosamente sostenuta,ada gella
difesa degli imputati, la tesi che poggiava sulomascimento
esplicito del principio dellaconsecutio Nell’ipotesi in cui al
concordato segua la dichiarazione di fallimento affermava -, tra
le due procedure si viene a creare una relazionsosianziale

assorbimento, nel senso che, apertasi la primaegura, tutto
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guanto consegua si sviluppi secondo un tracciaitanm Sulla
base di tale premessa - si concludeva -, [lindigdone del
momento da cui far decorrere l'effetto estintivol deato va
identificata nellammissione alla procedura di oomato

preventivo, poi sfociata in fallimento.

Si faceva quindi decorrere la prescrizione delaekl decreto di
apertura del concordato e, della prescrizione atesschiedeva la

declaratoria.

Il giudice di legittimita, considerando inammis$bi tale
conclusione, ha individuato nella sentenza dirfedhto il termine
dal quale inizia a decorrere la prescrizione deitireommessi
antecedentemente alla dichiarazione di fallimergoq(indi nel
concordato). Se, in materia di reati fallimentavesse concepito
concordato e fallimento come un procedimento uitaavrebbe
giocoforza fatto decorrere i termini di prescrizodal decreto di

apertura della prima procedura.

A conclusioni analoghe la Suprema Corte era giatgiin materia
di bancarotta fraudolenta negando in toto, in nmatgrenale,
I'applicabilita e la compatibilita alla precedentprocedura

concordataria della normativa fallimentare.

In tale circostanza la Suprema Corte, superangimblema relativo
al concorso di norme, che conseguiva alla conveesiael
concordato preventivo in fallimento, aveva utilizzd principio di
specialita con [I'applicazione della fattispecie lalebancarotta
fallimentare, assorbente la fattispecie della baritaa conseguente

al concordato preventivo.
Nelle ipotesi considerate, pur affermandosi |la ieperativita della
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consecutidn ambito fallimentare, se ne negava la compatizbdon
il sistema dei reati fallimentari i quali postulaal’autonomia di

ogni singola procedura.

In conclusione possiamo dire che, in materia ppoati pendenti e
di reati fallimentari, il principio dellaconsecutioe gli interessi
sottesi alla tutela che esso dispiega, cedonost@d#divenendone
incompatibili) a interessi rilevantissimi tuteladiall’ordinamento
giuridico, quale la tutela dell’autonomia negozjdke tutela della
certezza dei contratti e la salvaguardia dei sdigg8esi dai reati

fallimentari.
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Trib. Sulmona 6 agosto 2005, Fallimento, 2005, con nota di G.
Bozza.

Trib. Pescara 21 ottobre 2005 koro it., 2006.

Trib. Modena 18 ottobre 2005, Dir. Fall., 2006, con nota di G.
JACHIA.

Cass. sez. un., 28 marzo 2006, n. 702&iur. comm.2007.

Cass. 18 settembre 2007, n. 3930 yww.ilfallimentarista.if 2007.
Trib. Napoli 20 febbraio 2008, iRallimentqg 2008.
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Trib. Treviso 16 giugno 2008, ikallimento2008, con nota di E.
BRUSCHETTA

Trib. Vicenza 4 luglio 2008, ifrallimento,2009.

Trib. Udine 15 ottobre 2008, imww.ilcaso.it,2008.

Trib. Di Mantova 9 aprile 2009, www.ilcaso.it,2009.

Cass. 5 giugno 2009, n. 12986 www.ilcaso.if 2009.

Cass. 12 agosto 2009, n. 18236 Fallimentg 2010, con nota di M.
SPIOTTA.

Cass. 29 ottobre 2009, n. 22927,Rallimentg 2010, con nota di P.
CELENTANO.

Trib. Bergamo 21gennaio 2010,Fallimentg 2010.

Trib. Udine 6 marzo 2010, mwww.ilcaso.it,2010.

Cass. 26 marzo 2010, n. 7273,Rallimento, 2010, con nota di A.B.
CONFALONIERI.

Trib. Roma 20 aprile 2010, iwww.ilcaso.if 2010.

Trib. Roma 20 aprile 2010, iwww.ilcaso.if 2010.

Cass. 7 maggio 2010, n. 11113Falimentqg 2011.

App. Napoli 6 agosto 2010, ifallimentq 2011, con nota di D.
FINARDI.

Cass. 6 agosto 2010, n. 18437Banca borsa tit. cred 2012, con nota
di F.CORBELLO.

Trib. Prato 6 ottobre 2010, Fallimentg 2011.

App. Salerno, 19 ottobre 2010, kallimento,2011.

Cass. 25 ottobre 2010, n. 21860Fadlimento,2011.

Cass. 8 febbraio 2011, n. 3059 Hallimento,2011, con nota di BDE
SANTIS.

Trib. Milano 26 maggio 2011, iGiur. comm2012, con nota di G.
CIERVO.

Trib. Terni 13 giugno 2011, iRallimento,2011, con nota di APATTI.
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Cass. 20 giugno 2011, n. 13446Fallimento,2012.

Cass. 23 giugno 2011, n. 13817@ur. it., 2011.

Cass. 30 giugno 2011, n. 3111 Avww.ilfallimentarista.it 2011.
Cass. 5 agosto 2011, n. 17038Failimentg 2011.

Cass. 21 ottobre 2011, n. 21924Giust. civ.,2011.

Trib. Napoli 16 novembre 2011, @orr. merito,2012.

Cass. 5 marzo 2012, n. 3402@iust. civ.,2012.

Trib. Terni 22 marzo 2012, mwww.ilcaso.it,2012.

Trib. Prato 14 giugno 2012, imww.ilcaso.it,2012.

Trib. Terni 28 dicembre 2012, imww.ilcaso.it,2012.

Cass., sez. un., 23 gennaio 2013, n. 152&allimentqg 2013, con nota

di M. FABIANI.

Trib. Terni 17 gennaio 2014, inww.fallimentarista.it2014, con nota

di S.LEUZZI.
Cass. 12 marzo 2014, n. 15712www.ilfallimentarista.it 2014.
Cass. 8 aprile 2014, n. 15712 www.ilfallimentarista.if 2014.
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